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Einkommen aus Kapital

- Eroffnung der Jahrestagung und Rechtfertigung des Themas —

Prof. Dr. Dr. h.c. Paul Kirchhof
Bundesverfassungsrichter a.D., Universitit Heidelberg

Inbaltsiibersicht
1. Fundiertes und nicht fundiertes III. Die Gleichheit der Einkunftsarten
Einkommen IV. Steuerkonkurrenzen und Steuerkol-
II. Die Kapitalgesellschaft lisionen

Wenn ich Sie heute zur 31. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen
Gesellschaft e. V. hier in Osnabriick begriiffen darf, heifYe ich Sie erneut zu
einer steuerrechtlichen Grundsatzdebatte willkommen, wie wir sie seit Jah-
ren pflegen. Seit Heidelberg (2000) bis heute in Osnabriick haben wir nach
Rechtfertigung und System der Einkommensteuer gefragt, die einheitliche
Besteuerung des Einkommens beim Unternehmen miteinander beraten,
tber die steuerliche Bedeutung von Gemeinniitzigkeit und Selbstlosigkeit
nachgedacht, der Aufgeregtheit und Hektik der Steuergesetzgebung das
rechtsstaatliche Prinzip von Kontinuitit und Vertrauensschutz entgegen-
gesetzt, unter dem Thema der ,Verluste® das Verhiltnis von Einkommen
und seiner bilanztechnischen Abbildung behandelt, uns also der Frage
gewidmet, inwieweit das Bild die Realitit spiegelt oder verindert, und uns
schliefllich der rechtlichen Einheit von staatlichem Nehmen und Geben, von
Steuerrecht und Sozialrecht zugewandt.In dieser Tradition verstehen wir
auch unser heutiges Thema ,Einkommen aus Kapital“. Die Philosophie
rechtfertigt das Einkommen vor allem aus Arbeit. Wer sich personlich ange-
strengt hat, soll dafiir einen Lohn bekommen. Das anstrengungslose Ein-
kommen fihrt — so sagt es Montesquieu in seiner Studie zum Untergang
Roms! - in den Untergang eines Kultur- und Wirtschaftssystems.

I. Fundiertes und nicht fundiertes Einkommen

Dieser Gedanke eines durch Arbeit gerechtfertigten Einkommens klingt
auch im Ausgangspunkt des modernen deutschen Steuerrechts an, wenn der

1 Charles-Louis de Montesquien, Considérations sur les causes de la grandeur des
romains et de leur décadence, in ders., Euvres completes, 1734, S. 452 {f.



2 Kirchhof, Einkommen

Preuflische Gesetzentwurf wegen einer Erginzungsteuer vom 2.11.18922
zwischen fundiertem und nicht fundiertem Einkommen unterscheidet. Bei
einer rechtspolitischen Weichenstellung, die auf die Grund-, Gebiude-,
Gewerbe- und Bergwerksteuer verzichten, den dadurch bedingten Einnah-
meausfall aber teilweise durch eine Vermogensteuer ausgleichen wollte?,
wird hervorgehoben, dass dem fundierten, d. h. auf Besitz gegriindeten Ein-
kommen im Vergleich zum Arbeitseinkommen im Allgemeinen eine grofiere
Steuerkraft innewohne, weil das Arbeitseinkommen von der Arbeitskraft
und der Person des Arbeitenden abhingig sei, dieser zudem im Fall unter-
brochener oder aufgehobener Arbeitsfahigkeit Riicklagen aus laufendem
Einkommen bilden miisse, wihrend das Einkommen aus anderen, die Per-
son iiberdauernden Quellen sicherer sei und diese Vorsorge nicht oder nicht
im selben Umfang notwendig mache*. Dabei war bewusst, dass die Ver-
mogensteuer so zu bemessen sei, dass sie das Einkommen belastet, den Ver-
mogensstock aber nicht angreift, das Vermogen also den Maf3stab, nicht den
Gegenstand der Besteuerung bildet®.

Statt dieser Sollertragsteuer® wird auch eine unterschiedliche Besteuerung
des Einkommens erwogen: Einkommen aus reinem Kapitalvermogen konne
mit dem vollen Einkommensteuersatz belastet werden, gemischte Einkom-
men aus Arbeit und Ertrag — insbesondere aus der Landwirtschaft, aus
gewerblichen und kaufminnischen Unternehmungen — mit mittleren Sitzen,
das Arbeitseinkommen mit dem geringsten Steuersatz. Diese Uberlegung
wird aber letztlich verworfen, weil der Anteil der Arbeitsleistung und der
des Kapitals am Einkommen hier auch nicht annihernd richtig geschitzt
werden konne. Diese Unmoglichkeit der Differenzierung gelte insbesondere
fur das gewerbliche Einkommen, generell fiir die Ermittlung des Kapital-
werts und fiir die Zurechnung des Schuldenabzugs zum fundierten Kapital-
einkommen oder zum Arbeitseinkommen. Im Ergebnis wird deswegen eine
Vermogensteuer empfohlen, die denjenigen Faktor der Leistungsfahigkeit
treffe, der in der gesicherten Fortdauer des Einkommens gegriindet sei”. Der
richtige Wert fiir diese Sollertragsteuer sei der Kapitalwert des Vermogens,
der den Tauschwert anzeige®.

2 Preuflischer Gesetzentwurf vom 2.11.1892 wegen einer Erginzungssteuer, Nr. 6 der
Drucksachen des Preuflischen Abgeordnetenhauses (17. Legislaturperiode, V. Ses-
sion 1892/93), abgedruckt in FinArch 10, Bd. 1 (1893), S. 370 ff.

3 Preufischer Gesetzentwurf vom 2.11.1892, a) Begriindung. Vorbemerkungen., in
FinArch 10, Bd. 1 (1893), S. 370.

4 A.a.O., FinArch 10, Bd. I (1893), S. 371.

5 FinArch 10, Bd. 1(1893), S. 374.

6 Zur Qualifikation der Vermogensteuer als Sollertragsteuer vgl. BVerfGE 93, 121
(1371{.) - Vermogensteuer —.

7 A.a.O., FinArch 10, Bd. 1(1893), S. 773.

8 A.a.O.
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Unsere heutige Einschitzung der Besteuerungsgrundlagen ist eine andere.
Wir zweifeln an der Sicherheit des Kapitals: Auch Geld ist verganglich; die
Deutsche Mark, eine besonders stabile Wahrung, hat in den 40 Jahren seit
dem 20.6.1948 zwei Drittel ihrer urspringlichen Kaufkraft eingebiifit, das
Preisniveau sich jahrlich - gemessen am Preisindex fiir Lebenshaltung — um
durchschnittlich 2,7 % erhoht’. Geld arbeitet nicht selbstindig, sondern bie-
tet Ertragschancen nur dem Wissenden, der mit dem Markt und der Wih-
rung, mit dem Kauf von Hoffnungen und dem Verkauf von Enttiuschungen,
mit den bankiblichen Garantien, Wetten und Wertbewegungen umzugehen
weifl. Finanzvermdgen ist der Inflation in besonderem Mafle ausgesetzt,
Aktienvermogen war von jeher Risikovermogen, wihrend der soziale Staat
dem Arbeitnehmer durch Kiindigungsschutz, Lohnfortzahlung und eine
gesetzliche Sozialversicherung eine hnlich einem Kapitalstock wirkende
Sicherheit zu geben versucht!?, in diesem Bemiihen allerdings gegenwirtig
an die Grenzen der Leistungsfahigkeit eines solchen Systems geraten ist.

Die heutigen Bemtihungen, dem Sozialversicherungssystem in einem Kapi-
talstock eine solide Grundlage zu geben, bestitigen, dass Einkiinfte aus
Kapital Erwerbssicherheit ohne Arbeit bieten konnen. Vor allem lehren aber
die modernen Formen des von einer Bank oder einem Fonds bewirtschafte-
ten Kapitals, dass diese — grundsitzlich aus versteuertem Einkommen gebil-
dete — Anlage anstrengungsloses Einkommen vermittelt. Dieses spricht fiir
eine Besteuerung des Einkommens aus Kapital, die zumindest nicht weniger
intensiv zugreift als beim Arbeitseinkommen. Bei dem durch Arbeit erwor-
benen Kapitalstamm - insbesondere der steuerwirksamen Bildung von
Pensionsriickstellungen und deren sukzessiver Auflésung im Versorgungs-
fall'' — und dem durch Arbeit erworbenen Anspruch gegen eine Solidar-
gemeinschaft — wie bei der nachgelagerten Besteuerung der Pensionen und
Rentenanspriiche — geht das Gesetz zu Recht von einer steuerlichen Gleich-
behandlung der Arbeitseinkommen und der durch Arbeit erworbenen Kapi-
talertrage aus. Die Steuerreform-Kommission 1971 sieht im Vermogen einen
besonderen, von der Einkommensteuer nicht abgedeckten Faktor der Leis-
tungsfihigkeit!2.

9 Deutsche Bundesbank, Vierzig Jahre Deutsche Mark, Monatsbericht Mai 1988,
1988, 5. 13.
10 Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl., 2003, S. 923 f.
11 Vgl. dazu Dietmar Gosch, in P. Kirchhof (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, Kom-
paktKommentar, 6. Aufl., 2006, § 6a Rz. 4.
12 BMF-Schriftenreihe 17 (1971), S.633 Rz. 64, S.634 Rz.70; dazu Dieter Birk,
DS{JG 22 (1999), S. 16.
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II. Die Kapitalgesellschaft

Einkommen aus Kapital ist vielfach Einkommen aus einer Kapitalgesell-
schaft. Deswegen mussen wir uns der Frage vergewissern, ob die Erwerbs-
einheit eines Betriebes selbstindiges Einkommensteuersubjekt ist, das den
dort erzielten Gewinn bei sich versteuert, so dass die Weitergabe dieses
Gewinns an den Kapitalgeber die Weitergabe von versteuertem Einkommen,
also steuerlich unerheblich ist.

Die Kapitalgesellschaft verselbstindigt ein Unternehmen zu einem Rechts-
subjekt, blindelt das Kapital einer unbegrenzten Anzahl von Menschen,
finanziert damit insbesondere Groflunternehmen, deren Leistungskraft, Ste-
tigkeit und Arbeitsteilung den Anforderungen der modernen Industriege-
sellschaft geniigt. Wenn eine solche Gesellschaft ein Grundstiick vermietet,
eine Maschine einschaltet, eine Telefonleitung verlegt oder ein Urheberrecht
verkauft, arbeitet dieses Kapital selbstindig. Zwar muss die Kapitalnutzung
durch den Menschen geleitet, {iberpriift und erneuert werden. Der han-
delnde Mensch erzielt aber mit dem Kapital Wirkungen, die er allein durch
seine Arbeit niemals erreichen wiirde. Ahnliches gilt fiir eine Personenge-
sellschaft, auch fiir den Grofibetrieb eines Einzelkaufmanns, so dass es fir
das Einkommen aus Kapital strukturell auf diese Unterscheidung nicht
ankommen misste.

Die Kapitalgesellschaft war im 18. Jahrhundert insbesondere in England
jahrzehntelang verboten!?. Ein Organisationsmodell, das Firmeneigentum
und Firmenleitung voneinander trennt, das dem Management das Geld
anderer Leute anvertraut, erschien als Weg in die Nachlassigkeit und Ver-
schwendung, in Korruption und Skandal. Doch die Entwicklung zu einem
Wirtschaftssystem, in dessen Mittelpunkt die juristische Person, nicht die
natiirliche Person — der Mensch — steht, war unaufhaltsam. Zunichst wurde
die Haftung der Menschen auf die juristische Person beschrinkt, wenn sie in
deren Namen handelten'*. Die Geschaftsfihrer einer juristischen Person

13 H.]. Meyer (Hrsg.), Meyers Konversations-Lexikon, Bd. 1, 4. Aufl., 1885 — Stich-
wort: Aktie und Aktiengesellschaft, S. 266.

14 Die Haftungsbeschrinkung der Korporation kommt bereits in dem romischen Satz
»quod universitas debet singuli non debent” zum Ausdruck. Er galt grundsitzlich
auch in der mittelalterlichen Staats- und Korporationslehre. Dennoch war in der
damaligen Rechtspraxis eine Haftung des einzelnen nicht ausgeschlossen. Der sin-
guli musste grundsitzlich subsidir haften, wenn die Vollstreckung in das Korpora-
tionsvermogen nicht erfolgreich war. Der Haftungsanteil richtete sich im Zweifel
nicht nach Kopfen, sondern nach dem Verméogen (Orzo von Gierke, Das deutsche
Genossenschaftsrecht, Bd. ITI, Die Staats- und Korporationslehre des Altertums
und des Mittelalters und ihre Aufnahme in Deutschland, 1881, S.3781.). Dieses
Verstindnis von der Korporation setzt sich in der Neuzeit fort. Die korporative
Haftung hat bis ins siebzehnte Jahrhundert hinein eine individualrechtliche Wir-
kung (Orto von Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Bd. IV, Die Staats-
und Korporationslehre der Neuzeit, 1913, S. 341., 132). Der Begriff ,juristische
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konnten sich also auf einen Handel einlassen, der unbeschrinkte Gewinn-
chancen bot, das Risiko des Verlustes aber auf das Firmenvermogen
beschrinkte.

Sodann wurde die Bestimmung aufgehoben, ein Unternehmer durfe keine
Anteile an einem anderen Unternehmen besitzen!>. Danach traten Firmen in
privater Hand immer weniger im freien Wettbewerb gegeneinander an, bil-
deten immer mehr grofle Konzerne, die sich oft im Besitz von mehreren tau-
send, gelegentlich von mehreren hunderttausend Aktionaren befanden, die
keinen Einfluss auf das Unternehmen hatten, dennoch aber eine gewaltige
Kapitalmacht fir das Unternehmensmanagement oder fiir die Banken bereit
stellten. Die Kapitalgesellschaft beschriankte ihren Handlungsauftrag auf die
Welt des Geldes, je mehr sie verpflichtet wurde, fiir ihre Aktionire Geld zu
verdienen. Aus dem wirtschaftlichen Unternehmen wurde eine Veranstal-
tung der Anteilseigner. Der Trend weg vom Menschen und hin zum Kapital
nahm seinen Lauf.

Der historische Modellfall ist der Prozess des Autokonzerngriinders Ford
gegen die Gebriider Dodge, die sich im Jahre 1906 mit einer Einlage 1. H.v.
10.500 Dollar an der Griindung seines Unternehmens beteiligt hatten!®.

Person® biurgert sich erst zu Beginn des 19. Jahrhunderts in Deutschland ein, Karl
Halff, Institutionen des Deutschen Privatrechts,m Bd. I, 1927, S. 62.

15 Die ersten Aktiengesellschaften treten in Preufien im 18. Jahrhundert auf. Sie ent-
wickeln sich aus anderen Rechtsformen — wie 6ffentliche Korperschaften — heraus.
Erste Kodifikationen des Aktienrechts gibt es in Deutschland in der Mitte des
19. Jahrhunderts. Danach bedurften Aktiengesellschaften und Kommanditgesell-
schaften auf Aktien der staatlichen Genehmigung. Die Konzessionspflicht wurde
erst nach und nach gesetzlich abgeschwicht. Im Norddeutschen Bund wurde das
Konzessionssystem 1870 im Grundsatz beseitigt. Auch in Deutschland blieb nach
der Liberalisierung der Kapitalgesellschaften eine Periode des Aktienschwindels
nicht aus (Johannes Semler, in Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 1,
2. Aufl. 2000, Einl. Rz. 18 f.).

16 In der Rechtssache DODGE et al. v. FORD MOTOR CO. et al. entschied der
Supreme Court of Michigan am 7.2.1919. Der einschlagige Abschnitt lautet: ,[...]
There should be no confusion (of which there is evidence) of the duties which Mr.
Ford conceives that he and the stockholders owe to the general public and the
duties which in law he and his codirectors owe to protesting, minority stockhol-
ders. A business corporation is organized and carried on primarily for the profit of
the stockholders. The powers of the directors are to be employed for that end. The
discretion of directors is to be exercised in the choice of means to attain that end,
and does not extend to a change in the end itself, to the reduction of profits, or to
the nondistribution of profits among stockholders in order to devote them to other
purposes. [...] It is said by appellants that the motives of the board members are
not material and will not be inquired into by the court so long as their acts are wit-
hin their lawful powers. As we have pointed out, and the proposition does not
require argument to sustain it, it is not within the lawful powers of a board of
directors to shape and conduct the affairs of a corporation for the merely incidental
benefit of shareholders and for the primary purpose of benefiting others, and no
one will contend that, if the avowed purpose of the defendant directors was to



6 Kirchhof, Einkommen

Ford wollte seinen Arbeitern einen erheblich hoheren Lohn als damals
ublich zahlen und die Preise fiir seine Kunden jahrlich senken. Die Gebriider
Dodge, die inzwischen mit ihren Dividenden ein Konkurrenzunternehmen
aufbauen wollten, machten geltend, Ford dirfe das ithnen als Aktionaren
zustehende Geld nicht an Kunden verschenken. Der Richter gab den Aktio-
niren Recht. Eine Kapitalgesellschaft sei in erster Linie darauf angelegt,
Gewinne fir die Aktionire und nicht Vorteile fir andere zu erzielen. Heute
wird der Vorstand einer Aktiengesellschaft in Quartalsberichten, in den Ein-
schitzungen der Analysten, im tiglich mehrfachen Blick auf die Bérsenkur-
se, in den Beobachtungen der zur feindlichen Ubernahme bereiten Konkur-
renz, in den Erwartungen der Aktionire und der optionsberechtigten
gehobenen Angestellten und durch seine eigene Gewinnbeteiligung ge-
dringt, ausschliefflich und kurzfristig fiir die Rendite — fiir Kurse und Divi-
denden — zu arbeiten.

Diese Entwicklungslinie hat der Bundesgerichtshof!” im Fall Mannesmann/
Vodafone wohl ungewollt noch verstirkt. Die Strafrichter hatten tiber die
Frage zu entscheiden, ob Mitglieder des Prisidiums dieser AG sich der
Untreue schuldig gemacht haben, als sie nach der Ubernahme des Unterneh-
mens ehemaligen Mitgliedern des Vorstandes hohe Anerkennungsprimien
zugesprochen haben, die fir die Zukunft der Gesellschaft nutzlos schienen.
Dieser Fall hat der Offentlichkeit bewusst gemacht, dass die Rechtsordnung
fir derartige Zahlungen eine Kultur des Mafles entwickeln muss. Sie kénnte
insb. Absprachen tiber erhohte Primien in Frage stellen und eine Riickzah-
lung des Geldes anordnen. Dieser Weg allerdings fiihrte im Fall Mannes-
mann zu keiner Korrektur, weil das Unternehmen Vodafone, das inzwischen
alleiniger Inhaber der Mannesmann AG ist, sein Einverstindnis mit der Pri-
mie erklart hat.

Der Bundesgerichtshof sucht mit dem Instrumentarium des Strafrechts ein
Mafl des Angemessenen, verstirkt damit aber ungewollt eine Entwicklung
zur Mafllosigkeit. Die Prasidiumsmitglieder seien Verwalter fremden Ver-
mogens, deshalb verpflichtet, ,ausschliefllich und uneingeschrinkt im Inte-
resse des Vermogensinhabers“ zu handeln und diirften das anvertraute Ver-
mogen nicht nutzlos hingeben. Einem Einzelunternehmer bliebe es
unbenommen, einem verdienten Mitarbeiter aus seinem Betriebsvermogen
eine freiwillige Sonderzahlung zuzuwenden, auch wenn hierdurch dem
Unternechmen kein Vorteil erwachse. Dem Verwalter eines fremden Ver-
mogens hingegen sei diese Moglichkeit versperrt.

Von diesem Urteil geht ein rechtliches Signal aus, das nicht eine Kultur des
Mafles begriindet, sondern die Ausschliefflichkeit der Gewinnmaximierung

sacrifice the interests of shareholders, it would not be the duty of the courts to
interfere. [...]» (204 Mich. 459, 507).
17 BGH, Urt. v. 21.12.2005 - 3 StR 470/04, NJW 2006, 522 (524).
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fir die Aktionire auf die Spitze treibt. Das Gericht sieht die Kapitalgesell-
schaft nicht als im Wirtschaftsleben verantwortliches Unternehmen, sondern
nur als Organisation der Aktionidre. Wenn die Organe einer solchen Gesell-
schaft ,ausschliefilich und uneingeschrinkt“ im Dienst der Kapitalgeber
handeln miissen, wird zweifelhaft, ob Vorstand und Aufsichtsrat ein auf-
wendiges Programm zum Schutz der Menschenrechte beschlieffen, den
Umweltschutz auch jenseits der rechtlichen Standards fordern, eine neue
Unternehmenskultur der Gewinnbeteiligung auch der Arbeitnehmer ein-
fihren oder eine gemeinniitzige Spende machen diirfen.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Mitbestimmungsurteil'® ausdriicklich
offen gelassen, ob Kapitalgesellschaften, die von der Willensbildung ihrer
Mitglieder weitgehend unabhingig handeln, sich noch in freier Vereinigung
threr Mitglieder selbst bestimmen, deswegen die verfassungsrechtlich garan-
tierte Vereinigungsfreiheit in Anspruch nehmen konnen. Groflere Kapitalge-
sellschaften konnten ,nur bedingt als Triger des Prozesses freier sozialer
Gruppenbildung angesehen werden“!®. Je grofier und anonymer eine Kapi-
talgesellschaft wird, desto weniger ist sie an Person und Willen ihrer Aktio-
nire gebunden, verselbstindigt sich rechtlich zu einer Wirtschaftsorganisa-
tion, die Arbeitgebern und Arbeitnehmern, Kunden und Lieferanten die
Grundlage zur Wahrnehmung ihrer Freiheiten bietet. Die juristische Person
ist heute mehr Wirtschaftsunternehmen als Kapitalgesellschaft, die Auf-
sichtsratsmitglieder sind eher Vertreter des Unternehmens als der Anteils-
eigner.

Wenn wir schliefflich die tatsichliche Michtigkeit der Unternehmen bertick-
sichtigen, die bestimmen, was wir essen, wie wir uns kleiden, welche Autos
wir fahren, welches Medienangebot wir entgegennehmen diirfen, die weit-
gehend tiber Arbeitsplatzangebote entscheiden und damit der Berufsfreiheit
des Menschen ihre Realitit geben, die den Bedarf des Nachfragers nicht nur
erspiiren, sondern durch tigliche Werbung schaffen, die ganz wesentlich die
wirtschaftlichen Grundlagen der sozialen Marktwirtschaft, damit auch des
Finanz- und Steuerstaates hervorbringen, so offenbart sich die Kapitalgesell-
schaft als ein Rechtssubjekt, das sich strukturell von den Kapitalgebern
gelost und zu einer eigenstindigen Erwerbseinheit entwickelt hat.

Die steuerrechtliche Folge hat das Korperschaftsteuergesetz gezogen, jedoch
nicht mit der Konsequenz, dass die Gewinne in dem Unternehmen abschlie-
end besteuert werden, vielmehr mit einer wenig systematischen Diktion,
die offen lasst, ob der weitergegebene Gewinn beim Empfanger oder bei der
Kapitalgesellschaft besteuert werden muss. Das Modell der Empfinger-
besteuerung ist der Lohn, der bei dem Unternehmen als Aufwand erscheint
und beim Arbeitnehmer als Einkommen versteuert werden muss. Das

18 BVerfGE 50, 290 — Mitbestimmung.
19 BVerfGE 50, 290 (359) — Mitbestimmung.
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Gegenmodell der Ursprungsbesteuerung boten die Dividenden, wenn der
Gewinn ausschliefilich bei der Gesellschaft besteuert wiirde, das Unterneh-
men dann den schon versteuerten Gewinn an die Kapitalgeber gibe. Die
Zwischenlosung bewegt sich in der Geschichte unseres Rechts zwischen
Doppelbesteuerung, Tarifspreizung, Einmalbesteuerung, Anrechnungsver-
fahren, Halbeinkiinfteverfahren und nunmehr wieder einer abenteuerlichen
Tarifspreizung.

Die systematische Losung drangt sich auf: Wenn die Kapitalgesellschaft in
einer juristischen Person zum Rechtssubjekt verselbstindigt ist, die Per-
sonengesellschaft sich im Zivil- und Gesellschaftsrecht diesem Status anni-
hert?%, bietet sich diese erweiterte juristische Person auch fiir die Einkom-
menbesteuerung als Steuerschuldner an. Die Folge wire eine Besteuerung
der Gewinne ausschliefllich bei der juristischen Person, die diese Gewinne
bilanziert, durch Rechtsabteilung und Wirtschaftspriifer verantwortet, in
ithrer Marktherrschaft auch tatsichlich bestimmt. Ich habe dazu einen aus-
formulierten Entwurf fir die steuerrechtliche Verselbstindigung dieser
Unternehmenseinheiten in einer steuerjuristischen Person und ihre Gleich-
stellung auch mit dem Einzelkaufmann vorgelegt?!.

Allerdings weist der Trend in die Gegenrichtung. Die groflen Kapitalgesell-
schaften haben sich im weltoffenen Markt mit ihren Tochtergesellschaften
ausgebreitet, entziehen sich damit den nationalen Rechtsordnungen und
treffen mit ihrer Standortwahl auch eine Entscheidung tiber das einschligige
Recht. Wem in Deutschland die Steuern nicht angemessen erscheinen,
erwagt ein Ausweichen in einen anderen Staat. Hier stellt sich ein Grund-
satzproblem, das deutlich tiber das Steuerrecht hinausweist. Wer allein durch
Verlegung des Firmensitzes oder durch eine Tochtergesellschaft den Anwen-
dungsbereich des Arbeitsrechts, des Steuerrechts, des Mitbestimmungs-
rechts, des Umweltrechts oder des Verbraucherschutzes verindern kann,
darf auch steuerwirksam in einen Staat mit niedrigeren Rechtsstandards aus-
weichen. Ein solches Ausweichen kann Staaten mit hoher Rechtskultur ins
Hintertreffen bringen und Staaten mit einem noch unterentwickelten Recht
bevorzugen. Den Unternehmen ist es gelungen, die Staatsregierungen und
Parlamente in eine Konkurrenz um ein unternehmensfreundliches Arbeits-
recht, Steuerrecht, Umweltschutz- und Verbraucherschutzrecht, um mog-
lichst groflziigige Infrastrukturleistungen und Investitionshilfen, um ein
moglichst verhaltenes Programm der sozialen Sicherung zu bringen. Die
Weltkonzerne haben sogar ein Denken angestofien, das dieses Bemithen der
Staaten um Industrieansiedlungen und Arbeitsplatze als ,, Wettbewerb“ qua-

20 P, Kirchhof, Maflstibe fiir die Ertragsbesteuerung von Unternehmen, in Perspekti-
ven der Unternehmensbesteuerung, 26. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristi-
schen Gesellschaft e. V., Bd. 25,2002, S. 1 ff.

21 P. Kirchhof, Einkommensteuergesetzbuch, Ein Vorschlag zur Reform der Einkom-
men- und Korperschaftsteuer, 2003, §§ 11 bis 14 EStGB.
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lifiziert, also mit der Idee konkurrierender Freiheitswahrnehmung, das ist
Wettbewerb, rechtfertigen will, obwohl ein Staat tiber das Recht und die
treuhidnderisch gebundenen Finanzmittel nicht wie iiber Waren oder Dienst-
leistungen in freier Konkurrenz verfiigen kann, er auch in der Zuteilung von
Recht nicht ein Verfahren organisiert, das Sieger und Besiegte schafft.

I11. Die Gleichheit der Einkunftsarten

Die Konsequenzen fiir die Besteuerung des Einkommens aus Kapital liegen
auf der Hand: Wer sein Geld auf dem Sparbuch der Bank iiberlasst, sich an
einer Aktiengesellschaft oder einem Fonds beteiligt, gibt dieses Geld jeweils
einer Kapitalgesellschaft, damit diese mit dem Kapital arbeite und es mehre.
Selbstverstandlich unterscheidet unser Recht fiir das Einkommen aus Kapi-
tal, ob jemand lediglich Darlehenszinsen erhilt, er an der Wertentwicklung
und der Dividende einer Aktie teilhat oder in einem Fonds die unterschiedli-
chen Anlageformen, Garantieversprechen, Wihrungswechsel und Wetten
auf Gewinn oder Verlust miteinander mischt. Im Kern geht es jedoch um die
Uberlassung von Kapital an ein Unternehmen, das mit diesem Kapital Ein-
kommen erzielt und einen Teil dieses Einkommens an den Kapitalgeber wei-
tergibt.

In dieser Perspektive dringt sich erneut die Frage auf, ob das Einkommen,
das vom Unternehmen erzielt wird, sich in dem weitergegebenen Teil von
dem Einkommen des Kapitalgebers unterscheidet, ob also in jedem der
Rechtssubjekte eigenstindig ein Einkommen erwirtschaftet wird oder ob
das Unternehmen nur versteuertes Einkommen weitergibt, die Weitergabe
deshalb steuerunerheblich ist. Soweit das erzielte Einkommen in dem Unter-
nehmen verbleibt, bei der Korperschaft also thesauriert, bei der Personenge-
sellschaft nicht entnommen wird, sollte man vermuten, dass dieser Zuwachs
an Erwerbskapital gleich besteuert wird. Diese Erwartung wird jedoch ent-
tduscht.

Der Gewinn der Kapitalgesellschaft ist mit 25 % und demnichst wohl mit
15 % belastet, der Gewinn einer Personengesellschaft oder eines Einzelkauf-
manns hingegen mit 42 % und demnichst wohl mit 45 %. Diese Beglins-
tigung des Gewinns einer Kapitalgesellschaft und angleichend wohl auch
einer Personengesellschaft wird mit dem Ziel gerechtfertigt, man musse das
ins Ausland gewanderte Kapital zuriickholen oder Inlandskapital am Aus-
wandern hindern. Dieses Bevorzugungskonzept ist aber aus zwei Griinden
verfehlt: Einmal liegt die Stirke unserer Wirtschaft in unseren Kopfen.
Grofe Erfinder wie Siemens, Benz, Daimler, Bosch oder die Griinder von
SAP haben Weltunternehmen geschaffen, die das Kapital wie selbstverstind-
lich anziehen. Haben wir erfolgreiche Erfinder, sammelt sich das Kapital um
diese Idee. Deswegen durfen wir nicht die Arbeit steuerlich vertreiben und
das Kapital locken, sondern mussen allenfalls — wenn die Steuer zur Len-
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kung eingesetzt werden soll — Anreize fir das Verbleiben von Arbeitskraft
in Deutschland setzen. Selbst wenn aber steuerliche Privilegien Kapital im
Inland halten sollen, miisste dieser Tatbestand auf dieses Lenkungsziel aus-
gerichtet werden. Er durfte nicht jede Korperschaft, auch die mit dem flie-
henden Kapital, beglinstigen; der niedrige Steuersatz sollte dann allenfalls an
die Inlandsinvestitionen oder die im Inland verbliebenen Arbeitsplatze, also
an die Lohnsumme, ankniipfen.

Sieht aber demnichst der Kapitalgeber einen in der Wertsteigerung seines
Anteils vermittelten Geldgewinn lediglich mit 15 % vorbelastet, wihrend
der Manager, der durch seine Arbeit diesen Gewinn im Wesentlichen erwirt-
schaftet hat, seinen Arbeitslohn in der Spitze mit 45 % versteuern muss, so
wird die Verzerrung der Steuerbelastung offenkundig.

IV. Steuerkonkurrenzen und Steuerkollisionen

Ist die Besteuerung des Einkommens folgerichtig und widerspruchsfrei gere-
gelt??, muss auch das Zusammenwirken der verschiedenen Steuern in einer
Steuerkonkurrenz- und Steuerkollisionslehre so aufeinander abgestimmt
werden, dass die Gesamtsteuerbelastung des einzelnen Steuerfliichtigen
mafivoll und gleichmaflig ist. Hier stellt sich fur die Steuerkonkurrenzen —
das Zusammentreffen mehrerer Steuerlasten in derselben Person — die Auf-
gabe, Einkommen- und Gewerbesteuer aufeinander abzustimmen. Fir die
Steuerkollisionen — die Belastung eines wirtschaftlichen Vorgangs durch
mehrere Steuerlasten bei verschiedenen Personen - sind vor allem Einkom-
mensteuer und Umsatzsteuer in Einklang zu bringen.

Das Zusammenwirken von Einkommensteuer und Gewerbesteuer wire am
besten gelost, wenn die Gewerbesteuer durch einen kommunalen Zuschlag
zur Einkommensteuer — fiir alle sieben Einkunftsarten — ersetzt wiirde.
Heute haben sich die Grenzen innerhalb der Gewinneinkunftsarten so ver-
wischt, auch die Erschlieffungs- und Infrastrukturleistungen der Gemeinden
so verbreitert, dass eine Sonderbelastung des Gewerbetreibenden etwa im
Vergleich zum kapitalintensiv arbeitenden Freiberufler oder zum Grofver-
mieter nicht mehr gerechtfertigt ist. Solange die Gewerbesteuer noch
besteht, darf jedenfalls ein Mangel bei der Einkommensteuer nicht durch
einen Mangel bei der Gewerbesteuer kompensiert werden. Diese Gegen-
rechnung ist schon zahlenmaflig unrichtig, weil die Einkommensteuerer-
sparnis in der Regel durch die Gewerbesteuerbelastung nicht aufgefangen

22 Den Grundsatz der Widerspruchsfreiheit und Folgerichtigkeit der Rechtsordnung
wendet das Bundesverfassungsgericht in stindiger Rechtsprechung an, vgl.
BVerfGE 84, 239 (271) - Zinsbesteuerung; 93, 121 (136) — Vermdogensteuer; 98, 83
(97 1.) - Landesabfallabgabe; 98, 106 (1181.) - Kommunale Verpackungssteuer; 101,
158 (233) — Finanzausgleich I1I —.
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wird, bei den Personengesellschaften auflerdem die Gewerbesteuerzahlung
auf die Einkommensteuerschuld angerechnet werden kann und sie dennoch,
auch wenn damit der Aufwand entfallt, als Betriebsausgabe geltend gemacht
wird??. Vor allem aber kann der Rechtsstaat nicht einen Verfassungsfehler
durch einen anderen auffangen, sondern muss in beiden Fillen einen verfas-
sungsgemiflen Zustand herstellen. Wirde einem Unternehmen beim
Umweltschutz rechtswidrig zu wenig Auflagen erteilt, beim Verbraucher-
schutz hingegen rechtswidrig zuviel abverlangt, werden Rechtsstaat und
Demobkratie nicht behaupten wollen, bei gleicher Summe der rechtlich auf-
erlegten Lasten sei dem Unternehmen Recht geschehen.

Wenn wir nunmehr erdrtern werden, ob der Dualismus der Einkiinftearten
im geltenden Recht gerechtfertigt und — wenn man diese Frage bejaht — wie
in diesem System die einzelnen Einkunftsarten, insbesondere Gewerbe-
betrieb und Vermogensverwaltung, abzugrenzen, wie die Einkiinfte aus
Kapital zuzurechnen sind, wenn wir die modernen Formen der Finanz-
innovationen, der Beteiligungsertrige und der kollektiven Vermdgensanla-
gen im Einzelnen wiirdigen, wenn wir den Vollzug der deutschen Steuerge-
setze in einem europa- und weltoffenen Kapitalmarkt zu gewihrleisten
suchen, sodann auch die Fragen des grenziberschreitenden Einkommens,
des Gefilles zwischen den verschiedenen nationalen Steuerrechtsordnungen
beobachten, sollten wir stets den Rahmen des Verfassungs- und Europa-
rechts im Auge behalten: Gefordert ist ein einfaches, dem Steuerpflichtigen
verstandliches Steuerrecht, das die mafivolle und gleichmiflige Last je nach
individuellem Einkommen zuteilt. Sollte am Ende unserer Tagung die steu-
erliche Sonderbehandlung des Einkommens aus Kapital weiterhin fragwiir-
dig geblieben sein, so wire dieses ein wichtiges Ergebnis unserer Wissen-

schaft.

23 Vgl. dazu Dietmar Gosch, in P. Kirchhof (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, Kom-
paktKommentar, 6. Aufl., 2006, § 35 Rz. 2.
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I. Einleitung

Einkiinfte sind gem. §2 Abs.2 EStG ,bei Land- und Forstwirtschaft,
Gewerbebetrieb und selbstindiger Arbeit der Gewinn®, ,bei den anderen
Einkunftsarten der Uberschuss der Einnahmen tber die Werbungskosten®.

Diese Unterscheidung zwischen Gewinneinkiinften und Uberschussein-
kiinften findet sich bereits Ende des 19. Jahrhunderts in den Einkommen-
steuergesetzen der damaligen deutschen Liander!, insbesondere in Sachsen?
und Preuflen®, und ist seit dem Einkommensteuergesetz 1925* ein weit-
gehend unverindert gebliebener ,Bestandteil des deutschen Einkommen-
steuerrechts“. Formal werden unterschiedliche Einkiinfteermittlungs-
methoden fiir Gewinneinkiinfte und Uberschusseinkiinfte vorgeschrieben,
materiell liegen unterschiedliche ,Einkommensbegriffe vor. Vereinfacht

1 Zur Entwicklung vgl. z. B. S. Schneider, Der Tatbestand der privaten Vermogensver-
waltung im Einkommensteuerrecht, 1995, S. 31 ff. m. w. N.

2 §§17, 22 des Sichs. Einkommensteuergesetzes v. 22.12.1874, Gesetz- und Verord-
nungsblatt fiir das Konigreich Sachsen 1874, S. 471.

3 § 14 des Preufl. Einkommensteuergesetzes v. 24.6.1891, PRGS 1891, S. 175

4 Einkommensteuergesetz v. 10.8.1925, RGBI. 1925, S. 189.
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ausgedriickt: Der Dualismus der Einkiinfteermittlung fiihrt zu einem Dua-
lismus der Einkunftsarten; denn die formal unterschiedlichen ,,Berechnungs-
regeln ziehen zwangsliufig wesentliche Unterschiede im materiellen Er-
gebnis (,zu versteuerndes Einkommen®) nach sich. Die Ermittlung der
Gewinneinkiinfte erfolgt grundsitzlich durch Betriebsvermdgensvergleich
(§4 Abs. 1 8.1 EStG), orientiert sich folglich an der sog. Reinvermégens-
zugangstheorle (steuerbares Einkommen ist der ,Reinvermdgenszugang
eines bestimmten Zeitabschnittes“), die Ermittlung des Uberschusses der
Einnahmen tber die Werbungskosten bei den Uberschusseinkiinften ist an
der sog. Quellentheorie® ausgerichtet, nach der nur die ,,Ertrage standig flie-
Bender Quellen® steuerbare Einkommensteuer darstellen.” Der wichtigste
materielle Unterschied dieser dualen Einkiinfteermittlung ist hinlinglich
bekannt: Der Betriebsvermogensvergleich bei Gewinneinkiinften erfasst
auch Betriebsvermégensinderungen, insbesondere die Veriuflerung von
Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermdgens. Fiir die Ermittlung des Uber-
schusses der Einnahmen {iber die Werbungskosten sind hingegen Wertver-
anderungen des zur Einkiinfteerzielung eingesetzten pr1vaten Vermdgens
irrelevant®; ein Wertvergleich des Vermégens findet nicht statt’, ,private Ver-
auﬁerungsgeschafte sind (deshalb) grundsitzlich keine steuerbaren Vorgin-
ge. Das gilt auch fiir die Verdufierung des zur Einkiinfteerzielung eingesetz-
ten Privatvermogens (sog. Erwerbsvermogen). Die Ausnahmen in den
Sondertatbestinden der §§ 17, 23 EStG durchbrechen zwar die quellentheo-
retische Orientierung der Uberschussermittlung und bewirken im materiel-
len Ergebnis eine gewisse Anniherung an den fiir Gewinnseinkiinften gelten-
den ,Einkommensbegriff“ — und die in den letzten Jahren vorgenommenen
Erweiterungen der steuerbaren Veriuflerungsvorgingen in den §§ 17, 23
EStG haben diese Entwicklung verstirkt. Im Grundsatzlichen besteht aber
der Dualismus der Einkunftsarten unverindert weiter!®

5 Vgl. insb. v. Schanz, Der Einkommensbegriff und die Einkommensteuergesetze,
Finanz-Archiv, Bd. 13 (1896), S. 1 ff.

6 Vgl. dazu insb. Fuisting, Grundziige der Steuerlehre, 1901, S. 41{f., 132{f.; ders.,
Die Einkommensbesteuerung der Zukunft in Ankniipfung an das Preuflische Ein-
kommensteuergesetzbuch, 1903, S. 9, 19 ff.

7 Vgl. Fuisting, Grundziige der Steuerlehre, 1902, S. 110.

8 BFH v. 9.11.1993 — IX R 81/90, BStBI. IT 1994, 289 (290).

9 BVerfG v. 9.7.1969 — 2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302 (310).

10 Die Versuche in Rechtsprechung und Verwaltung, die mit dem Dualismus der Ein-
kunftsarten verbundenen steuerlichen Belastungsunterschiede durch ,,Konkrensle—
rung® der Grenze zwischen Gewinneinkiinften und Uberschusseinkiinften im
Ergebnis abzumildern, z.B. die sog 3-Objekte-Klausel beim Grundstiickshandel
(dazu z.B. BFH v. 10.12.2001 — GrS 1/98, BStBI. II 2002, 291 m.w. N.), haben zu
einer kaum noch tiberschaubaren Kasuistik gefiihrt und ermoglichen zudem gut
beratenen Steuerpflichtigen, durch geschickte Gestaltungen Steuern zu vermeiden.
Das sollte nicht hingenommen werden, selbst wenn die Belastungsunterschiede
nicht nur zugunsten der Uberschusseinkiinfte wirken. Hinzu kommt: Kann ein
Steuerpflichtiger wihlen, ob er eine Kapitalanlage dem Betriebsvermogen oder
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IL. Zur historischen Entwicklung

Entstehung und Entwicklung des Dualismus der Einkunftsarten sollen hier
nicht im Einzelnen nachgezeichnet!!, sondern nur auf Folgendes hingewie-
sen werden:

(1) Wichtigster landesrechtlicher Vorlaufer des heutigen § 2 Abs. 2 EStG war
§ 14 Abs. 1 Preuf8. EStG 1891. Der Regierungsentwurf sah allerdings in § 14
S. 1 auch fir gewerbliche Unternehmen die ,,Einnahmen- und Ausgaben-
rechnung® vor, denn nur das entsprach der sog. Quellentheorie. Erst im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens ist eine Veranlagung nach den Ergebnis-
sen der Handelsbilanz eingefithrt worden (§ 14 Abs. 1 Satz 2, 3 Preufi. EStG
1891). Der Grund hierfiir waren Klagen aus Kreisen des Handels und des
Gewerbes, zwei verschiedene Jahresrechnungen — eine fiir die Besteuerung
mafigebende Einnahmen-Ausgaben-Rechnung im Sinne der Quellentheorie
und eine zweite nach den Vorschriften des AHGB entsprechend den Grund-
sitzen ordnungsmafiger kaufminnischer Buchfithrung — aufstellen zu miis-
sen'2. Der Dualismus der Einkunfteermittlung ist also nicht durch den
Gesetzgeber initiiert worden, sondern entsprach Wiinschen der betroffenen
Steuerpflichtigen (Gewerbetreibende) und sollte der Arbeitserleichterung
dienen.

Im Schrifttum ist im Ubrigen spiter bezweifelt worden, ob sich der preufli-
sche Gesetzgeber der (materiellen) Tragweite der in § 14 Abs. 1 Preufl. EStG
1891 getroffenen dualistischen Regelung tiberhaupt klar war!3.

(2) Das Reichseinkommensteuerrecht hat den Dualismus der Einkiinfteer-
mittlung und den damit verbundenen Dualismus der Einkunftsarten tiber-
nommen, in der amtlichen Begriindung des Entwurfs des EStG 1925 jedoch
nicht nur mit Praktikabilititsaspekten (Arbeitserleichterung), sondern auch
sachlich begriindet'*: Die ,strenge” Unterscheidung zwischen Gewinnein-
kiinften und Uberschusseinkiinften folge in erster Linie daraus, dass die
Erzielung von Gewinnseinktnften regelmiflig nicht ohne ein der steuer-
baren Titigkeit gewidmetes Vermogen maoglich sei, wihrend es bei Uber-
schusseinkiinften nicht auf die Verinderung etwa eingesetzter Vermogens-

gegenstainde ankomme?.

dem privaten Vermogen zuordnet, sind auch die steuerlichen Belastungsunter-
schiede wihlbar. Das ist erst recht nicht akzeptabel.

11 Vgl. dazu z.B. Schneider, Der Tatbestand der privaten Vermogensverwaltung im
Einkommensteuerrecht, 1995, S. 10ff., 29 ff. m. w. N.

12 Vgl. dazu im Einzelnen, Barth, Die Entwicklung des deutschen Bilanzrechts, Bd. II
1, Steuerrecht, 1955, S. 197 ff. m. w. N.

13 Sojedenfalls Strutz, EStG 1925, 1927, § 13 Anm. 2a.

14 Begrindung zu § 7 des Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes, RT-Drucks. III/
Nr. 794/802, S. 40f.

15 Vgl. im Einzelnen unten sub IV. 2.
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(3) Das EStG 1934 hat nach der amtlichen Begriindung'® ,bei den Einkunfts-
arten an dem Aufbau des alten Einkommensteuergesetzes festgehalten. Dem-
entsprechend ist auch die Teilung der Einkunftsarten in zwei Hauptgruppen'”
beibehalten worden®. Eine weitere Begriindung findet sich nicht. In der Fol-
gezeit ist die in § 2 Abs. 4 EStG 1934 getroffene Regelung auch im Wortlaut
weitgehend unverindert geblieben und findet sich heute in § 2 Abs. 2 EStG'8

Der Dualismus der Einkiinfteermittlung/der Einkunftsarten gilt damit seit
mehr als 80 Jahren als ,Grundsatz des deutschen Einkommensteuerrechts.
Auffallend ist indes eines: Obwohl der RFH schon frithzeitig festgestellt
hat, dass die fiir die Gewinnermittlung einschligige Vorschrift (§ 33 Abs. 2
EStG 1920) keine blofle Rechnungsvorschrift darstellte, sondern ,.eine den
Unmfang des steuerbaren Einkommens bestimmende materielle Vorschrift“
und die Literatur aus der unterschiedlichen Ermittlung von Gewinneinkiinf-
ten und Uberschusseinkiinften allgemein gefolgert hat, dass das Einkom-
mensteuerrecht mindestens ,,zwel E1nkommensbegr1ffe“19 kenne, ist dieser
Dualismus der Einkunftsarten tiber Jahrzehnte (bis nach 1945) zwar inhalt-
lich beschrieben, aber wie selbstverstindlich akzeptiert und weder infrage
gestellt noch tiberhaupt kritisiert worden?®. In der Kommentarliteratur zu
den Einkommensteuergesetzen 1925%! und 1934?2 finden sich die Begriffe
»Dualismus der Einkiinfteermittlung” und , Dualismus der Einkunftsarten
bezeichnenderweise nicht einmal in den Stichwortverzeichnissen.

Erst seit Anfang der siebziger Jahre wird der mit der unterschiedlichen Ein-
kinfteermittlung verbundene ,Dualismus der Einkunftsarten® als Problem
gesehen, und zwar in erster Linie die an der Quellentheorie orientierte
Ermittlung der Uberschusseinkiinfte und hierbei vor allem die grundsitzli-
che Nichterfassung privater Verauflerungsgeschafte.

16 RStBL. 1935, 33 (35).

17 Hervorhebung in der amtlichen Begriindung.

18 Tipke/Lang, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, § 9 Rz. 184. Zur Rechtsentwicklung vgl.
ferner Durchlaub, Zur Steuerpflicht der Gewinne aus der Verauferung von Privat-
vermogen, 1993, S. 44 ff.; St. Schneider, Der Tatbestand der privaten Vermogensver-
waltung im Einkommensteuerrecht, 1995, S. 101f.; Ublinder, Vermogensverluste
im Privatvermdgen — Der Einkiinftedualismus als Januskopf der Einkommensteu-
er, 1996, S. 72 ff.

19 Wegen der verschiedenen Gewinnermittlungsmethoden werden zum Teil ,,drei
quantitativ verschiedene Einkommensbegriffe unterschieden (vgl. z.B. Strutz,
EStG 1925, Erster Band, 1927, § 7 Anm. 7).

20 Vgl. z.B. Enno Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer, 1940, S. 214 {f;
Strutz, Handbuch des Reichssteuerrechts, 3. Aufl., 1927, S. 324 ff., 391 ff.

21 Vgl. z.B.: Enno Becker, EStG, 1. Teil, 1928, § 6 Anm. II, III, § 7 Anm. B 9; Blii-
mich-Schachian, EStG 1925, 1925, Einleitung II (S. 81f.), § 7 Anm. 2; Hollaender,
EStG und KStG, 1926, § 7 Anm. 2; Piflel-Koppe, EStG 1925, 4. Aufl., 1931, §7
Anm. 1; Strutz, EStG 1925, Erster Band, 1927,§ 7 Anm. 7.

22 Vgl. z. B. Bliimich, EStG 1934, 5. Aufl., 1943, § 2 Anm. 11.
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Der Gesetzgeber hat in den letzten Jahren zumindest i.E. auf diese Diskus-
sion mit einigen Anderungen in den Sondertatbestinden der §§ 17 und 23
EStG (Erwelterung der Steuerbarkeit von privaten Verauflerungsgeschiften)
,reagiert”, sowie immerhin einen — allerdings gescheiterten — Versuch unter-
nommen, private Veriuflerungsgeschifte allgemein (ausgenommen bei
Gegenstinden des tiglichen Gebrauchs) zu besteuern??, und in der gegen-
wirtigen Reformdiskussion wird ebenfalls durchweg eine weitergehende
Besteuerung von privaten Veraulerungsgeschiften gefordert?*.

Das wirft die grundsitzliche Frage auf, ob und inwieweit der geltende Dua-
lismus der Einkunftsarten verfassungsrechtlichen und/oder steuersystemati-
schen Anforderungen entspricht bzw. ob und inwieweit Reformbedarf
besteht. Nicht nur das Tagungsthema, sondern auch neuere Vorschlige zur
Besteuerung von Einkiinften aus Kapital®® und die Verhandlungen des
66. Deutschen Juristentags vom 19.-22.9.2006 uber die ,Besteuerung von
Einkommen — Aufgaben, Wirkungen und europiische Herausforderungen®
unterstreichen, wie aktuell diese Fragestellung ist.

ITI. Verfassungsmifligkeit des Dualismus der Einkunftsarten?

Es hat in der Vergangenheit nicht an Versuchen gefehlt, den Dualismus der
Einkunftsarten verfassungsrechtlich zu rechtfertigen.

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben — Grundsitzliches

Das geltende deutsche Einkommensteuerrecht kennt zwar 7 verschiedene
Einkunftsarten, fasst die Einktnfte jedoch in einer Summe der Einkiinfte
zusammen und unterwirft den Gesamterfolg einer synthetischen Einkom-
mensteuer. Die Einkommensteuer ist folglich jedenfalls bisher im Grund-
satzlichen als Einheitssteuer und nicht als Schedulensteuer konzipiert.

Im Bereich des Steuerrechts, insbesondere im Einkommensteuerrecht, wird
die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts vor allem durch

,zwel eng miteinander verbundene Leitlinien begrenzt: durch das Gebot der Besteuerung
nach der finanziellen Leistungsfahigkeit und durch das Gebot der Folgerichtigkeit“26.

23 Entwurf eines Gesetzes zum Abbau von Steuervergiinstigungen und Ausnahme-
regelungen (Steuerverglinstigungsabbaugesetz), BT-Drucks. 15/119, 4 1., 38 {.

24 Vgl. z.B. §27 Abs. 2 des Kolner Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes, her-
ausgg. von Lang u. a., 2005.

25 Vgl. unten sub V.

26 Vgl. z.B. BVerfG v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (125); BVerfG v.
4.12.2002 - 2 BvR 400/98, 1735/00, BVerfGE 107, 27 (48); BVerfG v. 8.6.2004 — 2
BvL 5/00, BVerfGE 110, 412 (433); BVerfG v. 16.3.2005 — 2 BvL 7/00, BVerfGE
112,268 (279) m. w. N.; BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, FR 2006, 766 (768).
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Eine gesetzliche Belastungsentscheidung muss danach folgerichtig im Sinne
von Belastungsgleichheit umgesetzt werden.?” Ausnahmen bediirfen eines
besonderen sachlichen Grundes?3

Die verfassungsrechtlich gebotene steuerliche Lastengleichheit verlangt
auch, dass die verschiedenen Einkunftsarten grundsirzlich gleichbehandelr
werden??; die steuerliche Belastung darf (grundsitzlich) nicht nur wegen der
Einkunftsart, in der Einkommen erzielt wird, von vornherein (begrifflich)
umfangmiflig unterschiedlich sein. Ausnahmen (Durchbrechungen) sind
zwar nicht von vorneherein ausgeschlossen. Soweit mehrere Einkunftsarten
unterschieden und daran auch unterschiedliche Rechtsfolgen gekniipft wer-
den, bedarf dies aber einer Rechtfertigung — wenn auch in typisierender und
generalisierender Weise — durch sachliche Griinde3®.

Dementsprechend ist auch das Nebeneinander verschiedener Einkiinfteer-
mittlungsmethoden im geltenden Recht nicht tiberhaupt ausgeschlossen’?,
aber nur verfassungsrechtlich zulissig, wenn die unterschiedliche Einkiinf-
teermittlung je nach Einkunftsart nicht zwangsliufig (,einkunftsartbe-
dingt“) materiell unterschiedliche Belastungen nach sich zieht oder derartige
Unterschiede sachlich besonders gerechtfertigt sind.

2. Amtliche Begriindung des EStG 1925

Der Gesetzgeber des EStG 1925 hat den Dualismus der Einktnfteermittlung
nicht nur aus praktischen Griinden aus dem Preufl. EStG 1894 iibernom-
men’2, sondern wie folgt materiell begriindet®>: Bei den Einkunftsarten
musse ,streng® zwischen ,,zwei Hauptgruppen® unterschieden werden. Die
eine Hauptgruppe umfasse die Einkiinfte aus selbstindiger Erwerbs- und

27 BVerfG v..12.2002 — 2 BvR 400/98, 1735/00, BVerfGE 107, 27 (47) m.w. N.

28 BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/99, BVerfGE 99,88 (95); BVerfG v. 11.11.1998 —
2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (290); BVerfG v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99, BVerfGE
105, 73 (126); BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98, 1735/00, BVerfGE 107, 27 (47);
BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99 FR 2006, 766 (768).

29 Vgl. z.B. Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher
Freiheit, 1999, S. 109; dies., Besteuerung von Unternehmen als Gleichheitsproble-
me, DStJG Bd. 23 (2000), S. 9 (42 ff.); P. Kirchhof, Die freiheitsrechtliche Struktur
der Steuerrechtsordnung — Ein Verfassungstest fiir Steuerreformen, StuW 2006, 3
(10); J. Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, S. 218 1.

30 BVerfG v. 8.10.1991 — 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348 (363 {.); BVerfG v. 10.4.1997 —
2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1 (6); BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE
99, 88 (95); BVerfG v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (126).

31 A.A.: Spengel, Besteuerung von Einkommen — Aufgaben, Wirkungen und europii-
sche Herausforderungen, Gutachten G fiir den 66. Deutschen Juristentag, Miin-
chen 2006, S. G 66.

32 A.A.: Strutz, EStG 1925, Berlin 1927, § 7 Anm. 7

33 Begrindung zum Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, RT-Drucks.
111/1924/25, Nr. 795, S. 19 (401.).
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Berufstitigkeit. Diesen Einkiinften sei insbesondere gemeinsam, dass die
Erwerbs- und Berufstitigkeit ohne ein dieser Titigkeit gewidmetes Ver-
mogen regelmiflig nicht moglich sei, so dass auch Vermogensinderungen
berticksichtigt werden mussten. Bei Landwirtschaft und Gewerbebetrieb
bediirfe das keiner niheren Erklirung. Bei sonstiger selbstandiger, insbeson-
dere der freien Berufstatigkeit konne man zweifeln. Berticksichtige man aber,
dass fir den Rechtsanwalt z.B. ein umfangreiches Biiro mit Inventar, ein
Bankkonto mit einer Buchfiihrung tiber Vorschiisse und fremde Gelder, fiir
den Arzt eine erhebliche Zahl von Instrumenten, hiufig auch groflere Appa-
rate oder gar eine Klinik, fiir den Maler oder Bildhauer ein Atelier mit Roh-
stoffen, fertigen und halbfertigen Sachen erforderlich seien, bedenke man fer-
ner, dass trotz der erheblichen Unterschiede in der beruflichen Stellung
zwischen Arzten und Anwilten einerseits sowie Hebammen, Heilkundigen,
Zahntechnikern, Rechtskonsulenten und Steuerberatern anderseits die Art
des Einkommensbezugs eine dhnliche sei, so miisse man diese Gruppe von
Steuerpflichtigen der Landwirtschaft und den Gewerbetreibenden gleichstel-
len. Der Entwurf ziehe diese Folgerung. Als Einkommen solle bei diesen Per-
sonen der erzielte Gewinn gelten. Wesentlich sei fiir diesen Gewinn, dass fiir
seine Ermittlung der Unterschied des der Titigkeit gewidmeten Vermogens
am Anfang und Schluss des Steuerabschnitts einen wichtigen Faktor bilde.
Bei Uberschusseinkiinften komme dagegen ein Vergleich des Vermogens am
Anfang und Schluss des Steuerabschnitts nicht in Frage; hier gelte als Ein-
kommen der Uberschuss der Einnahmen iiber die Ausgaben. Soweit es sich
bei diesen Einkommensarten um Einkommen aus einer Titigkeit handele,
insbesondere aus nichtselbstandiger Arbeit, seien dieser Titigkeit Vermo-
gensgegenstinde irgendwelcher Art regelmiflig nicht gewidmet; soweit es
sich um Ertrige handele, die ohne Arbeit oder nur aufgrund einer begrenzten
Verwaltungstitigkeit aus Vermogen bezogen wiirden, wie bei Kapitalertri-
gen, Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung und wiederkehrenden
Beziigen, komme es nicht auf die Verinderung der Vermogensgegenstinde
an, sondern lediglich auf die , Ertrige, die sie abwerfen.“

Diese Begriindung war und ist schon im Tatsichlichen nicht stichhaltig:

— Der Einsatz von Vermogen zur Erzielung von Einkiinften ist nicht nur fiir
die meisten Gewinneinkiinfte ,typisch“, sondern ebenso fir Einkiinfte
aus Kapitalvermogen,, und aus Vermietung und Verpachtung“ (,ein-
kunftsartprigend®), selbst wenn die Erzielung von Ertrigen regelmifig
im Vordergrund stehen mag.

— Dass die Erwerbs- und Berufstitigkeit ohne ein der Titigkeit gewidmetes
Vermogen regelmiaflig nicht moglich ist, trifft nicht nur fiir Gewinnein-
kiinfte, sondern ebenfalls geradezu ,,punktgenau fiir Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen und aus Vermietungsverpachtung zu.

— Dass fiir die Erzielung von Uberschusseinkiinften anders als bei Gewinn-
einkiinften regelmaflig keine ,biiromiflige Einrichtung® o0.3. erforderlich
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ist, konnte zwar fir eine ,vereinfachte“ Einkiinfteermittlung sprechen,
kann jedoch keinesfalls einen abweichenden ,Einkommensbegriff* fir
Uberschusseinkiinfte, und insbesondere nicht die grundsitzliche Nicht-
erfassung von Verauflerungsvorgingen rechtfertigen*

— Dass es bei den Uberschusseinkiinften nicht auf die Verinderung/Ver-
auflerung des eingesetzten Vermogens ankommen soll, wird tatsichlich
gar nicht begriindet, sondern nur behauptet, um das erwiinschte Ergebnis
zu erzielen.

Das Fazit ist nach alledem eindeutig: Der Gesetzgeber des EStG 1925 hat
den Dualismus der Einkunftsarten in keiner Weise stichhaltig begriindet.

3. Die - idltere — Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat den Dualismus der Einkunftsarten im gel-
tenden Recht im Jahre 1969 in zwei Entscheidungen zu § 23 EStG und zu
§ 17 EStG nicht infrage gestellt und die Verfassungsmifligkeit der Sondertat-
bestinde jeweils ,im Wege eines Vergleichs mit den Gewinneinkiinften®

bejaht. Zu § 23 EStG heifit es*:

»Diese Differenzierungen verstofien nicht gegen den allgemeinen Gleichheitssatz in
Art. 3 Abs. 1 GG. Der Gesetzgeber wire nicht gehindert, Gewinne aus jeder Veriuflerung
von Gegenstinden des Privatvermogens zu besteuern. Diese Gewinne sind den Gewinnen
aus den Verduflerungsgeschiften vergleichbar, die im Rahmen der sog. Gewinnsbesteue-
rung einkommensteuerpflichtig sind. Hier wie dort wird derselbe wirtschaftliche und
rechtliche Vorgang, nimlich die gewinnbringende Verduflerung z.B. eines Grundstiicks,
steuerlich erfasst. Diese Verwandtschaft und der daran orientierte Gesichtspunkt der
Steuergerechtigkeit lassen es vertretbar und sachgerecht erscheinen, die Gewinne aus Ver-
auflerungsgeschiften i.S.d. § 23 Abs. 1 EStG den sonstigen Einkiinften nach § 22 EStG
zuzurechnen und sie ebenfalls zu besteuern. Der Gesetzgeber hat hierdurch jedenfalls
seine Freiheit bei der Erschlieffung von Steuerquellen nicht in sachlich ungerechtfertigter,
willkiirlicher Weise missbraucht®.

Ahnlich begriindet das Bundesverfassungsgericht die Verfassungsmifigkeit
des § 17 EStG 1965°¢

»Mit der Regelung, dass nach Mafigabe von § 17 EStG 1965 auch Verduflerungsgewinne
im Privatvermégen der Einkommensteuer unterliegen, hat der Gesetzgeber nicht das Sys-
tem des geltenden Einkommensteuerrechts durchbrochen. Der Gesetzgeber wire nicht
gehindert, Gewinne aus jeder Veriuferung von Gegenstinden des Privatvermdgens zu
besteuern. Wenn § 20 EStG nur die dort bezeichneten Einnahmen als Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen der Einkommensteuer unterwirft, wird damit nicht der Grundsatz auf-
gestellt, dass die in § 20 EStG nicht genannten Einkiinfte aus Kapitalverduflerungen steu-
erfrei sind. Es wird damit nur gesagt, dass solche Einkiinfte eben nicht nach § 20 EStG

34 Jachmann, Besteuerung von Unternechmen als Gleichheitsprobleme, DStJG Bd. 23
(2000), S. 9 (49); a. A.: P. Kirchhof, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rz. A
675.

35 BVerfG v.9.7.1969 — 2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302 (310).
36 BVerfGv.7.10.1969 — 2 BvL 3/66 und 2 BvR 701/64, BVerfGE 27, 111 (127).
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steuerpflichtig sind, sondern allenfalls nach anderen Bestimmungen, also etwa bei Zuge-
hérigkeit zu Betriebsvermégen nach §§ 4, 5 EStG, oder sonst nach §§ 17 oder § 23 Abs. 1
Nr. 1 EStG unter den dort genannten Voraussetzungen. Der Gesetzgeber konnte gem. § 2
Abs. 3 S. 2 EStG ohne Systembruch bestimmen, dass Verduflerungsgewinne, die nicht von
§ 20 EStG erfasst werden, unter bestimmten Voraussetzungen zum gewerblichen Ein-
kommen gehoren. Verduflerungsgewinne aus Kapitalanteilen im Privatvermdgen sind sol-
chen Gewinnen aus Anteilen im Betriebsvermdgen, die immer und voll besteuert werden,
wirtschaftlich und rechtlich voll vergleichbar. Der Gesetzgeber hat hier von seiner Frei-
heit zur Erschliefung von Steuerquellen einen zuldssigen Gebrauch gemacht®.

In einer dritten, den Dualismus der Einkunftsarten betreffenden Entschei-
dung hat das Bundesverfassungsgericht im Jahre 1970 die seinerzeitige unter-
schiedliche steuerliche Behandlung von Gewinnen aus der Veriuflerung von
Grund und Boden bei Landwirten (steuerfrei) und Gewerbetreibenden
(steuerpflichtig) firr verfassungswidrig erklart®”, weil fiir eine solche Diffe-
renzierung kein sachlicher Grund vorliege. Dass eine Gleichbehandlung mit
den (nicht steuerpflichtigen) privaten Grundstiicksverduflerung bestehe,
konne die Ungleichbehandlung im Verhiltnis zu Gewerbetreibenden nicht
rechtfertigen, da der Gesetzgeber die Einkiinfte aus Land- und Forstwirt-
schaft den Gewinneinkiinften zugeordnet habe.

Klaus Tipke hat diese Rechtsprechung als nicht tiberzeugend kritisiert®8. Die
Begriindungen seien widerspriichlich, austauschbar und nicht stichhaltig.
Zur ,Ehrenrettung® des Bundesverfassungsgerichts ist allerdings anzumer-
ken, dass das Gericht (erstens) zu Recht festgestellt hat, dass Gewinne aus
der Veriuflerung von Gegenstinden des Privatvermogens mit den Gewinnen
aus Verauflerungsgeschiften bei Gewinneinkiinften vergleichbar sind, weil
hier wie dort derselbe wirtschaftliche und rechtliche Vorgang, nimlich eine
gewinnbringende Verduflerung, vorliegt. Zweitens wird mit dieser (zutref-
fenden) Pramisse die Verfassungsmafligkeit der Sondertatbestinde in §§ 17
und 23 EStG begriindet, weil nur dies Gegenstand des Verfahrens war, nicht
aber der Dualismus der Einkunftsarten uiberhaupt. Ob auch private Ver-
auflerungsgeschifte allgemein steuerbar sein miissten, war nicht entschei-
dungserheblich und ist folglich nicht im Einzelnen gepriift worden.

Was allerdings keinesfalls iiberzeugt, ist die Behauptung, dass der Gesetz-
geber hierdurch jedenfalls seine Freiheit bei der Erschliefflung von Steuer-
quellen nicht in sachlich ungerechtfertigter, willkiirlicher Weise missbraucht.
Denn es geht weder in § 23 EStG noch in § 17 EStG um die Erschliefung
neuer Steuerquellen durch neue Steuern, sondern um eine leistungsfahig-
keitskonforme und folgerichtige Amgesmltung der , Binnenstruktur® der
Einkommenstener. Wenn Gewinneinkiinfte und Uberschusseinkiinfte

37 BVerfGv. 11.5.1970 -1 BvL 17/67, BVerfGE 28, 227 (236 ff.).

38 Tipke, Die dualistische Einkiinfteermittlung nach dem Einkommensteuergesetz,
FS fiir Heinz Paulick, 1973, S. 391 (399); vgl. ferner Merkenich, Die unterschiedli-
chen Arten der Einkiinfteermittlung im deutschen Einkommensteuerrecht, 1982,

S. 481f.
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wegen der grundsitzlichen Nichterfassung von Verduferungsgeschiften bei
Uberschusseinkiinften ,,im Rahmen der Einkommensteuer® ungleich behan-
delt werden, muss deshalb diese Ungleichbehandlung sachlich besonders
begrindet sein, um einen Verfassungsverstof auszuschlieflen. Die Freiheit
des Gesetzgebers zu Erschlieffung neuer Steuerquellen ist hierfiir von vorn-
herein kein geeigneter Rechtfertigungsgrund®’.

Als Zwischenergebnis ist folglich festzuhalten: Die entscheidende verfas-
sungsrechtliche Frage, ob sich die mit dem Dualismus der Einkiinfteermitt-
lung verbundene Ungleichbehandlung rechtlich und wirtschaftlich gleicher
Verauflerungsvorginge sachlich rechtfertigen lisst, hat die dltere Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts nicht tiberzeugend beantwortet.

4. Rechtfertigung des Dualismus der Einkunftsarten zum Schutz der
Privatsphire?

Im Schrifttum ist der traditionelle Dualismus der Einkunftsarten vereinzelt
unterstiitzt*® und als (zusitzliche) Begrindung der verfassungsrechtliche
Schutz der Privatsphire angefiihrt worden*!. Die einkommensteuerliche
Nichtberticksichtigung privater Vermogensverduflerungen und privater

39 Die zusitzliche Begriindung, dass die ausnahmsweise Besteuerung von Veraufie-
rungsgewinnen in § 23 EStG nicht willkirlich sei, weil der sachlich einleuchtende
Grund fir diese ungleiche Behandlung darin zu sehen sei, dass der Gesetzgeber
Gewinne aus Veriuferungsgeschiften iiber Gegenstinde des Privatvermdgens nur
dann als Einkiinfte qualifizieren zu konnen ,glaube®, wenn sie innerhalb verhalt-
nismiafig kurzer Zeit erzielt worden seien, hat bereits Klaus Tipke zutreffend kriti-
siert: Der ,,Glaube“ des Gesetzgebers, eine solche Regelung treffen zu konnen,
reicht nicht. Ebenso wenig gentigt der in der Entscheidung zur damaligen Nicht-
besteuerung von Gewinnen aus der Verauflerung von Grund und Boden bei den
Einkinften aus Land- und Forstwirtschaft angestellte Vergleich nur innerhalb der
Gewinneinkiinfte (BVerfG v. 11.5.1970 — 1 BvL 17/67, BVerfGE 28, 227 [2361.]).
Dass die Gewinneinkiinfte vom Gewinndenken beherrscht sind, ist zwar richtig,
jedoch gilt das gleichermaflen fiir die Uberschusseinkiinfte; denn ohne Einnahme-
nerzielungsabsicht liegt eine nicht steuerbare Liebhaberei vor (Merkenich, Die
unterschiedlichen Arten der Einkiinfteermittlung im deutschen Einkommensteuer-
recht, 1982, S. 46).

40 P. Kirchhof, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rz. A 674. Im ,,Einkommen-
steuer Gesetzbuch® von P. Kirchhof (2003, § 2 Rz. 3) heiflt es dagegen, dass ein ein-
heitlicher Tatbestand des Einkommens die Gleichheit unter allen Einkiinften und
die Gleichheit der Aufwands- und Ausgabentabestinde wahrt, ungerechtfertigte
Differenzierungen entfallen lisst, den Ausgangstatbestand des Einkommensteuer-
rechts vereinfacht und das Leistungsfahigkeitsprinzip verwirklicht. Diese Stellung-
nahme diirfte gegen einen Dualismus der Einkunftsarten sprechen. Vgl. ferner
P. Kirchhof, Die freiheitsrechtliche Struktur der Steuerrechtsordnung, StuW 2006,
3(10).

41 P. Kirchof, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rz. A 676; vgl. ferner Jach-
mann, Besteuerung von Unternehmen als Gleichheitsprobleme, DStJG Bd. 23
(2000), S. 9 (49).
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Aufwendungen finden ihre Rechtfertigung in dem Unterschied, dass die pri-
vate Sphire gegen staatliches Beobachten abgeschirmt, die Erwerbssphire
hingegen willentlich durch den Berechtigten gegeniiber dem allgemeinen
Markt und der Staatsaufsicht geoffnet werde. Deshalb seien die wichtigste
aus dem Dualismus der Einkiinfteermittlung resultierenden Rechtsfolgen
bedenkenfrei. Dariiberhinaus lasse sich die Vermogensentwicklung zumin-
dest bei einem Teil der Uberschusseinkiinfte auch nicht oder nur unter unzu-
mutbaren rechtlichen Vorkehrungen erfassen und durch ein Ermittlungsver-
fahren begleiten. Folglich werde der Dualismus der Einkiinfteermittlung
vom Bundesverfassungsgericht zu Recht als ein Subsystem im Binnen-
bereich des EStG anerkannt*2.

Dem ist nicht zuzustimmen. Der Schutz der Privatsphire ist kein geeigneter
Rechtfertigungsgrund fiir den Dualismus der Einkunftsarten. Selbst wenn
man der sog. Markteinkommenstheorie folgt, lisst sich die grundsitzliche
steuerliche Nichterfassung von Veriuflerungsvorgingen bei den Uberschus-
seinkiinften jedenfalls nicht mit dem Schutz der Privatsphire begriinden,
soweit privates Vermogen zur Erzielung von Einkinften eingesetzt wird*?,
wie es insbesondere bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen sowie aus Ver-
mietung und Verpachtung der Fall ist. Denn hier wird die Erwerbssphire
,willentlich durch den Berechtigten gegentuber dem allgemeinen Markt und
der Staatsaufsicht gedffnet“. Dementsprechend kann auch die Feststellung,
dass sich Gewinneinkiinfte von den Uberschusseinkiinften nach der ,Inten-
sitat des Marktbezuges® unterscheiden, dass die Besteuerung um so weiter
auf die marktbedingte Entwicklung der Erwerbsgrundlage zugreife, je mehr
eine Besteuerungsgrundlage auf den allgemeinen Markt gerichtet sei und
dass die Erwerbsgrundlage um so mehr auflerhalb der Besteuerungstat-
bestinde bleibe, je enger die Erwerbsgrundlage den Zugang zum Markt
eroffne**, den Dualismus der Einkunftsarten zwar umschreiben, aber nicht
rechtfertigen.

Der Versuch von Stefan Schneider®>, den Dualismus der Einkommensarten
damit zu begriinden, dass die Marktteilnahme die Einkommensteuer recht-
fertige und begriinde und dass Art und Umfang der Marktteilnahme auch
die Grenze der Steuerbarkeit der Vermogenssubstanz markieren misse,
stiitzt sich auf die Annahme, dass die private Vermogensverwaltung eine
Form der Marktteilnahme sei, deren Marktbezug im Hinblick auf den Ver-
mogensertrag, nicht aber im Hinblick auf die Vermogenssubstanz die ein-
kommensteuerliche Erheblichkeitsschwelle iiberschreite bzw., dass diese

42 P, Kirchof, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rz. A 676.

43 So auch Jachmann, Besteuerung von Unternchmen als Gleichheitsprobleme,
DStJG Bd. 23 (2000), S. 9 (49).

44 P. Kirchhof, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rz. B 89.

45 Der Tatbestand der privaten Vermogensverwaltung im Einkommensteuerrecht,
1995, 5. 38 ff., 108, 115 £.
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spezifische Marktteilnahme den ,Differenzierungsgrund und Differenzie-
rungsmaflstab zwischen Steuerbarkeit und Nichtsteuerbarkeit” liefere.
Indes: Dass sich der die Einkommensteuer legitimierende Belastungsgrund
nur und erst aus einer Marktteilnahme ergeben soll, ist eine (blofle) Behaup-
tung*®, die dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit widerspricht*’. Und nicht nur das: ,Die Steuer- und Ver-
fassungswissenschaft“ ist sich vielmehr heute darin einig, ,dass eine Bemes-
sung der Steuer nach der finanziellen Leistungsfihigkeit die verschiedenen
Einkunftsarten im Belastungsgrund und in der Belastungsfolge grundsitz-
lich als gleichwertig behandelt muss, folglich an sie regelmaflig die gleichen
Rechtsfolgen zu kniipfen sind“#%.

5. Zwischenfazit

(1) Der geltende Dualismus der Einkunftsarten widerspricht dem verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit.
Eine gleichmiflige Besteuerung nach Mafigabe der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit verlangt ,gleiche Einkommensbegriffe“#” und muss sich hier-
bei allgemein an der auf das ,,Administrierbare“ zuriickgenommenen Rein-
vermogenszugangstheorie orientieren®°

(2) Der Verstof8 gegen den Grundsatz der steuerlichen Belastungsgleich-
heit>! miisste sachlich besonders gerechtfertigt sein, wenn er nicht verfas-

46 Vgl. bereits Sohn, Erwerbsbeziige, Markteinkommenstheorie und Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit, FS fur Klaus Tipke, 1995, S. 343 {f.; ders., Besteuerung
von Unterhaltsleistungen an getrennt lebende und geschiedene Ehegatten, StuW
2005, 1091. jeweils m. w. N.

47 Ebenso: Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, S.56ff.,
1391f., 514; Merkenich, Die unterschiedlichen Arten der Einkiinfteermittlung im
deutschen Einkommensteuerrecht, 1982, S. 50; Tipke, Die dualistische Einkiinfteer-
mittlung nach dem Einkommensteuergesetz, FS fiir Heinz Paulick, 1973, S. 391
(400); ders., Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, 1981, S.72ff.; ders., Die
Steuerrechtsordnung, Band 2, 2. Aufl., 2003, S. 628 {. m. w.N.

48 So P Kirchhof, Die freiheitsrechtliche Struktur der Steuerrechtsordnung, StuW
2006, 3 (10). Vgl. ferner Jachmann, Besteuerung von Unternehmen als Gleich-
heitsproblem — Unterschiedliche Behandlung von Rechtsformen, Einkunftsarten,
Werten und Steuersubjekten im Ertrag- und Erbschaftsteuerrechtem, DStJG 23
(2000), S. 9 (48 f£.) m. w. N.

49 Jachmann, Besteuerung von Unternehmen als Gleichheitsproblem — Unterschiedli-
che Behandlung von Rechtsformen, Einkunftsarten, Werten und Steuersubjekten
im Ertrag- und Erbschaftsteuerrechtem, DStJG 23 (2000), S. 9 (49).

50 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 2. Aufl., Band 2, 2003, S. 628{. m.N.; vgl. ferner
Sohn, Besteuerung von Unterhaltsleistungen an getrennt lebende und geschiedene
Ehegatten, StuW 2005, 109 (110).

51 Ebenso z.B. Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, Schriftenreihe des BMF, Heft
49, 1993, S. 1381.; Merkenich, Die unterschiedlichen Arten der Einkiinfteermitt-
lung im deutschen Einkommensteuerrecht, 1982, S. 50f. m. w. N.; Tipke, Die Steu-
errechtsordnung, 2. Aufl., Band 2, 2003, S. 723 ff. m. w. N.; Tipke/Lang, 18. Aufl.,
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sungswidrig sein soll. Eine solche Rechtfertigung fehlt jedoch: Die amtliche
Begriindung im Entwurf des Einkommensteuergesetzes 1925, die sich auf
einen unterschiedlichen Einsatz von Vermogens fiir die Einkiinfteerzielung
beruft, ist schon tatsichlich nicht stichhaltig, die von der alteren Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ,,bemiihte” Freiheit des Gesetzgebers
zur Erschlieffung neuer Steuerquellen passt nicht, weil die ,Binnenstruktur®
der (einheitlichen) Einkommensteuer betroffen ist, und die auf der Markt-
einkommenstheorie basierenden Begriindungsversuche konnen die steuer-
liche Nichterfassung der Veriuflerung von Privatvermégen, das zur Ein-
kiinfteerzielung eingesetzt wird, von vorneherein nicht stiitzen; denn ,,wer
zur Einkiinfteerzielung eingesetztes Vermogen verauflert, agiert im Markt®.

IV. Uberwindung des Dualismus der Einkunftsarten

1. Grundsatz: Angleichung der ,Einkommensbegriffe“

Wie sollte eine Reform ansetzen? Wenn man eine synthetische Einkommen-
steuer beibehalten und keine Schedulensteuer will, muss der Dualismus der
Einkunftsarten im materiellen Ergebnis soweit wie moglich beseitigt wer-
den. Der Umfang des steuerbaren Einkommens darf im Grundsitzlichen
nicht von der Art der steuerbaren Titigkeit abhingig®?, der sog. Einkom-
mensbegriff (Einkiinftebegriff) nicht verschieden sein.

2. Einfiihrung einer einheitlichen Einkiinfteermittlungsmethode?

Eine Abschaffung des Dualismus der Einkunftsarten liefe sich durch eine
einheitliche Einkiinfteermittlung erreichen. Das wird auch vielfach gefor-
dert. Da die Regeln iiber die Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich fiir
ein Groflteil der jetzigen Uberschussermittler jedoch weder zumutbar noch
praktikabel wiren, kime als einheitliche Einkiinfteermittlung allerdings nur
eine wie auch immer im Einzelnen ausgestaltete Uberschussrechnung in
Betracht®®. Das konnte zwar fiir den nationalen Gesetzgeber eine Alternative

2005, § 9 Rz. 187; vgl. auch bereits Wiss. Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform
der direkten Steuern, BMF-Schriftenreihe Heft 9, 1967, S. 23 ff.; a. A. z. B.: Durch-
laub, Zur Steuerpflicht der Gewinne aus der Verdulerung von Privatvermdgen,
1993, S. 1381.; Pliickebaum, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 4 Rz. A 162;
Ublinder, Vermogensverlust im Privatvermogen — Der Einkiinftedualismus als
Januskopf der Einkommensteuer, 1996, S. 88 ff.

52 Schreiber, Gewinnermittlung und Besteuerung der Einkommen, StuW 2002, 105
(107).

53 Vgl. dazu auch Jachmann, Besteuerung von Unternehmen als Gleichheitsproblem —
Unterschiedliche Behandlung von Rechtsformen, Einkunftsarten, Werten und
Steuersubjekten im Ertrag- und Erbschaftsteuerrechtem, DStJG 23 (2000), S.9
(501.); Spengel, Besteuerung von Einkommen — Aufgaben, Wirkungen und euro-
paische Herausforderungen, Gutachten zum 66. Deutschen Juristentag, 2006, S. G
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sein, auf europiischer und internationaler Ebene ist jedoch in weiterer
Zukunft allenfalls mit einer gewissen Anniherung der Gewinnermittlungs-
regeln durch eine vereinheitlichte Bemessungsgrundlage zu rechnen’,
jedoch kaum mit einer Aufgabe der herkommlichen Gewinnermittlung im
Grundsitzlichen. Die Schaffung einer einheitlichen Einkiinfteermittlungs-
methode diirfte deshalb zumindest keine realistische Losungsalternative sein.

3. Anniherung der Einkommensbegriffe durch die Besteuerung
privater Veriuflerungsgeschifte

Ein erster entscheidender Schritt zur Schaffung ,gleicher Einkommens-
begriffe” wire die allgemeine steuerliche Erfassung von Veraulerungsge-
schiften, die private Vermogensgegenstinde betreffen, die zur Erzielung von
Einkiinften eingesetzt werden (sog. Erwerbsvermégen)*. Die steuerliche
Erfassung derartiger Verduflerungsgeschifte wiirde eine an der Reinver-
mogenszugangstheorie orientierten Besteuerung der Uberschusseinkiinfte
entsprechend der objektiven Leistungsfihigkeit zumindest besser (vollstan-
diger) verwirklichen®®, als dies im geltenden Recht der Fall ist. Dass eine
yadministrierbare“ Besteuerung von privaten Verauerungsgeschaften nicht
einfach ist, stellt die Richtigkeit einer solchen Besteuerung im Grundsitzli-
chen nicht in Frage, sondern betrifft lediglich die konkrete Ausgestaltung.

Eine allgemeine Besteuerung von Verduflerungsgeschiften, die das sog.
Erwerbsvermogen betrifft, setzt eine Streichung der die Steuerbarkeit von pri-
vaten Verduflerungsgeschiften einschrinkenden Sondertatbestinde in den
§§ 17 und 23 EStG voraus. Das diirfte trotz offensichtlicher Ubergangs-
schwierigkeiten und Vertrauensschutzproblemen®” nicht nur wiinschenswert,

66, 70f.; Tipke, Der Karlsruher Entwurf zur Reform der Einkommensteuer, StuW
2002, 148 (164).

54 Zur Entwicklung auf europaischer Ebene, insb. zu den Planen fiir eine Vereinheitli-
chung der Bemessungsgrundlage bei der Kérperschaftsteuer, vgl. zuletzt Spengel,
Besteuerung von Einkommen — Aufgaben, Wirkungen und europiische Herausfor-
derungen, Gutachten zum 66. Deutschen Juristentag, 2006, S. G 28 ff. m. w. N.

55 Vgl. bereits Merkenich, Die unterschiedlichen Arten der Einkiinfteermittlung im
deutschen Einkommensteuerrecht, 1982, S. 147 sowie zuletzt Mellinghoff, These 9
zum Referat ,,Besteuerung von Einkommen — Aufgaben, Wirkungen und europii-
sche Herausforderungen®, 2006; Seer, These 3 zum Referat ,Besteuerung von
Einkommen — Aufgaben, Wirkungen und europaische Herausforderungen®, 2006.

56 Die Behauptung von Merkenich (Die unterschiedlichen Arten der Einkinfteer-
mittlung im deutschen Einkommensteuerrecht, 1982, S.521f.), dass private Ver-
duflerungsgewinne ,auf der Ebene der Emkommensverwendung anfielen und
eine Besteuerung deshalb mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip vereinbar sei, ist
schon im Ansatz nicht einsichtig.

57 Vgl. dazu insb. die Referate von Mellinghoff (,,Vertrauen in das Steuergesetz*) und
Spindler (,Riickwirkung von Steuergesetzen®) auf der 28. Jahrestagung der Deut-
schen Steuerjuristischen Gesellschaft in Graz, DStJG 27 (2004), S.25ff., 69ff.
sowie zuletzt Seer/Driien, Der ruckwirkende Steuerzugriff auf private Veriufle-
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sondern auch praktikabel machbar sein und ist jedenfalls verfassungsrechtlich
zulissig und geboten. Der Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich nicht einmal
gehindert, Gewinne aus jeder Verauflerung von Gegenstinden des Privatver-
mogens zu besteuern. An dieser vom Bundesverfassungsgericht schon im
Beschluss vom 9.7.196938 getroffenen Aussage hat der 2. Senat des Bundesver-
fassungsgerichts im Jahre 2004 auch unter Berticksichtigung der fiir das Ein-
kommensteuerrecht zwischenzeitlich weiter prizisierten und fortentwickel-
ten gleichheitsrechtlichen Mafistibe ausdriicklich festgehalten®®.

Schwieriger ist zu entscheiden, ob und ggf. inwieweit nicht nur die Verdufle-
rung der insbesondere zur Erzielung von Einkiinften aus Kapitalvermogen
oder aus Vermietung und Verpachtung eingesetzten Vermogensgegenstinden
(sog. Erwerbsvermogen), sondern auch die Verduflerung sonstiger privater
Vermogensgegenstinden steuerbar sein sollte. Der Gesetzgeber konnte eine
solche Regelung treffen. Allerdings sprechen schon Praktikabilititsgriinde
gegen eine Besteuerung von Gewinnen und Verlusten aus der Verauﬁerung
von Gilitern des privaten Ge- und Verbrauchs®®. Auflerdem miisste eine wei-
tergehende Besteuerung von privaten Verdulerungsgeschiften einen iber-
mifligen Eingriff in die Privatsphire des Steuerpflichtigen vermeiden, darf
keine unzumutbaren Mitwirkungspflichten auferlegen und muss hinrei-
chende finanzbehordliche Kontrollmoglichkeiten zur Vermeidung eines ver-
fassungswidrigen, strukturellen Erhebungsdefizits vorsehen. Wenn jedoch
z. B. steigende Energiepreise, politische Instabilititen u. a. zu einer ,Flucht in
das Gold“ o. A. fithren sollten, miisste wohl eine Besteuerung entsprechender
Veriauflerungsgeschifte gepruft werden. Und der in der letzten Legislatur-
periode gescheiterte Versuch®!, die Steuerbarkeit der Verauflerung von pri-
vaten Vermogensgegenstinden mit Ausnahme sog. Gegenstinde des tagli-
chen Gebrauchs einzufithren, war jedenfalls im Grundsdtzlichen als Schritt
zur Behebung des Dualismus der Einkunftsarten richtig und verfassungs-
rechtlich moglich, wenn der Gesetzgeber fiir eine hinreichend bestimmte
und praktikable Ausgestaltung des Verduflerungstatbestandes sowie verfas-
sungsrechtlich zulissige ,, Ubergangsregelungen® Sorge getragen hitte®2

rungsgewinne bei hergestellten Gebiuden auf dem verfassungsrechtlichen Priif-
stand, FR 2006, 661 (667 ff.) m. w. N.

58 BVerfG v.9.7.1969 — 2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302 (312).

59 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL17/02, BVerfGE 110, 94 (112).

60 Vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 2. Aufl., Band 2, 2003, S. 733.

61 Entwurf eines Steuerverglinstigungsabbaugesetzes, BT-Drucks. 15/119. Vgl. ferner
BR-Drucks. 120/03, Art. 1 Nr. 15-18, 25, 25 j. Die vom Bundestag am 21.3.2003
beschlossene Besteuerung privater Verauflerungsgeschifte ist am 9.4.2003 im Ver-
mittlungsausschuss gescheitert (Pressemitteilung des Bundesrates 45/2003).

62 Die ,steuerverstrickten® Gegenstinde des Privatvermdgens lassen sich beispiels-
weise durch eine Aufzihlung tatbestandlichen hinreichend genau bestimmen und
die Besteuerung ohne tibermiflige Belastungen der Steuerpflichtigen gleichheits-
gerecht sowie unter Wahrung der Grundsitze des Vertrauensschutzes sicherstellen,
wenn nur Anschaffungs- und Verauflerungsvorginge erfasst werden, die erst nach
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V. Neuere ,,dualistische” Regelungen/Vorschlige

Die Forderung nach einer moglichst weitgehenden Uberwindung des Dua-
lismus der Einkunftsarten kontrastiert allerdings mit neueren dualistischen
Entwicklungen. Dazu drei aktuelle Beispiele:

1. Die so genannte Reichensteuer

Durch das Steuerinderungsgesetz 2007 v. 18.7.2006% ist der Spitzensteu-
ersatz der Einkommensteuer fir zu versteuernde Einkommen iber
250.000 Euro/500.000 Euro (Ledige/zusammenveranlagte Ehegatten) um 3
v.H. auf 45 v.H. angehoben worden; hiervon werden Gewinneinkiinfte
1.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 EStG durch einen , Tarifbegrenzung” ausgenom-
men (§§ 32a Abs. 1, 32¢ EStG). Die Regelung ist bis zum Inkrafttreten einer
Unternehmenssteuerreform zum 1.1.2008 befristet (§ 52 Abs. 44 EStG). Bei
der geplanten Unternehmenssteuerreform soll eine Entlastung ,in anderer
geeigneter Weise® erfolgen und falls die vorgesehene Unternehmenssteuer-
reform nicht zum 1.1.2008 in Kraft tritt, durch ein geeignetes Gesetz-
gebungsverfahren die Verlingerung der Tarifbegrenzung bei Gewinnein-
kiinften sichergestellt werden®*.

Diese sog. Reichensteuer erweitert den bisherigen Dualismus der Einkunfts-
arten: Nunmehr gelten nicht nur unterschiedliche ,Einkommensbegriffe®
(Einkiinftebegriffe), sondern zusdtzlich nach Einkunftsarten differenzieren-
de, unterschiedlich hobe Spitzensteunersitze. Eine solche Form der Schedu-
lenbesteuerung widerspricht der gesetzgeberischen Ausgangsentscheidung
einer einheitlichen (synthetischen) Einkommensteuer mit Einkiinften, die
gleiche Leistungsfahigkeit reprasentieren und ist deshalb mit einer gleich-
mifligen Besteuerung nach der finanziellen Leistungsfahigkeit unvereinbar.
Eine gleichmiflige Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit verlangt eine
»synthetisch einheitliche Tarifbelastung der Einkommen“®>. Was insoweit
fir den Umfang des steuerbaren Einkommens gilt — keine Differenzierung
nach der Art der steuerbaren Tatigkeit ohne besondere sachliche Rechtfer-
tigung®® —, gilt fir den (Spitzen-)Steuersatz ebenso.

Inkrafttreten eine entsprechende Neuregelung realisiert werden (a.A. zuletzt
Béiuml/Gageunr, Die geplante Abgeltungssteuer auf Kapitaleinkiinfte, FR 2006, 213
(218), aber ohne stichhaltige Begriindung).

63 BGBI. 12006, 1652.

64 Gesetzentwurf eines Steuerinderungsgesetzes 2007, BT-Drucks. 16/1545, 1, 8.

65 J. Lang, Besteuerung von Einkommen — Aufgabe, Wirkungen und europiische
Herausforderungen, NJW 2006, 2209 (2211). Vgl. ferner J. Lang, Die Bemessungs-
grundlage der Einkommensteuer, 1988, S., 218 {f.; ders., DStJG Bd. 24 (2001), 49
(501.); Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd.II, 2. Aufl.,, 2003, S. 668 ff. jeweils
m.w. N.

66 Schreiber, Gewinnermittlung und Besteuerung von Einkommen, StuW 2002, 105
(107).
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Bei der Einkommensteuer liegt zwar die konkrete Ausgestaltung eines fir
alle Einkiinfte geltenden Tarifs grundsitzlich im Entscheidungsspielraum
des Gesetzgebers. Das gilt auch und insbesondere fiir die Hohe und eine
etwaige Anhebung des Spitzensteuersatzes. Wahlt der Gesetzgeber fir ver-
schiedene Arten von Einkiinften unterschiedliche Tarifverliufe, obwohl die
Einkiinfte nach der gesetzgeberischen Ausgangsentscheidung die gleiche
Leistungsfihigkeit reprisentieren (sog. Schedulenbesteuerung), muss diese
Ungleichbehandlung besonderen Rechtfertigungsanforderungen entspre-
chen. Dass de lege lata in § 2 Abs. 1 EStG zwischen Gewinneinktnften und
Uberschusseinkiinften unterschieden wird, reicht hierfiir nicht. Vielmehr
gelten fiir Sondertarife keine geringeren Rechtfertigungsanforderungen als
fir Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips®”: Eine Rechtfertigung
durch besondere sachliche Griinde ist zwingend. Im Hinblick auf die Belas-
tungsgleichheit macht es keinen Unterschied, ob Einkiinfte, die die gleiche
Leistungsfihigkeit reprisentieren, in unterschiedlicher Hohe in die Bemes-
sungsgrundlage einflieflen oder ob sie einem unterschiedlichen Tarif unter-
worfen werden®. Daraus folgt fiir die sog. Reichensteuer: Der dualistische
Spitzensteuersatz ist verfassungswidrig, wenn er nicht durch besondere
sachliche Griinde gerechtfertigt werden kann.

Der Gesetzgeber hat den niedrigeren Spitzensteuersatz fiir Gewinnein-
kiinfte mit einem ,spezifischen unternebhmerischen Ristko“ begriindet®.
Bereits bei der Offentlichen Anhérung im Finanzausschuss am 1.6.20067° ist
diese Begriindung als nicht tragfihig und die Privilegierung der Gewinnein-
kinfte durch die in §32c EStG vorgesehene Tarifbegrenzung als verfas-
sungswidrig kritisiert worden”!. Das ist richtig. Fir die gleichheitswidrige
Begiinstigung der Gewinneinkiinfte fehlt eine hinreichende sachliche Recht-
fertigung. Dass eine unternehmerische Titigkeit risikobehaftet ist, lisst sich
zwar nicht infrage stellen. Die steuerbare Tatigkeit als Vermieter/Verpichter
oder als Kapitalanleger auf dem Aktienmarkt ist aber gleichermaflen und
keinesfalls von vornherein weniger ,risikobehaftet“’2, letztlich ist jede steu-
erbare Tatigkeit auf ihre Art risikobehaftet und selbst Gewinneinkiinfte sind
in ganz unterschiedlicher Weise risikobehaftet; ein einheitliches, spezifisch
unternehmerisches Risiko gibt es nicht’?. Zudem hat das Bundesverfas-
sungsgericht erst kiirzlich unmissverstiandlich festgestellt, dass ein spezi-

67 BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, FR 2006, 760 (771).

68 BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, FR 2006, 760 (771).

69 Entwurf eines Steuerinderungsgesetzes 2007, Amtliche Begriindung des neuen
§ 32¢ EStG, BT- Drucks. 16/1545, S. 15.

70 BT-Protokoll Nr. 16/22.

71 Vgl. insb. die Stellungnahmen von Brandt (BT-Protokoll Nr. 16/22, S.7, 9) und
J. Lang (BT-Protokoll Nr. 16/22, S. 4,91.).

72 BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, FR 2006, 766 (771). Vgl. ferner bereits die Stel-
lungnahmen von Brandt (BT-Protokoll Nr. 16/22, S. 9) und J. Lang (BT-Protokoll
N 16/22, 5. 10).

73 A.A.: Solms, BT-Protokoll Nr. 16/22,S. 8.
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fisches Unternehmerrisiko ,keine Anhaltspunkte fiir die Annahme (bletet)
die Erwirtschaftung gleicher Zahlungsfahigkeit sei Ausdruck einer geringe-
ren Leistungsfihigkeit“7#

Hinzu kommt, dass die Begriindung einer gleichheitswidrigen Begiinstigung
der Gewinneinkiinfte mit einer Risikobehaftetheit der steuerbaren Tatigkeit
willkiirlich ist, denn das Einkommensteuerrecht berticksichtigt nicht, ob
uberhaupt und ggf. in welcher Form oder in welchem Umfang eine steuer-
bare Tatigkeit risikobehaftet ist.

Schlief8lich wirkt die Begriindung der Tarifbegrenzung fiir Gewinneinkiinfte
mit einem spezifischen unternehmerischen Risiko auch nur ,,vorgeschoben®,
weil urspringlich weder Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft noch Ein-
kiinfte aus der standiger Tatigkeit unter die Ausnahmeregelung fallen sollten
und erst im Vorfeld geduflerte verfassungsrechtliche Bedenken zu einer Ein-
beziehung aller Gewinneinkiinfte gefithrt haben.

Letztendlich wollte der Gesetzgeber lediglich bis zu der zum 1.1.2008
geplanten Unternehmenssteuerreform keine steuerliche Mehrbelastung der
Unternchmen einfithren, sondern ,freie Hand behalten®. Das ist indes erst
recht kein hinreichender sachlicher Rechtfertigungsgrund fiir einen nied-
rigeren Spitzensteuersatz bei allen Gewinneinkiinften.

Das Ergebnis ist also eindeutig: Die sog. Reichensteuer ist verfassungs-
widrig.

2. Abgeltungssteuer fiir private Kapitaleinkiinfte
und private Veriuflerungsgeschifte

Die Bundesregierung hat die Einfiihrung einer pauschalen Abgeltungssteuer
fir private Kapitaleinkiinfte und private Veraulerungsgeschifte i.H.v.
anfangs 30 und spater 25 v. H. im Zusammenhang mit der geplanten Unter-
nehmenssteuerreform angekiindigt’®. Damit wiirde das Grundkonzept einer
synthetischen Einkommensteuer bewusst und gewollt eingeschrinkt und
ein neuer ,,Dualismus der Einkunftsarten geschaffen.

Da es hier nicht um die Erschlieffung neuer Steuerquellen, sondern um
Anderungen innerhalb der ,Binnenstruktur® der Einkommensteuer geht,
widerspricht auch ein solcher nach der Art der Einktnfte differenzierender
Dualismus — abgeltende Pauschalbesteuerung bei Einktnften aus Kapitalver-
mogen und privaten Verduflerungsgeschiften auf der einen Seite und pro-
gressive Belastung des Uibrigen Gesamteinkommens — der gesetzgeberischen
Ausgangsentscheidung einer einheitlichen (synthetischen) Einkommen-

74 BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, FR 2006, 766 771).
75 Nach dem seit Februar 2007 vorliegenden ,,Entwurf eines Unternehmensteuerre-
formgesetzes 2008 ist nur noch ein einheitlicher Steuersatz von 25 v. H. vorgesehen.
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steuer mit Einkinften, die gleiche Leistungsfihigkeit reprisentieren. Des-
halb ist eine solche Regelung mit einer gleichmafligen Besteuerung nach der
finanziellen Leistungsfihigkeit unvereinbar und muss — wie jeder Sonder-
tarif — sachlich besonders gerechtfertigt werden, wenn sie vor Art. 3 Abs. 1

GG bestehen soll”®.

Ob eine derartige Abgeltungssteuer 6konomisch sinnvoll ist und insbeson-
dere der sog. Kapitalflucht entgegenwirken wiirde oder aber mehr Nachteile
als Vorteile hitte, weil namentlich die sog. Finanzierungsneutralitit verletzt
wire, ist hier nicht zu entscheiden’”. Entsprechendes gilt fiir die insbeson-
dere von Okonomen geduflerte Kritik, dass der vorgesehene Pauschalsteu-
ersatz zu hoch sei, um Deutschland fiir das internationale Kapital attraktiver
zu machen”8. Was hier auf dem Priifstand steht, ist die verfassungsrechtliche
Zulissigkeit einer derartigen Abgeltungssteuer. Konkret: Lisst sich ein sol-
cher Dualismus sachlich rechtfertigen? Dazu drei Feststellungen:

(1) Ziel der geplanten Abgeltungssteuer (nur) fiir Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen und aus privaten Verauflerungsgeschiften ist es nicht, Kapitalertriage
gezielt steuerlich zu beglinstigen. Im Gegenteil, die We1tergehende Besteue-
rung privater Verauflerungsgeschifte fiihrt jedenfalls zu zusitzlichen Belas-
tungen und der vorgesehene Pauschalsteuersatz wiirde u. U. Kleinanleger
stirker belasten.

(2) Eine abgeltende Pauschalbesteuerung von Einkiinften aus Kapitalver-
mogen wiirde die Besteuerung vereinfachen. Steuervereinfachung ist zwar
kein ,absoluter Wert®. Bei der Ordnung des steuerlichen Massenverfahrens
ist jedoch der Gesetzgeber nach der stindigen Judikatur des Bundesverfas-
sungsgerichts berechtigt, die Vielzahl der Einzelfille in dem Gesamtbild zu
erfassen, dass nach den ihm vorliegenden Erfahrungen die regelungsbediirf-
tigen Sachverhalte zutreffend wiedergibt, und er darf auf dieser Grundlage
zum Zwecke der Vereinfachung generalisierende, typisierende und pauscha-
lierende Regelungen treffen, ohne wegen der damit unvermeidlich verbun-
denen Hirten gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu verstoffen”®.

76 Ebenso: Mellinghoff, These 20 zum Referat ,,Besteuerung von Einkommen — Auf-
gaben, Wirkungen und europaische Herausforderungen®, Bonn 2006.

77 Zum Zusammenhang mit den vom Bundeskabinett am 12.7.2006 beschlossenen
Eckpunkten der fiir 2008 geplanten Unternehmenssteuerreform vgl. z. B. die Spen-
gel/Reister, Die Pline zur Unternehmenssteuerreform 2008 drohen ihre Ziele zu
verfehlen, DB 2006, 1741 ff.

78 Vgl. z.B. Spengel, Besteuerung von Einkommen — Aufgaben, Wirkungen und euro-
paische Herausforderungen, Gutachten zum 66. Deutschen Juristentag, 2006, S. G
63: Eine isolierte Abgeltungssteuer auf Zinsertrage bei unveranderter Besteuerung
des Einkommens sei nicht zielfithrend, da sie die Investitionstitigkeit beeintrich-
tigten, Finanzierungs- und Rechtsformentscheidungen verzerrten und neue Arbi-
tragemoglichkeiten erdffneten.

79 Vgl. zuletzt BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, FR 2006, 766 (768) m.w. N.
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Bei der Besteuerung privater Verauerungsgeschifte wiirde allerdings eine
Abgeltungssteuer nicht mehr nur vereinfachend sein (konnen), wenn bei-
spielsweise Verluste aus der Veriuflerung von Wertpapieren entstehen®°.

(3) Vereinfachung wire jedoch nicht das alleinige®! und aus verfassungs-
rechtlicher Sicht auch nicht das allein mafigebliche Ziel einer Abgeltungs-
steuer fir Einkiinfte aus Kapitalvermdgen und aus privaten Verduflerungs-
geschiften. Wie das Bundesverfassungsgericht bereits in seinem Urteil zur
Zinsbesteuerung vom 27.6.1991 entschieden hat®?, verlangt der Gleichheits-
satz fiir das Steuerrecht, dass die Steuerpflichtigen durch ein Steuergesetz
rechtlich und tatsichlich gleich belastet werden. Deshalb muss das materielle
Steuergesetz in ein normatives Umfeld eingebettet sein, das die Gleichheit
der Belastung auch hinsichtlich des tatsichlichen Erfolges prinzipiell
gewahrleistet. Wirkt sich eine Erhebungsregelung gegentiber einem Besteue-
rungstatbestand in der Weise strukturell gegenlaufig aus, dass der Besteue-
rungsanspruch weitgehend nicht durchgesetzt werden kann und ist dies dem
Gesetzgeber zuzurechnen, so fiihrt die dadurch bewirkte Gleichheitswidrig-
keit zur Verfassungswidrigkeit auch der materiellen Steuernorm.

Zur Vermeidung eines solchen strukturellen Erhebungsdefizits hat das Bun-
desverfassungsgericht fiir den Fall, dass die Festsetzung einer Steuer von der
Erklirung des Steuerschuldners abhingt, eine Erginzung des im Veranla-
gungsverfahren geltenden Deklarationsprinzip durch das Verifikationsprin-
zip verlangt. Alternativ wird zugelassen, dass der Gesetzgeber im Rahmen
seines Einschitzungsspielraums alle Kapitaleinkiinfte — unabhingig von
ithrer Anlageform und buchungstechnischen Erfassung — an der Quelle
besteuert und mit einer — definitiven — Abgeltungsstener belastet, die in
einem linearen Satz den absetzbaren Aufwand und den Progressionssatz in
Durchschnittswerten typisiert®>.

In seinem Urteil zur Besteuerung von privaten Spekulationsgeschiften bei
Wertpapieren vom 9.3.2004 hat der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts
bekriftigt®*, dass der Gesetzgeber die Lastengleichheit der Steuerpflichtigen
im Veranlagungsverfahren mit der Erginzung des Deklarationsprinzips
durch das Verifikationsprinzip oder mit dem Instrument des Quellenabzugs
gewihrleisten kann, und hinzugefiigt: Fiir den Fall, dass ein gleichheits-

80 Die ,Eckpunkte der Abgeltungssteuer” sehen die Berticksichtigung von Veraufie-
rungsverlusten im Rahmen einer ,,besonderen Steuerfestsetzung® vor; hierbei soll
Verlustverrechnung auf die Einkiinfte aus Kapitalanlagen (Ertrige und Veriufle-
rungsgeschifte) begrenzt werden.

81 A.A. wohl Spengel, Besteuerung von Einkommen — Aufgaben, Wirkungen und
europiische Herausforderungen, Gutachten zum 66. Deutschen Juristentag, 2006,
S. G 62.

82 BVerfGv.27.6.1991 — 2 ByR 1493/89, BVerfGE 84, 239 (268 ff.)

83 BVerfGv.27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 (282).

84 BVerfG v.9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94 (113).
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gerechter Vollzug einer materiellen Steuernorm nicht ohne tibermafige, ins-
besondere unzumutbare Mitwirkungsbeitrige der Steuerpflichtigen zur
Sachverhaltsaufklirung moglich sei, miisse der Gesetzgeber zur Vermeidung
einer durch entsprechende Ermittlungsbeschrinkungen bedingten prinzi-
piellen Belastungsungleichheit auf die Erhebungsart der Quellensteuer aus-
weichen®

Die Einfiihrung einer Abgeltungssteuer fiir Einkiinfte aus Kapitalvermdgen
und aus privaten Verauflerungsgeschiften wire folglich eine vom Bundesver-
fassungsgericht ausdriicklich zugelassene Besteuerungsform, ein verfas-
sungsgemdfler Dualismus innerhalb der Uberschusseinkiinfte; der Verstof§
gegen eine einheitliche Besteuerung des Gesamteinkommens nach der finan-
ziellen Leistungsfahigkeit liefe sich sachlich rechtfertigen.

Der BFH schliefit zwar zwischenzeitlich ein strukturelles Erhebungsdefizit
bei der Besteuerung von Einkiinften aus Kapitalvermogen aus®¢. Der
Gesetzgeber ist aber keinesfalls gehindert, die Alternative ,,Abgeltungssteu-

r fiir Einkiinfte aus Kapitalvermdgen und aus privaten Verduflerungs-
geschaften zu wihlen, um in pauschalierter Form die Besteuerung zu verein-
fachen, mehr steuerliche Gleichbehandlung zu verwirklichen, ein
strukturelles Erhebungsdefizit auszuschlieflen und den beim Biirger unpo-
puliren Abruf von Konteninformationen (§93b AO) entbehrlich zu
machen®”. Dass das sonstige Einkommen weiter progressiv besteuert wird,
steht einer derartigen Abgeltungssteuer nicht im Wege. Die im 6konomi-
schen Schrifttum vertretene These, dass sich das Konzept einer Abgeltungs-
steuer grundsitzlich nur mit einer synthetischen Einkommensteuer mit
einer ,flat tax“ oder einer ,Dualen Einkommensteuer® mit einem einheitli-
chen Steuersatz fiir Kapitaleinkommen ,,vereinbaren® lasse®8, mag man 6ko-
nomisch so sehen konnen. (Verfassungs- )Rechthch trifft dies nicht zu.
Auflerdem wird diese Ansicht z. B. durch die in Osterreich seit 1993 prakti-
zierte ,Endbesteuerung auch tatsichlich widerlegt.

Fir die in erster Linie geiibte Kritik an der Hohe des vorgesehenen Abgel-
tungssteuersatzes von anfangs 30 und spater 25 v. H.8? mag einiges sprechen.
Eine stirkere Orientierung an den bis zum Jahre 2010 in Stufen steigenden
Quellensteuersitzen der europdischen Zinsrichtlinie wiirde vielleicht —
jedenfalls in grenznahen Bereichen zu Belgien, Luxemburg und Osterreich —

85 BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94 (113 f.).

86 BFH v.7.9.2005 — VIII R 90/04, BFH/NYV 2006, 173.

87 Vgl. auch Lang, BB-Forum: Unternehmenssteuerreform im Staatenwettbewerb,
BB 2006, 1769 (1773).

88 So Spengel, Besteuerung von Einkommen — Aufgaben, Wirkungen und europiische
Herausforderungen, Gutachten zum 66. Deutschen Juristentag, 2006, S. G 74,
These 10.

89 Lang, BB-Forum: Unternehmenssteuerreform im Staatenwettbewerb, BB 2006,
1769 (1773: ,internationale wettbewerbsunfahig®).
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fiir mehr Akzeptanz sorgen. Eine Abgeltungssteuer i. H.v. 25. v.H. wird
allerdings in Osterreich bereits seit 1993 bei inlindischen Kapitalertrigen
praktiziert (sog Endbesteuerung, § 93 i. V. mit § 97 Osterr. EStG), und zwar
offensichtlich ,,mit Erfolg*.

Die Hohe des vorgesehenen Abgeltungssteuersatzes muss im Ubrigen —
anders als in ersten Pressestellungnahmen behauptet wird — (verfas-
sungs-)rechtlich keine ,,Schwachstelle des Konzepts“ der Abgeltungssteuer
sein?, weil dem vermutlich unterdurchschnittlichen Steuersatz der Klein-
sparer nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts®! durch
Freibetrige Rechnung getragen werden konnte, so dass zur Vermeidung
einer steuerlichen Schlechterstellung keine Veranlagungsoption vorgesehen
werden miusste und die erhoffte Vereinfachung der Steuererhebung erreich-
bar wire2.

3. Duale Einkommensteuer (Vorschlag des Sachverstindigenrats, des
Max-Planck-Instituts fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und
Steuerrecht sowie des Zentrums fiir Europiische
Wirtschaftsforschung GmbH)

Die vorgeschlagene Reform der Einkommens- und Unternehmensbesteue-
rung durch eine Duale Einkommensteuer wird im Wesentlichen durch fol-
gende Elemente bestimmt®: Simtliche Kapitaleinkommen unterliegen im
Grundsatz einer proportionalen Belastung von 25 v. H. Zu dem Kapitalein-
kommen gehoren neben Zinsen auch diejenigen Gewinnanteile aus gewerb-
licher, selbstindiger Titigkeit sowie aus Einkiinften aus Land- und Forst-
wirtschaft und aus Vermietung und Verpachtung, die einer kalkulatorischen
Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals entsprechen. Dariiber hinaus-
gehende Gewinnanteile unterliegen ebenso wie andere Einkiinfte dem gel-
tenden progressiven Einkommensteuertarif. Die Duale Einkommensteuer
erfordert also eine Gewinnspaltung.

Zur okonomischen Beurteilung des Konzepts ist der Jurist nicht berufen,
wohl aber zur verfassungsrechtlichen Priifung. Dazu hier nur Folgendes®*
Grundsitzlich muss sich die vorgeschlagene Duale Einkommensteuer der
Frage stellen, ob das Prinzip der steuerlichen Belastungsgleichheit gewahrt

90 Vgl. aber SZ v. 13.7.2006, S. 19 (,,Lob und Tadel fiir Abgeltungssteuer®).

91 BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 (283).

92 Die ,Eckpunkte der Abgeltungssteuer” sehen allerdings eine Veranlagungsoption
vor: Steuerpflichtige sollen — zu threm Vorteil — zur Veranlagung der Einkunfte aus
Kapitalvermogen optieren konnen

93 Reform der Einkommens- und Unternchmensbesteuerung durch die Duale Ein-
kommensteuer, 2006, S. 8.

94 Vgl. umfassend Englisch, Die Duale Einkommensteuer — Reformmodell fiir
Deutschland?, Institut ,,Finanzen und Steuern®, IFSt-Schrift Nr. 432, 2005, S. 93 ff.
m. w. N.
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ist oder — wenn das nicht der Fall sein sollte — eine Durchbrechung durch
besondere sachliche Griinde gerechtfertigt werden kann. Es fithrt deshalb
nicht weiter, wenn die Verfasser im Kapitel iiber ,,Die Duale Einkommen-
steuer und die verfassungsrechtliche Frage nach der steuerlichen Belastungs-
gleichheit“ die ,,(Er-)Mahnung® vorausschicken, dass vermieden werden
solle, ,die sachliche Auseinandersetzung um die Tragfahigkeit von Reform-
konzepten mit dem Instrument verfassungsrechtlicher Drohkulissen zu fith-
ren“>. Darum geht es nicht und jedes Reformkonzept muss sich zunichst
am geltenden Verfassungsrecht messen lassen. Ein verfassungswidriges
Reformkonzept ist von vornherein untauglich.

Die duale Einkommensteuer wire verfassungsrechtlich leicht(er) zu recht-
fertigen, wenn es bei dem Konzept um eine sog. ,steuerpolitische Grundent-
scheidung® ginge; denn bei der ,Auswahl des Steuergegenstandes, der
Bestimmung des Steuersatzes und der Erschlieffung von Steuerquellen® ist
der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
weitgehend frei®. Die Spaltung der Einkunftsquellen in erwerbs- und kapi-
talorientierte Tatbestinde und die einseitige Absenkung des Steuertarifs fir
Kapitaleinkommen ist indes nicht nur dem Namen nach — Duale ,,Einkom-
mensteuer” —, sondern auch inhaltlich bewusst und gewollt eine Reform
innerbalb der jiberkommenen synthetischen Einkommenstener (,Anderung
der Binnenstruktur der Einkommensteuer)?”, die auf eine belastungs-
miflige Differenzierung zwischen Arbeit- und Kapitaleinkommen angelegt
ist. Die darin liegende Ungleichbehandlung der Einkunftsarten muss deshalb
durch besondere sachliche Griinde gerechtfertigt sein, wenn ein Verfas-
sungsverstofl vermieden werden soll. Denn rechtlich fithrt die pauschale
Tarifbelastung des Kapitaleinkommens 1. H. v. nur 25 v. H. zu einer Benach-
teiligung der progressiv (bis 45 v. H.) besteuerten Arbeitseinkommen.

Die Verfasser des Konzepts fuhren ausschlieflliche ,sachliche Griinde wirt-
schaftspolitischer und finanzpolitischer Art“%3, insbesondere den internatio-
nalen Steuerwettbewerb® als Rechtfertigungsgriinde an. Ob das 6ko-
nomisch zutreffend ist, soll und kann offen bleiben. Fiir den 6konomischen

95 Reform der Einkommens- und Unternehmensbesteuerung durch die Duale Ein-
kommensteuer, 2006, S. 18.

96 BVerfG v.5.2.2002 — 2 BvR 305, 348/93, BVerfGE 105, 17 (46).

97 Die Verfasser des Konzepts der Dualen Einkommensteuer sind zwar der Ansicht,
dass einiges fiir das Vorliegen einer politisch weitgehend ,freien“ Belastungsent-
scheidung des Gesetzgebers spreche, riumen jedoch letztendlich ein, dass es um
eine Reform der synthetischen Einkommensteuer geht (Reform der Einkommens-
und Unternehmensbesteuerung durch die Duale Einkommensteuer, 2006, S. 18 1.).
Dieser Standpunkt hat nicht nur gute Griinde fiir sich, hierfiir spricht alles.

98 Reform der Einkommens- und Unternehmensbesteuerung durch die Duale Ein-
kommensteuer, 2006, S. 20 ff.

99 Spengel, Besteuerung von Einkommen — Aufgaben, Wirkungen und europiische
Herausforderungen, Gutachten zum 66. Deutschen Juristentag, 2006, S. G 62.
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Laien ist es allerdings beispielsweise wenig einsichtig, warum Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung begiinstigt werden sollen, wenn nach Zei-
tungsberichten in den letzten Monaten das internationale Kapital in groffem
Stil in deutsche Immobilien investiert.

Fir die verfassungsrechtliche Beurteilung ist entscheidend, 0b rein wirt-
schaftspolitische u. 4. Griinde die Duale Einkommensteuer verfassungsrecht-
lich rechtfertigen konnen. Das ist jedenfalls ungeklirt. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat zwar im Jahr 2006 in seiner Entscheidung zu §32c
EStGa.F. die auf die Sicherung des Standorts Deutschland gerichteten
swirtschaftspolitischen Forderungs- und Lenkungsziele® (einerseits) als
Rechtfertigungsgrund fir eine nachteilige Ungleichbehandlung nicht
gewerblicher Einkiinfte ,,anerkannt®, aber nur als einen ,,zum entscheiden-
den Rechtfertigungsgrund einer Kompensation der Gewerbesteuerbelas-
tung® erginzend hinzutretenden Rechtfertigungsgrund. Weiter heifit es: Die
von der gesetzgeberischen Entscheidung umfassten wirtschaftspolitischen
Forderungs- und Lenkungsziele ,erweiterten den Typisierungsspielraum
des Gesetzgebers bei der Verwirklichung des Ziels, die Zusatzbelastung
durch die Gewerbesteuer zu berticksichtigen, und ,verstarkten die Recht-
fertigungsbasis fiir eine Beglinstigung der gewerblichen Einkiinfte gegen-
uber den ubrigen Einkiinften vor Art.3 Abs.1 GG. Ob derartige ,,wirt-
schaftspolitischen Forderungs- und Lenkungsziele“ auch fiir sich genommen
allein hinreichende legitimierende Kraft entfalten konnen, hat das Bundes-
verfassungsgericht hingegen ausdriicklich offen gelassen'®. Das kann man
sicherlich so oder so interpretieren. Aber selbst wenn sich die ,Spaltung®
der steuerlichen Belastungsregeln zwischen Kapitaleinkommen und anderen
Einkommensarten praktikabel, gleichheitsgerecht und insbesondere ,,mani-
pulationsrestistent® verwirklichen liefle — was bereits mehr als fraglich er-
scheint —, spricht einiges dafiir, dass die mit diesem Konzept bezweckte
gezielte, gleichheitswidrige Begiinstigung von Kapitaleinkommen und die
damit verbundene gezielte Benachteiligung der nicht beglinstigten Erwerbs-
einkommensarten nicht allein mit wirtschaftspolitischen u. 3. Grinden ,vor
Art. 3 Abs. 1 GG* gerechtfertigt werden kann'®'.

VI. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

1. Der aus dem preuflischen Einkommensteuerrecht iibernommene ,,Dua-
lismus der Einkunftsarten verstofit gegen den verfassungsrechtlichen

100 BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, FR 2006, 766 (771).

101 So auch Mellinghoff, These 18 zum Referat ,Besteuerung von Einkommen — Auf-
gaben, Wirkungen und europiische Herausforderungen®, 2006; anders wohl Seer,
These 10 zum Referat ,Besteuerung von Einkommen — Aufgaben, Wirkungen
und europiische Herausforderungen®, Thesen der Gutachter und Referenten zum
66. Deutschen Juristentag, 2006.
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Grundsatz der steuerlichen Belastungsgleichheit und miisste deshalb

durch besondere sachliche Griinde gerechtfertigt sein, wenn er vor
Art. 3 Abs. 1 GG bestehen will. Eine solche Rechtfertigung fehlt indes.

2. Fir eine gleichmifige, leistungsfihigkeitskonforme Besteuerung muss
der geltende Dualismus der Einkunftsarten soweit wie moglich iber-
wunden werden. Ein entscheidender Schritt hierfiir wire die allgemeine
Besteuerung von Verduflerungsgeschiften, die private Vermogensgegen-
stinde betreffen, die zur Erzielung von Einkunften eingesetzt werden
(sog. Erwerbsvermdgen). Verfassungsrechtlich ist eine solche Reform
zuldssig und geboten.

3. FEine noch weitergehende Besteuerung von privaten Verauferungs-
geschiften wire von Verfassungs wegen moglich, wirft allerdings erheb-
liche Umsetzungsprobleme auf. Gegenstinde des taglichen Ge- und
Verbrauchs sollten aus Praktikabilititsgriinden jedenfalls nicht erfasst
werden.

4.  Obwohl die besseren Griinde fir eine Beibehaltung einer synthetischen
Einkommensteuer sprechen, diirften dualistische Regelungen in Zukunft
eher zunechmen.

5. Die sog. Reichensteuer fithrt einen ,Dualismus der Spitzensteuersitze®
ein. Der darin liegende Verstof} gegen die steuerliche Belastungsgleich-
heit lasst sich sachlich nicht rechtfertigen. Die Regelung ist deshalb ver-
fassungswidrig.

6. Diegeplante Einfiihrung einer Abgeltungssteuer fiir Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen und aus privaten Verauflerungsgeschiften ist verfassungs-
rechtlich zulissig; sie wiirde die Besteuerung von Kapitaleinkommen ver-
einfachen, mehr Gleichbehandlung bei diesen Einkiinften verwirklichen,
ein strukturelles Erhebungsdefizit ausschlieffen und insbesondere die
yunbeliebte“ Kontenabfrage entbehrlich machen. Die Hohe des geplan-
ten Abgeltungssteuersatzes mag man kritisch sehen, sie ist aber (verfas-
sungs-)rechtlich schon deshalb nicht zwangslaufig eine ,,Schwachstelle“
des Konzepts, weil dem vermutlich unterdurchschnittlichen Steuersatz
der Kleinsparer durch Freibetrige Rechnung getragen werden konnte.

7. Das Konzept der ,Dualen Einkommensteuer” miusste einmal die ,,Spal-
tung® der steuerlichen Belastungsregeln zwischen Kapitaleinkommen
und anderen Einkommensarten praktikabel, gleichheitsgerecht und
,manipulationsrestistent” verwirklichen (konnen). Das erscheint mehr
als fraglich. Zudem ist zweifelhaft, ob der Verstofl gegen den Grundsatz
der steuerlichen Belastungsgleichheit allein mit wirtschaftspolitischen
Griinden gerechtfertigt werden kann.
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Die Ehrlichen sollten nicht die Dummen sein!“

Mit diesem Satz begriindete Klaus Tipke seine Klage gegen die Besteuerung
seiner Spekulationsgewinne, die er erfolgreich vor dem Bundesfinanzhof?
fihrte und die schlieflich in die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts® vom 9. Mirz 2004 miindete. Das Bundesverfassungsgericht stellte

1 Mit herzlichem Dank an Herrn Oberregierungsrat Thomas Redert (Bundesministe-
rium der Finanzen, Berlin) fiir seine tatkriftige Unterstiitzung bei der Erstellung des
Beitrags.

2 BFH 9. Senat, Vorlagebeschluss vom 16. Juli 2002, Az: IX R 62/99, BStB1 I1 2003, 74.
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wegen eines strukturellen Verifikationsdefizites die Unvereinbarkeit des
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b EStG in der fiir die Veranlagungszeit-
rdaume 1997 und 1998 geltenden Fassung mit Artikel 3 Abs. 1 des Grund-
gesetzes fest und erklirte die Vorschrift insoweit fir nichtig.

Nicht erst seit diesem sog. Tipke-Urteil des Bundesverfassungsgerichts steht
bei der Frage nach der Vollziehbarkeit der Besteuerung von Einkommen aus
Kapital die Belastungsgleichheit und damit der Aspekt der Verifikation im
Vordergrund der Diskussion.

Nachfolgend sollen — vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, des Bundesfinanzhofes sowie der Finanzgerichte —
die Méglichkeiten der Finanzverwaltung zur Verifikation von Kapitalein-
kiinften und Gewinnen aus privaten Veriuflerungsgeschiften mit Wert-
papieren und damit die Frage nach einem strukturellen Verifikationsdefizit
naher beleuchtet werden.

II. Die Besteuerung von Zinsen und anderen Kapitalertrigen
nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG

1. Das Zinsurteil des BVerfG vom 27. Juni 1991

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem sog. Zinsurteil* aus dem Jahr
1991 festgestellt, dass die Besteuerung privater Kapitalertrige wegen struktu-
reller Vollzugshindernisse gleichheitswidrig und damit verfassungswidrig sei.
Der Gleichheitssatz verlange fiir das Steuerrecht, dass die Steuerpflichtigen
durch ein Steuergesetz rechtlich und tatsichlich gleich belastet werden. Werde
die Gleichheit im Belastungserfolg durch die rechtliche Gestaltung des Erhe-
bungsverfahrens prinzipiell verfehlt, so konne dies die Verfassungswidrigkeit
der gesetzlichen Besteuerungsgrundlagen nach sich ziehen und die Steuer-
pflichtigen in ithrem Grundrecht auf Besteuerungsgleichheit verletzen.

Ein wesentliches Vollzugshindernis haben die Richter in dem Bankenerlass
aus dem Jahr 1979 gesehen, der 1990 mit identischem Wortlaut als § 30a AO
gesetzlich normiert wurde. Nach dieser Vorschrift haben die Finanzbehor-
den bei ihren Ermittlungen auf das Vertrauensverhiltnis zwischen Kredit-
institut und deren Kunden besonders Riicksicht zu nehmen, wobei insbeson-
dere die Fertigung und Auswertung von Kontrollmitteilungen anlisslich
einer Auflenpriifung bei Kreditinstituten stark eingeschrinkt wird (§ 30a
Abs. 3 Satz2 AO).6

3 BVerfG 2. Senat, Urteil vom 9. Mirz 2004, Az: 2 BvL 17/02, BStBI II 2005, 56.

4 BVerfG vom 27. Juni 1991, Az: 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239.

5 BVerfG vom 27. Juni 1991, a.a. O.

6 Der 8. Senat des BFH (Urteil vom 18. Februar 1997, Az: VIII R 33/95, BStBI 11 1999,
499) legt § 30a AO dahin aus, dass Abs. 3 der Vorschrift nicht die Fertigung und
Auswertung von Kontrollmitteilungen anlisslich einer Auflenpriifung bei Kredit-
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Als Losungswege zur Beseitigung des strukturellen Vollzugsdefizits hatte
das Bundesverfassungsgericht 1991 die Einrichtung eines Kontrollmittei-
lungsverfahrens oder die Einfithrung einer Quellenbesteuerung aufgezeigt.
Der Gesetzgeber hat sich fiir die Einfiihrung eines Steuerabzugs entschie-
den, allerdings nicht fiir die vom Bundesverfassungsgericht angedeutete defi-
nitive Quellensteuer, sondern fiir einen Steuerabzug mit Vorauszahlungscha-
rakter und anschlieffender Anrechnung in der Veranlagung. Er hat somit die
Beibehaltung der synthetischen Einkommensteuer einer Schedulensteuer
mit einem niedrigeren besonderen Abgeltungssteuersatz fir Kapitalein-
kiinfte vorgezogen.

Zum 1. Januar 1993 trat der Zinsabschlag in Kraft und erginzt seitdem die
schon seit einigen Jahrzehnten existierende Kapitalertragsteuer auf Dividen-
den und andere Gewinnausschiittungen. Seitdem haben auszahlende inliandi-
sche Zahlstellen von Zinsen und anderen Kapitalertrigen i. S. des § 20 Abs. 1
Nr. 7 EStG einen Steuerabzug in Hohe von 30 % (bei Tafelgeschiften von
35 %) vorzunehmen und abzufithren (vgl. §43 Abs.1 Nr.7 i. V.m. §43a
Abs. 1 Nr. 3 EStG).

2. Fortbestehende Zweifel an der Verfassungskonformitit der
Zinsbesteuerung

Entgegen mehrfacher hochstfinanzrichterlicher” Bestitigung der Verfas-
sungsmafligkeit der Zinsbesteuerung seit Einfithrung des Zinsabschlags halt
ein Teil der Literatur® und zuletzt das FG Koln? ein fortbestehendes struktu-
relles Vollzugsdefizit in zwei Fallen fir denkbar:

(1) Auslandssachverhalte: Steuerpflichtige verlagern inlindisches Kapital-
vermogen ins Ausland, ohne die im Ausland zuflielenden Ertrige zu
erkliren.

instituten hindere, wenn hierfiir ein hinreichender Grund bestehe. Dagegen hat der
7. Senat des BFH in seinem Beschluss vom 28. Oktober 1997 (Az: VII B 40/97,
BFH/NV 1998, 424) Bedenken geduflert und festgestellt, dass ein Kernbereich des
Bankgeheimnisses bewahrt bleiben miisse.

7 BFH 8. Senat: Urteile vom 7. September 2005, a.a. O.; vom 18. Februar 1997, Az:
VIII R 33/95, BStBI I1 1997, 499; vom 24. Juni 1997, Az: VIII R 25/97, vom 15. De-
zember 1998, Az: VIII R 6/98, BStBI II 1999, 138, Beschliisse vom 19. Februar 1999,
Az: VIII B 3/98, BFH/NV 1999, 1079, und vom 22. Februar 1999, Az: VIII B 29/98,
BFH/NV 1999, 931.

8 Seer, ,Kriminalisierung des Steuerbiirgers“, Stbg 2006, 7 (14); Harenberg, ,,Besteue-
rung der Spekulationsgewinne nach 1999 verfassungsgemafl“, NWB Fach 3, S. 13819
(13822); Klein, ,Zur Verfassungsmifligkeit der Zinsbesteuerung nach §20 Abs. 1
Nr.7 EStG“, DStR 2005, 1833; Hey, ,Vollzugsdefizite bei Kapitaleinkommen:
Rechtsschutzkonsequenzen und Reformoption®, DB 2004, 724 (728)

9 FG Koln 10. Senat, Vorlagebeschluss vom 22. September 2005, Az: 10 K 1880/05,
EFG 2005, 1878.
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An dieser Stelle sei nur so viel angemerkt: Der Gesetzgeber stofit bei Aus-
landssachverhalten schon aufgrund des Territorialprinzips an die Grenzen
des ihm rechtlich und tatsichlich Moglichen (so kann er zum Beispiel aus-
lindische Zahlstellen nicht zur Vornahme eines Steuerabzugs verpflichten).
Ein mogliches Vollzugsdefizit kann ihm daher nicht zugerechnet!® werden,
so dass sich daraus keine Verfassungswidrigkeit ergibt. Zudem hat die Ver-
waltung erhebliche Anstrengungen unternommen, um die Verifikations-
moglichkeiten bei Auslandssachverhalten zu verbessern (ausfihrlicher
hierzu unter V.). Ein mogliches Vollzugsdefizit bei im Ausland zuflieffenden
Zinsen wird nach stindiger Rechtsprechung!! daher verfassungsrechtlich
nicht beanstandet.

(2) Inlandssachverhalte: Steuerpflichtige nehmen den Zinsabschlag hin,
ohne die Zinseinkiinfte anschlieffend in ihrer Einkommensteuererkli-
rung anzugeben und mit ithrem héheren personlichen Steuersatz zu ver-
steuern.

Bei Inlandssachverhalten besteht nach Ansicht von Teilen der Literatur wei-
terhin die Vermutung eines tatsichlichen Erhebungsdefizits, solange nicht
nachgewiesen sei, dass trotz § 30a AO die Erhebung des Differenzbetrages
zwischen dem Zinsabschlag und der sich unter Anwendung eines hoheren
Einkommensteuersatzes ergebenden Steuerschuld sichergestellt werde.!?
Fiir die Gleichheitswidrigkeit der Norm mache es keinen Unterschied, ob
ein Erhebungsdefizit hinsichtlich des gesamten Besteuerungstatbestandes
vorliege oder ob dies nur fiir einen Teil der Einkiinfte der Fall sei.?

3. Das Urteil des BFH vom 7. September 2005

Anderer Ansicht als die Kritiker ist der BFH. Dieser hat in seinem Urteil
vom 7. September 2005'* die Verfassungskonformitit der Zinsbesteuerung
fir die Veranlagungszeitriume seit 1994 ausdriicklich bestitigt.

Zunichst hat das Gericht darauf hingewiesen, dass es durch den Zinsabschlag
bereits zu einer weitgehenden Besteuerung kommt: Bei einem Steuerabzug in
Hohe von 30 % (35 % bei Tafelgeschiften) wird — auch nach der Halbierung
des Sparer-Freibetrages ab dem Veranlagungszeitraum 2000 — deutlich mehr
als die Hailfte der Steuerschuld auch bei steuerpflichtigen Einkommen im

10 Zum subjektiven Element eines strukturellen Vollzugsdefizits: Ratschow, ,,Verfas-
sungswidrigkeit der Zinsbesteuerung?“, DStR 2005, 2006 (2009).

11 BVerfG 2. Senat, Urteil vom 9. Mirz 2004, Az: 2 BvL 17/02, BStBl II 2005, 56,;
BFH 8. Senat, Urteil vom 7. September 2005, Az: VIII R 90/04, BStBl II 2006,
61;FG Koln 10. Senat, Vorlagebeschluss vom 22.September 2005, Az: 10 K
1880/05.

12 Hey, DB 2004, 724.

13 FG Kéln, a.a. O., IV.2.a.cc)aaa).

14 BFH 8. Senat, Urteil vom 7. September 2005 a. a. O., B.1.3.b)aa).
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hochsten Progressionssatz sichergestellt. Zu bertcksichtigen ist hier, dass
Werbungskosten oberhalb des Pauschbetrages nach § 9a Satz 1 Nr. 2 EStG
nicht bereits beim Steuerabzug, sondern erst im Veranlagungsverfahren
berticksichtigt werden. Zudem hat sich eine mogliche Besteuerungslicke
durch die Senkung des Spitzensteuersatzes von 53 % auf 42 % betrichtlich
verringert. Ob ein strukturelles Vollzugsdefizit schon deshalb ausscheidet,
weil der Besteuerungsanspruch durch den Zinsabschlag bereits weitgehend
realisiert wird, hat der 8. Senat des BFH allerdings letztlich offen gelassen.

Entscheidend fir die Verfassungsmifigkeit der Zinsbesteuerung ist nach sei-
ner Ansicht vielmehr, dass der Gesetzgeber nach Einfuhrung des Zins-
abschlags ab dem Jahr 1993 zumindest fir die Veranlagungszeitraume bis
einschliefflich 1997 auf einen effektiven Besteuerungsvollzug durch den
Zinsabschlag vertrauen durfte. Die Verzehnfachung des Sparer-Freibetrags
habe die Zahl der zu veranlagenden Steuerpflichtigen erheblich reduziert.
Nach Schitzungen des Bundesministeriums der Finanzen entfiel die Erkli-
rungsverpflichtung fiir rund 80 % der Steuerpflichtigen. Zumindest fiir eine
angemessene Ubergangszelt konnte der Gesetzgeber erwarten, dass die
Finanzimter die im reguliren Veranlagungsverfahren tatsichlich und recht-
lich mégliche Uberpriifung der Steuererklirungen erfolgreich intensivieren
wiirden.!> Dabei konnte der Gesetzgeber auch bertcksichtigen, dass Steuer-
pflichtige mit hoheren Grenzsteuersteuersitzen nicht selten iiber weitere,
insbesondere gewerbliche oder freiberufliche Einkiinfte verfiigen, die einer
voraussetzungslosen Auf$enpriifung unterliegen.!®

Fiir die Veranlagungszeitraume nach 1998 hat der 8. Senat des BFH ein struk-
turelles Vollzugsdefizit wegen verbesserter Ermittlungsmoglichkeiten der
Finanzverwaltung ausgeschlossen.!” Der Gesetzgeber habe seitdem das im
Regelfall der Besteuerung zur Anwendung kommende Ermittlungsinstru-
mentarium der Finanzimter kontinuierlich erweitert und so im Ergebnis
nahezu liickenlose Kontrollmoglichkeiten geschaffen. Das Gericht nennt
hier insbesondere

— das Kontrollverfahren nach § 45d EStG,
— die Jahresbescheinigung nach § 24c EStG und
- die Kontenabrufmoglichkeit nach §§ 93, 93b AO.

a) Kontrollverfahren nach § 45d EStG fiir Freistellungsauftrige

In der 6ffentlichen Diskussion iiber die Erhebung der Kapitaleinkiinfte wird
oft vergessen, dass Anhaltspunkte fiir Konten und Depots nicht allein durch
einen Kontenabruf nach § 93 Abs. 7 AO, sondern auch durch das Kontroll-

15 BFH 8. Senat, Urteil vom 7. September 2005 a. a. O. B.1.3.b)bb).
16 BFH 8. Senat, Urteil vom 7. September 2005 a. a. O. B.1.3.b)bb).
17 BFH 8. Senat, Urteil vom 7. September 2005 a.a. O. B.L.4.
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verfahren nach §45d EStG gewonnen werden konnen. Nach dieser Rege-
lung sind dem Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt) u. a. die Kapitalertrige,
bei denen aufgrund eines Freistellungsauftrages vom Einbehalt eines Zins-
abschlags abgesehen worden ist, sowie Namen und Anschrift des Auftrag-
gebers und des Empfangers der Freistellungsauftrige mitzuteilen.

Die bis 1998 geltende Beschrinkung des Kontrollverfahrens nach §45d
EStG auf die Uberpriifung der zutreffenden Inanspruchnahme des Sparer-
Freibetrags und des Werbungskostenpauschbetrags gilt seit dem Jahr 1999
nicht mehr. Wesentlicher Zweck des Kontrollverfahrens nach § 45d EStG ist
seitdem die umfassende steuerliche Nutzung der Daten der Freistellungsauf-
trage zur Kontrolle der Einkiinfte.

Zwar dient das Kontrollverfahren nach § 45d EStG insbesondere der Ermitt-
lung der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen. Angesichts der Zahl der Abfragen
ist aber davon auszugehen, dass die Finanzamter in vielen Fillen das Kon-
trollverfahren nach § 45d EStG auch zur Ermittlung der Einkiinfte aus Wert-
papierverauflerungsgeschiften einsetzen

Bei dem Kontrollverfahren nach § 45d EStG sind zwei Méglichkeiten zur
Verifikation zu unterscheiden. Einerseits ergibt sich ein Anlass fiir eine
Uberpriifung der Angaben des Steuerpflichtigen durch eine Kontrollmittei-
lung des BZSt auf Grund der Tatsache, dass tatsichlich hohere Betrige als
der dem Steuerpflichtigen zustehende Sparer-Freibetrag und der Werbungs-
kostenpauschbetrag vom Steuerabzug freigestellt wurden. Andererseits
kann der zustindige Bearbeiter des Finanzamts — unabhingig vom Vorliegen
einer Kontrollmitteilung des BZSt — eine Onlineabfrage an das BZSt hin-
sichtlich der dort vorliegenden Daten der Freistellungsauftrige richten,
wenn er dazu Anlass sieht.

Beide Moglichkeiten werden in der Praxis genutzt. So konnen Anhalts-
punkte fiir weitere Ermittlungen bei den Einkiinften aus privaten Veraufle-
rungsgeschiften sein, dass die vom BZSt versandten Kontrollmitteilungen
durch Bezug von Dividendenertrigen auf ein vom Steuerpflichtigen gefithr-
tes Aktiendepot (insbesondere bei einer Direktbank) hindeuten. In geeig-
neten derartigen Fillen werden in der Praxis Auskunftsersuchen an die
Steuerpflichtigen gerichtet. Fir den Fall, dass der Steuerpflichtige trotz
Erinnerung auf das Anschreiben nicht reagiert, wird durch Anfrage beim
BZSt festgestellt, ob und ggf. in welcher Hohe und bei welchen Kreditinsti-
tuten der betreffende Steuerpflichtige Kapitalertrige vom Steuerabzug hat
freistellen lassen. Die beim BZSt verfiigbaren Daten zu den Freistellungsauf-
trigen konnen durch die Finanzimter — im Gegensatz zum Kontenabruf
nach § 93 Abs. 7 AO - ohne Verwendung eines Vordruckes direkt (online)
abgefragt werden. Stellt sich hierbei heraus, dass Freistellungsauftrige erteilt
worden sind, kann bei den auf Grund der BZSt-Daten ermittelten Kredit-
instituten gemifl § 93 AO erfragt werden, ob Depots unterhalten und ggf.
Verauflerungsgewinne erzielt werden sowie, ob und zu welchen Preisen Ver-
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kaufe getitigt worden sind. Die so gewonnenen Erkenntnisse konnen dann
bei der Steuerveranlagung zugrunde gelegt werden.

Die Bedeutung der Onlineabfrage — auch unabhingig vom Vorliegen einer
Kontrollmitteilung des BZSt — wird durch die statistischen Zahlen des Bun-
deszentralamts belegt. Wurden in den Monaten April bis September 2000
lediglich 1.782 Abfragen gestellt, stieg deren Zahl in den Monaten Novem-
ber und Dezember 2000 auf 11.950 sowie 11.909 Abfragen. Im Februar 2001
waren bereits 33.632 Abfragen zu verzeichnen. Im Marz 2000 erfolgte ein
weiterer Anstieg auf 50.979 Abfragen. Auch in der heutigen Zeit wird von
der Online-Abfrage durch die Finanzverwaltung rege Gebrauch gemacht.
Im Juli 2006 fihrten die Finanzimter insgesamt 112.881 Online-Abfragen
durch. Davon bezogen sich 19.060 Abfragen auf die Veranlagungszeitriume
2000 bis 2002.

b) Jabresbescheinigung nach § 24c EStG

Erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2004 sind die Kreditinstitute ver-
pflichtet, ihren Kunden Jahresbescheinigungen nach §24c EStG iber die
Hohe der erzielten Kapitaleinkiinfte und Verduflerungsgewinne auszustel-
len.’® Die Bescheinigung ist zwar (ausschliellich) als Hilfestellung fiir die
Steuerpflichtigen beim Ausfillen der Steuererklirungsformulare gedacht
und vom Gesetzgeber nicht als Verifikationsinstrument vorgesehen worden.
Er hat daher davon abgesehen, die Vorlage der Jahresbescheinigung in der
Einkommensteuererklirung oder zumindest ihre Aufbewahrung anzuord-
nen. Gleichwohl kann das Finanzamt den Steuerpflichtigen auffordern, seine
Einkiinfte aus Kapitalvermogen und seine Einkiinfte aus Verduflerungs-
geschiften durch ithm zur Verfugung stehende Dokumente zu belegen. Das
konnen Kontoauszige, Ertragnisaufstellungen und auch die Jahresbeschei-
nigung sein.

Es kann dahin stehen, ob die Finanzbehorden nach § 97 AO die Herausgabe
von nicht aufbewahrungspflichtigen Unterlagen verlangen kénnen.!® Die
Nichtvorlage der Jahresbescheinigung auf berechtigtes Anfordern durch das
Finanzamt kann zumindest einen hinreichenden Anlass fiir weitere Ermitt-
lungen darstellen.?® Als geeignetes Mittel fiir weitere Ermittlungen steht nun-
mehr die Kontenabrufmoglichkeit zur Verfugung. In der Praxis legen viele
Steuerpflichtige bereits von sich aus die Jahresbescheinigung vor. Dies erleich-
tert sowohl die Steuererklirung als auch die anschlieflende Veranlagung.

18 Einfiihrung des § 24c EStG durch Steueranderungsgesetz 2003 vom 19. Dezember
2003 (BGBL IS. 2645).

19 Vgl. zum Streit Tipke in Tipke/Kruse, §97 AO, Rn.5 m.w.N. und §200 AO
Rn. 10.

20 Vgl. BFH 8. Senat, Urteil vom 7. September 2005 a.a. O., B.I.4.c) mit Hinweis auf
a. A
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Im Jahressteuergesetz 2007 ist ein Priffungsrecht der Finanzbehorden fiir die
Jahresbescheinigung in §50b EStG aufgenommen worden. Dies wurde
filschlicherweise in der Presse als erneuter ,,Kontrollangriff der Finanzver-
waltung gedeutet.?! Es geht hier aber nur darum, die Richtigkeit der Jahres-
bescheinigungen bei den Kreditinstituten zu tberpriifen. Schliefllich ist nicht
ausgeschlossen, dass die Kreditinstitute die Bescheinigung fehlerhaft — teils
zu Lasten und teils zu Gunsten des Steuerpflichtigen — ausstellen.??

¢) Kontenabrufverfahren nach §§ 93, 93b AO

Grundlegendes Verifikationsinstrument ist bei den Einkiinften aus Kapital-
anlagen inzwischen die bereits angesprochene Kontenabrufmoglichkeit. Die
Finanzidmter konnen seit April 2005 nach § 93 Abs. 7 AO bei den Kredit-
instituten tiber das Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt) einzelne Daten aus
den nach § 93b Abs. 1 AO i. V.m. § 24c des Kreditwesengesetzes (KWG) zu
fithrenden Dateien abrufen, wenn

— dies zur Festsetzung oder Erhebung von Steuern erforderlich ist und

— ein Auskunftsersuchen an den Steuerpflichtigen nicht zum Ziele gefiihrt
hat oder keinen Erfolg verspricht.

Die nach § 24c KWG abrufbaren Daten sind:

— Nummern von Konten und Depots

— Tag der Errichtung und Aufldsung

— Name von Kontoinhaber und Verfiigungsberechtigten

- Geburtsdatum bei natirlichen Personen

— Name und Anschrift eines abweichenden wirtschaftlichen Berechtigten.

Diese Informationen verschaffen — unabhingig vom Vorliegen eines Freistel-
lungsauftrages — zunachst nur die Kenntnis iber das Bestehen von Konten
oder Depots, ermoglichen aber weitere Ermittlungen, um steuerrelevante
Tatsachen feststellen zu kénnen.

Bis zur Einfithrung der Kontenabrufméglichkeit konnten die Finanzbehor-
den die Existenz von inlindischen Konten und Depots nur durch eigene
Angaben des Steuerpflichtigen oder ausnahmsweise durch Zufallsfunde bei
Bankenpriifungen oder Mitteilungen nach § 45d EStG iber freigestellte Ka-
pitalertrige erfahren. Die Erfahrungen hatten aber gezeigt, dass dies nicht
ausreicht, sondern gesetzliche Verbesserungen notwendig waren.

21 Vgl. Focus Money vom 23. August 2006 ,,Fiskus kontrolliert noch schirfer®.
22 Vgl. Schwerdtfeger in Handelsblatt vom 22. Mai 2006 ,,Banken rechnen Ertrige oft
falsch ab“.
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Die Finanzbehorden konnten zwar nach § 93 Abs. 1 AO Dritte um Auskunft
ersuchen, wenn die Sachverhaltsaufklarung durch die Beteiligten nicht zum
Ziel fihrt oder keinen Erfolg verspricht. Das Bundesverfassungsgericht hat
die Verfassungsmafligkeit dieser Befugnis der Finanzbehorden wiederholt
bestitigt.??> Auch war ein derartiges Auskunftsersuchen schon vor Einfiih-
rung der Kontenabrufmoglichkeit auch gegentiber Kreditinstituten zulissig.

Entscheidend war und ist aber, dass die Finanzbehorde tiberhaupt weiff, dass
der Steuerpflichtige, um dessen Besteuerung es geht, ein Konto oder Depot
bei dem Kreditinstitut hat, das die Finanzbehorde um Auskunft bittet. Hier
stieflen die bisherigen Ermittlungsmoglichkeiten rechtlich und faktisch an
ithre Grenzen. Auskunftsersuchen an Kreditinstitute zur Feststellung eines
Kontos oder Depots eines Steuerpflichtigen waren niamlich nach fritherer
Rechtslage als Ermittlungen ,ins Blaue hinein® unzulissig und angesichts
einer Zahl von tiber 2.400 Kreditinstituten auch praktisch nicht durchfiihrbar.

Zugespitzt bedeutete das: Die Finanzbehorden durften zwar Kreditinstitute
um Auskunft ersuchen — diese mussten dann auch antworten; die Finanzbe-
horden wussten bislang aber nicht, welche Kreditinstitute sie fragen konnen.

Genau an diesem Punkt mussten daher Mafinahmen einsetzen, um eine ver-
besserte Verifikationsmoglichkeit zu gewihrleisten.

Aufgrund der Kontenabrufméglichkeit kann die Finanzverwaltung nunmehr
das Auskunftsrecht nach § 93 Abs. 1 AO in jedem Fall austiben. Dies fithrt
zu einer vom Bundesverfassungsgericht ausdriicklich bestitigten Effektivie-
rung bestehender Ermittlungsmoglichkeiten.?*

Ein Kontenabruf erfolgt — anders als regelmiflige Kontrollmitteilungen —
nur anlassbezogen und zielgerichtet. Er erfolgt erst dann, wenn er im Ein-
zelfall erforderlich ist. Die Erforderlichkeit setzt keinen begriindeten Ver-
dacht dafiir voraus, dass steuerrechtliche Unregelmifligkeiten vorliegen. Es
genligt, wenn aufgrund konkreter Momente oder aufgrund allgemeiner Er-
fahrungen ein Kontenabruf angezeigt ist.?> Die Erforderlichkeit eines Kon-
tenabrufs ist von der zustindigen Finanzbehorde im Wege der vorweg-
genommenen Beweiswiirdigung zu beurteilen.

Hat sich durch eine Kontenabfrage herausgestellt, dass Konten und Depots
vorhanden sind, die der Steuerpflichtige nicht angegeben hat, wird er mit
dieser Tatsache konfrontiert und um Aufklirung gebeten. Erst wenn diese

23 Vgl. Beschluss vom 5. Dezember 1995, Az: 1 BvR 1463/89, HFR 1996, 153, und
Nichtannahmebeschluss vom 15. November 2000, Az: 1 BvR 1213/00, BStBI II
2002, 142.

24 BVerfG 1. Senat, Einstweilige Anordnung vom 22. Mirz 2005, Az: 1 BvR 2357/04,
1 BvQ 2/05, BVerfGE 112, 284, B.IL.1.c).

25 Vgl. BFH, Urteil vom 17. Mirz 1992, Az: VII R 122/91, BFH/NV 1992, 791 zu
Auskunftsersuchen an Dritte.
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Aufklirung unterbleibt, kann das Finanzamt sich an die betreffenden Kre-
ditinstitute wenden und Auskiinfte zu Kontenstinden und Kontenbewegun-
gen verlangen.2¢

Die Anzahl der seit dem 1. April 2005 durchgefiihrten Kontenabrufe nach
§ 93 Abs. 7 und 8 AO sieht wie folgt aus:

vom 1. April - 31. Dezember 2005 8.689 Kontenabrufe
vom 1. Januar —31. Juli 2006 13.962 Kontenabrufe?”

Die Zahl der tatsichlich durchfiihrbaren Kontenabrufe nach § 93 AO ist zur
Zeit technisch begrenzt, was die im Vergleich zur Zahl der Kontenabrufe der
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht — BaFin — geringe Anzahl
der steuerlichen Kontenabrufe erkliren diirfte.?®

Um das Verfahren — sowohl bei der BaFin als auch beim BZSt — kiinftig
effektiver zu gestalten und den Anforderungen des BFH an eine ausrei-
chende Verifikationsmoglichkeit zu entsprechen, soll die Zahl der je Arbeits-
tag technisch moglichen Abrufe auf eine vierstellige Hohe ausgebaut wer-
den. Die Festlegung der Hochstzahl der technisch moglichen Kontenabrufe
(Mengengeriist) ist erforderlich, damit sich die Kreditwirtschaft hinsichtlich
der zu treffenden personellen und technischen Vorkehrungen daran orientie-
ren kann. Die Vorgaben des BMF hierzu wurden von der Kreditwirtschaft
mittlerweile akzeptiert. Der Verfahrensausbau soll im Laufe des kommen-
den Jahres erfolgen.

Angesichts der Moglichkeit, simtliche Kontenverbindungen und Depots
eines Steuerpflichtigen auch fiir mehrere Jahre rickwirkend ermitteln zu
konnen, kann insbesondere durch die Einfuhrung der Kontenabrufmoglich-
keit von einem hinreichend sicher gestellten Vollzug ausgegangen werden.?’

Auch das Bundesverfassungsgericht geht wohl von einem hinreichenden
Steuervollzug bei den Kapitaleinkiinften aus, schliefflich stellt es 2004 im
»Iipke-Urteil“*® den Erhebungsdefiziten bei den Spekulationseinkiinften

26 Vgl. zu den Voraussetzungen eines Auskunftsersuchens und der Kontenabrufmaog-
lichkeit den geanderten Anwendungserlass zu §§ 92 und 93 AO, BStB1 12005, 422.

27 Im Jahr 2006 wurden insgesamt 25.569 Kontenabrufe nach § 93 Abs. 7 und 8 AO
durchgefiihrt.

28 Insgesamt hat die BaFin im Jahr 2005 rund 62.000 Anfragen bearbeitet und dabei
Informationen zu etwa 485.000 Konten erteilt (Quelle: Jahresbericht 2005 der
BaFin). Die meisten Anfragen stammten von den verschiedenen Strafverfolgungs-
behorden: den Staatsanwaltschaften, den Steuerfahndungsstellen der Finanzamter,
den Zollfahndungsstellen und den Polizeibehorden. Die Ermittlungsbehorden nut-
zen das Kontenabrufverfahren iiberwiegend, um schwere bis schwerste Kriminali-
tit zu bekimpfen.

29 So auch einige jungst veroffentlichte Literaturmeinungen: Heuermann, StBp 2006,
31; Ratschow, HFR 2006, 163; ders., DStR 2005, 2006.

30 BVerfG 2. Senat, Urteil vom 9. Mirz 2004, a. a. O., C.IIL.3.c)dd).
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als Gegenbeispiel die Besteuerung von Kapitaleinkiinften durch eine Quel-
lensteuer sowie der Kontrollmoglichkeit nach § 45d EStG gegeniiber.

IIL. Die Besteuerung von Dividenden
und anderen Gewinnausschiittungen

Hier gilt das zur weitgehenden Sicherstellung des Steueranspruchs durch
den Steuerabzug Gesagte entsprechend. Im fritheren Anrechnungsverfahren
erreichte die Gesamtbelastung in Hohe von 52 % aus Kapitalertragsteuer bei
Dividenden und anrechenbarer Korperschaftsteuer nahezu den damaligen
Spitzensteuersatz. Eine etwaige Besteuerungsliicke war damit nahezu aus-
geschlossen.

Auch nach dem Wechsel zum Halbeinkiinfteverfahren, das grundsatzlich fir
Ausschiittungen ab dem Veranlagungszeitraum 2002 gilt, ist ein gleichmafii-
ger Vollzug sichergestellt. Die 20 %ige Kapitalertragsteuer auf den Brutto-
ertrag bewirkt eine effektive 40 %ige Belastung auf den zu versteuernden
halftigen Ertrag und bewegt sich damit nur knapp unter dem aktuellen
(= VZ 2006) Spitzensteuersatz von 42 % (ab VZ 2007 = 45 %). Ein Vollzugs-
defizit bei der Besteuerung von Dividenden und anderen Gewinnausschiit-
tungen ist daher ausgeschlossen.

IV. Die Besteuerung von Veriuflerungsgeschiften mit Wertpapieren

1. Das Tipke-Urteil des BVerfG vom 9. Mirz 2004

Das Bundesverfassungsgericht hat im sog. Tipke-Urteil®! die Verfassungs-
widrigkeit der Besteuerung von privaten Spekulationsgeschiften bei Wert-
papieren fir die Veranlagungszeitraume 1997 und 1998 festgestellt. Verfas-
sungsrechtlich verboten sei der Widerspruch zwischen dem normativen
Befehl der materiell pflichtbegriindenden Steuernorm und der nicht auf
Durchsetzung angelegten Erhebungsregel. Zur Gleichheitswidrigkeit fithre
nicht ohne weiteres die empirische Ineffizienz von Rechtsnormen, wohl
aber das normative Defizit des widerspriichlich auf Ineffektivitit angelegten
Rechts. Im Rahmen einer Gesamtschau ist das Gericht davon ausgegangen,
dass ein Zusammenspiel einerseits ermittlungsbeschrinkender und anderer-
seits fehlender ermittlungsférdernder Normen im Bereich der Besteuerung
von Spekulationsgewinnen zu gravierenden tatsichlichen Erhebungsmin-
geln fihre.3?

31 BVerfG 2. Senat, Urteil vom 9. Mirz 2004, Az: 2 BvL 17/02, BStB1 II 2005, 56.
32 BVerfG, Urteil vom 9. Mirz 2004 a.a. O., C.IIL3.
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Das Bundesverfassungsgericht weist insbesondere auf das Fehlen

— von Aufzeichnungs-, Aufbewahrungs- oder Beschaffungspflichten des
Steuerpflichtigen bei privaten Wertpapiergeschiften,

— einer voraussetzungslosen Auflenpriifung beim Steuerpflichtigen und

— sonstiger Umstande, die losgeldst von den Angaben des Steuerpflichtigen
Anhaltspunkte fiir mogliche Spekulationsgewinne liefern konnten,

hin.

Nicht zuletzt sieht das Gericht weiterhin ein Vollzugshindernis in § 30a
Abs. 3 Satz2 AO. Die unterschiedlichen Auffassungen des 7. und des 8. Senats
des BFH zur Reichweite des Verbots von Kontrollmitteilungen im Rahmen
der Auflenprifung bei Kreditinstituten? lisst das Bundesverfassungsgericht
dahingestellt. Fest stehe jedenfalls, dass im Rahmen von Bankenpriifungen
Kontrollmitteilungen iiber Spekulationsgewinne nicht stichprobenartig —
d. h. ohne begriindeten Anlass — erhoben werden diirften.>*

Das Bundesverfassungsgericht hat nicht die (blofle) Unvereinbarkeit mit
dem Grundgesetz festgestellt, sondern die Besteuerung von Spekulations-
geschiften mit Wertpapieren fiir die Veranlagungszeitriume 1997 und 1998
fiir nichtig erklirt.>> Es begriindete dies mit seiner Uberzeugung, dass eine
nachtrigliche Beseitigung der Verfassungsw1dr1gke1t fir die beiden Veranla-
gungszeitraume nicht moglich sei.?

Obwohl das Bundesverfassungsgericht die entsprechenden rechtlichen
Moglichkeiten besitzt, hat es im ,, Tipke-Urteil die Nichtigerklirung aus-
dricklich nicht auf die fir die Veranlagungszeitriume ab 1999 mafigebenden
Rechtsnormen erstreckt. Das Gericht hat darauf hingewiesen, dass sich die
Relation zwischen Norm und Vollzugsrealitit im Laufe der Zeit entschei-
dungserheblich indern konne. Wiirden bei privaten Wertpapiergeschiften
erzielte steuerbare Verauflerungsgewinne durch die Verrechnung mit Ver-
auflerungsverlusten in zunehmendem Mafle neutralisiert und sei von der ent-
sprechenden Steuerquellen auch sonst auf Grund der Marktentwicklung
kein wesentlicher Ertrag mehr zu erwarten, wiirden sich selbst fortbeste-
hende normative Defizite moglicherweise nicht mehr in verfassungsrecht-

33 Vgl. Fn. 6.

34 BVerfG, Urteil vom 9. Mirz 2004 a. a. O., C.I11.3.a.dd.(2)(a).

35 Hierzu Streck, NJW 2004, 1580; Paus, (DStZ 2006, 264: ,Zur Frage der rickwir-
kenden Bereinigung eines verfassungswidrigen Zustands“) weist auf Ungerechtig-
keiten einer Nichtigerklirung der Spekulationsgewinnbesteuerung im Vergleich zu
den Beziehern anderer Einkiinfte hin.

36 Mack fragt in DStR 2006, 394 (396)[,Aktuelles zum Kontenabruf und neue Chan-
cen der Streitfiihrung angesichts wachsender Verfassungsprobleme im Steuer-
recht“], ob man sich als Berater iiberhaupt noch die Bestandskraft eines Bescheides
leisten kénne.
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lich relevanter Weise auswirken. Der von der materiellen Steuernorm erteilte
Vollzugsbefehl liefe ungeachtet defizitirer Erhebungsregeln leer.

2. BFH-Urteil vom 29. November 2005

Inzwischen hat der 9. Senat des BFH?” die Verfassungskonformitit der
Besteuerung von Gewinnen aus privaten Wertpapierveriuferungsgeschiften
fiir Veranlagungszeitriume ab 1999 bestitigt. Das Gericht stellte fest, dass
die mit Wirkung ab 1. April 2005 eingefithrte Kontenabrufmoglichkeit die
Ermittlungsmoglichkeiten der Finanzamter auch fiir weiter zurtickliegende
Jahre entscheidend verbessert und ein normatives Defizit bei den Erhe-
bungsregeln jedenfalls nach Einfithrung der Kontenabrufmoglichkeit nicht
mehr bestehe.38

Gegen dieses Urteil werden in der Literatur im Wesentlichen drei Argu-
mente eingewandt:

— Ein Vollzugsdefizit des Jahres 1999 lasse sich rechtlich und tatsichlich
nicht hinreichend rickwirkend durch die Kontenabrufmoglichkeit besei-
tigen.>?

— Der BFH habe unzureichend die Zweifel an der verfassungsrechtlichen
,Haltbarkeit“ der Kontenabrufmoglichkeit gewiirdigt.*

— Erst durch flichendeckende Kontrollmitteilungen der Banken an die
zustandigen Finanzdmter sei eine gleichmiflige Besteuerung (hinreichend)
sichergestellt.*!

Der BFH hat in seinem Urteil vom 29. November 2005 zur Frage der Riick-
wirkung der Verifikation ausdriicklich Stellung genommen und diese bejaht.
Er hat angefihrt, dass das Vollzugsdefizit im Jahr 1999 nunmehr unter
Berticksichtigung der Kontenabrufmdoglichkeit gepriift werden miisse. Weil
ein normatives Vollzugsdefizit nicht (mehr) gegeben sei, bestinden keine
Zweifel an der Verfassungsmifligkeit der Vorschrift. Wenn das Bundesver-
fassungsgericht in seinem Tipke-Urteil ,Nachbesserungen® der Bundes-
und Landesfinanzverwaltungen beim Vollzug fiir méglich halte, gelte dies
erst Recht fiir gesetzliche Nachbesserungen wie sie mit dem automatisierten
Kontenabruf vorgenommen wurden. Ausdriicklich fithrte der BFH an, dass
es offen gelassen werden konne, ob und inwieweit § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

37 BFH 9. Senat, Urteil vom 29. November 2005, Az: IX R 49/04, BStBI II 2006, 178.

38 A.A.: Pezzer, FR 2006, 384.

39 Harenberg, NWB Fach 3, Seite 13819; Paus, DStZ 2006, 265; Mack, DStR 2006,
394 (398).

40 Schmidt, StB 2006, Nr. 2, I; Mack, DStR 2006, 394 (397).

41 Harenberg, a.a. O. Seite 13824; ebenso Hey, DB 2004, 724; Mack, a.a. O.(Punkt 2),
die annimmt, dass eine tatsichliche Kontrolle der Regelfall im Veranlagungsverfah-
ren sein miisse.
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EStG vor der Einfiihrung der Kontenabrufmoglichkeit verfassungsrechtlich
problematisch war, Denn es handele sich — allenfalls — um eine bloff tempo-
rire Unvereinbarkeit,die die Norm solange unanwendbar macht, als die
Vollzugsmingel bestehen.

Die Kritik, der BFH habe nur unzureichend die Zweifel an der verfassungs-
rechtlichen ,Haltbarkeit“ der Kontenabrufmoglichkeit gewiirdigt, stiitzt
sich moglicherweise darauf, dass der 9. Senat lediglich sehr knapp zu dieser
Frage Stellung genommen hat. Dies lisst nach meiner Auffassung allerdings
eher den Schluss zu, dass der Senat von der Verfassungsmafligkeit der Kon-
tenabrufmoglichkeit dermaflen iberzeugt ist, dass er keinen Anlass zu wei-
teren Ausfithrungen sah. In der miindlichen Verhandlung jedenfalls ist die
Frage der Verfassungsmifligkeit umfassend erortert worden.

Ich mochte die Frage der Verfassungsmifligkeit der Kontenabrufmoglich-
keit an dieser Stelle nicht weiter vertiefen.*?> Hingewiesen sei an dieser Stelle
nur auf den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 22. Mirz 200543
zu den Antrigen auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen die Ein-
fihrung der Kontenabrufmoglichkeit, in dem das Gericht hervorgehoben
hat, dass die Kontenabrufmoglichkeit ein wirksames Instrument fir einen
gleichmifligen Vollzug von Abgaben- und Sozialleistungsgesetzen sei.

Den von verschiedenen Seiten geduflerten Bedenken hinsichtlich der
Bestimmtheit der Norm und der Information des Betroffenen sowie seiner
Rechtschutzmoglichkeiten wurde durch die Regelungen des Anwendungs-
erlasses zu §93 AO und die konkrete Ausgestaltung des Verwaltungsver-
fahrens umfassend Rechnung getragen. Ein Kontenabruf erfolgt weder will-
kirlich noch heimlich. Der Betroffene wird in jedem Fall tber einen
durchgefihrten Kontenabruf informiert, auch wenn sich durch den Abruf
keine Abweichungen zu seinen Angaben herausgestellt haben. Die Mog-
lichkeit der Uberpriifung der Rechtmifigkeit eines Kontenabrufs durch
Gerichte ist gewahrleistet.

Zu der Forderung nach Kontrollmitteilungen ist zunichst festzuhalten: Das
Bundesverfassungsgericht hat nie eine lickenlose Uberwachung bei der
Besteuerung von Kapitaleinkiinften oder Verduflerungsgeschiften gefordert,
sondern lediglich Strukturen fiir unzulissig erachtet, die eine wirkungsvolle
Verifikation der Steuererklirungen im Regelfall praktisch ausschliefen. Eine
Verifikation des Erklirungsverhaltens war jedoch seinerzeit nur deshalb ein-
geschrinkt, weil die Moglichkeit fehlte, Kenntnis von vorhandenen Konten
oder Depots zu erlangen. Diese Erkenntnislicke hat die Kontenabrufmog-
lichkeit geschlossen.

42 Hierzu Seer in Festschrift fiir Arndt Raupach, Verlag Dr. Otto Schmidt, Koln,
2006.
43 BVerfG vom 22. Mirz 2005, Az: 1 BvR 2357/04 und 1 BvQ 2/05.
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Dartber hinaus hat der BFH zu Recht noch einmal darauf hingewiesen, dass
dem Gesetzgeber von Verfassungs wegen ein Einschitzungs- und Prog-
nosezeitraum zuzubilligen ist. Dem entspricht ein angemessener Beobach-
tungszeitraum, innerhalb dessen die tatsichlichen Annahmen des Gesetz-
gebers nur eingeschrinkter verfassungsrechtlicher Kontrolle unterliegen.**
Mit anderen Worten: Dem Gesetzgeber muss das Recht zugestanden wer-
den, die Wirksamkeit der Einfithrung der Kontenabrufmoglichkeit in der
Praxis fiir einen angemessen Zeitraum beobachten zu konnen. Erst wenn
danach strukturelle Vollzugdefizite zu Tage treten, miisste Uber weitere
Schritte nachgedacht werden. Der 9. Senat hat in seiner Entscheidung aus-
driicklich offen gelassen, ab wann erneut von einem strukturellen Vollzugs-
defizit auszugehen sein konnte, wenn z.B. das Kontenabrufverfahren aus
wirtschaftspolitischen oder aus anderen politischen Griinden nicht voll-
zogen wird oder die in der Anlaufphase erkennbaren Umsetzungsprobleme
nicht gelost werden.*> Eine Literaturmeinung*® spricht daher auch von
einem Urteil ,,auf Bewihrung®. Die Finanzverwaltung ist sich der Verpflich-
tung bewusst, die Kontenabrufmoglichkeit in effizienter Art und Weise zur
Verifikation zu nutzen. In einer am 1. Marz 2006 veroffentlichten Umfrage
der Zeitschrift Capital stellten 69 % der befragten Steuerberater verstirkte
Uberpriifungen der Steuererklirungen fest.#” Als Schwerpunkte fiir die
Aktivititen der Finanzimter werden vor allem die Zinseinnahmen, Spekula-
tions- bzw. Verduflerungsgewinne und Auslandskonten wahrgenommen.

Des Weiteren stellt sich bei Kontrollmitteilungen die Frage der Adminis-
trierbarkeit in einem Massenverfahren: Angesichts von rund 500 Millionen
Konten und Depots in Deutschland besteht die Gefahr einer nicht mehr von
den Finanzimtern auswertbaren Masse von Daten, sodass die tatsichlich
prifungsrelevanten Fille in einer Flut von Kontrollmitteilungen unterzuge-
hen drohen. Ohne eine bundesweite informationstechnische Verarbeitung
von Kontrollmitteilungen ist ein derartiges System jedenfalls abzulehnen.

V. Verifikationsméglichkeiten bei Auslandssachverhalten

Unbestritten kam es mit Einfithrung des Zinsabschlags zu einer Steuerflucht
ins benachbarte Ausland. Belegt ist dies nicht zuletzt durch die erfolgreiche
Aufarbeitung der sog. Bankenfille durch die Steuerfahndungsbehérden.
Dies demonstriert die hohe Mobilitit des Kapitals, die den Steuervollzug
vor kaum losbare Probleme stellt. Das tatsichliche Ausmafl der Kapitalanla-

44 Ratschow, DStR, 2005, 2006 (2007).

45 Vgl. Pezzer, FR 2006, 384 (385).

46 Vgl. Biuml, Verfassungsmifligkeit der Besteuerung privater Wertpapierveriufle-
rungsgeschifte ab 1999: ein Urteil des Bundesfinanzhofs ,auf Bewihrung®, DStZ
2006, 109.

47 Vgl. Handelsblatt-Artikel ,,Finanzamter kontrollieren strenger” vom 1. Miarz 2006.



54 Scheurle, Die Vollziehbarkeit der Besteuerung

gen deutscher Steuerpflichtiger im Ausland lisst sich mangels zuverlassiger
Grundlagen allerdings nicht serids schitzen. Dementsprechend kann der
Umfang der hinterzogenen im Ausland erzielten Kapitalertrige auch nicht
quantifiziert werden. Dass ein Erhebungsdefizit bei Auslandsertrigen be-
steht, ist gleichwohl anzunehmen. Es handelt sich jedoch um kein dem Ge-
setzgeber anzulastendes Erhebungsdefizit, sondern vielmehr um eine Folge
territorial begrenzter Steuer- und Vollzugshoheit, die die Gestaltungsmog-
lichkeiten des Gesetzgebers an den Landesgrenzen enden lasst.*® Mit dem
im Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) geregelten Informationsaus-
tausch oder den Auskunftsverfahren nach der Amtshilferichtlinie bestehen
schon seit einiger Zeit Instrumente, mit denen versucht wird, Verifikations-
liicken zu verringern. Im Bereich von Bankinformationen stoflen diese Mog-
lichkeiten jedoch schnell an Grenzen. Die Zinsrichtlinie und das Rechts-
hilfeprotokoll vom 16. Oktober 2001 stellen weitere Moglichkeiten der
internationalen Kooperation dar.

1. Informationsaustausch nach den Doppelbesteuerungsabkommen
(Art. 26 OECD-MA) und OECD-Initiative zur Eindimmung
des schidlichen Steuerwettbewerbs

Die Doppelbesteuerungsabkommen, die Deutschland abgeschlossen hat,
enthalten regelmiflig dem Art. 26 des OECD-Musterabkommens entspre-
chende Vorschriften iiber den Austausch von Informationen, die fiir eine
zutreffende Besteuerung erforderlich sind.

Die Schwiche der Vorschrift bestand bisher darin, dass kein Staat Informatio-
nen erteilen musste, die nach seinen Gesetzen nicht beschafft werden konnen.
Das bedeutet, dass Staaten, die den eigenen Steuerbehorden keinen Zugang
zu Bankinformationen gewahren oder dies nur in Fillen von Steuerbetrug
oder Steuerhinterziehung tun, ihren Vertragspartnern insoweit keine Aus-
kiinfte erteilen konnen. Nunmehr stellt Art. 26 des OECD Musterabkom-
mens 2005 in seinem neuen Absatz 5 klar, dass ein angefragter Staat eine
Anfrage nicht deshalb unbeantwortet lassen kann, weil es sich um Bankinfor-
mationen handelt. Ein Durchbruch ist damit allerdings noch nicht gelungen:
Vier (der 30) OECD-Mitgliedsstaaten (Schweiz, Osterreich, Luxemburg und
Belgien) als auch einige Staaten und Gebiete auflerhalb der OECD behalten
sich nimlich vor, Absatz 5 nicht in ithre DBAs aufzunehmen.

In diesem Zusammenhang kommt der OECD-Initiative zur Eindimmung
des schidlichen Steuerwettbewerbs besondere Bedeutung zu. Zentrale For-
derung dieser Initiative ist, dass kein Staat — innerhalb und auflerhalb der
Mitgliedschaft der OECD - ein Umfeld schaffen oder beibehalten sollte, das

es Blrgern anderer Staaten ermdglicht, Steuern ohne grofleres Risiko zu

48 FG Koln 10. Senat, Vorlagebeschluss vom 22. September 2005, a. a. O., IV.2.a.cc.aaa.
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umgehen oder zu hinterziehen. Ein solches Umfeld besteht immer dann,
wenn ein Staat auf Einkiinfte aus mobilen Aktivititen keine Steuern oder
nur sehr niedrige Steuern erhebt und kein oder nur ein begrenzter Zugang
der Behorden zu relevanten Information, z. B. zu Bankinformationen oder
zu Eigentlimerinformationen an Gesellschaften und anderen Rechtstrigern,
besteht, so dass solche Informationen auslindischen Steuerbehérden nicht
zur Verfigung gestellt werden konnen. Staaten und Gebiete, die ein solches
Umfeld bieten, handeln unfair. Dabei gilt nicht die Nichtbesteuerung als sol-
che als unfair; unfair ist vielmehr die Weigerung, relevante Informationen
auf Ersuchen zur Verfiigung zu stellen. Die OECD hat vor diesem Hinter-
grund in einem besonderen Musterabkommen fiir den Auskunftsaustausch,
das sie im Jahr 2003 veroffentlicht hat, allgemeine Standards fiir Transparenz
und effektiven Auskunftsaustausch fiir Besteuerungszwecke erarbeitet.
Diese Standards waren auch Grundlage fir die Neufassung des Art. 26 des
Musterabkommens.

Das Grundproblem besteht nach wie vor darin, die Standards der OECD
global durchzusetzen. Zwar hat sich eine ganze Reihe von Finanzzentren
bereit erklirt, mit der OECD zu kooperieren und die Standards anzuerken-
nen; ein grundlegender Durchbruch ist aber bisher nicht gelungen. Das liegt
daran, dass vor allem die weltweit fithrenden Finanzzentren nicht bereit
sind, die OECD-Standards zu akzeptieren. Wir werden auf internationaler
Ebene, vor allem im Rahmen der OECD-Arbeiten, weiterhin darauf drin-
gen, dass die Standards der OECD globale Anerkennung finden. Es muss
sichergestellt werden, sein, dass Staaten und Gebiete, die von der Internatio-
nalisierung der Kapitalmirkte in erheblichem Umfang profitieren, auch die
sich daraus ergebenden Pflichten iibernehmen.

2. Amtshilferichtlinie

Auch die Amtshilferichtlinie*?, die neben den Doppelbesteuerungsabkom-
men als Grundlage fiir den steuerlichen Informationsaustausch zwischen
EU-Staaten dient, schrinkt das binnenstaatliche Recht der Vertragsstaaten
nicht ein. Nach Art. 8 Abs. 1 der Amtshilferichtlinie miissen Auskiinfte nur
soweit erteilt werden, als sie fiir die nationale Besteuerung erhoben werden
konnen. Ein nationales Bankgeheimnis steht daher auch nach der Amtshilfe-
richtlinie einem Auskunftsersuchen entgegen.

49 Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. Dezember 1977 iiber die gegenseitige
Amtshilfe zwischen den zustindigen Beh6rden der Mitgliedstaaten im Bereich der
direkten Steuern, bestimmter Verbrauchsteuern und der Steuern auf Versicherungs-
pramien, ABL. L 336 vom 27.Dezember 1977, S. 15, geindert durch Richtlinie
2003/93/EG des Rates vom 7. Oktober 2003, ABI. L 264 vom 15. Oktober 2003,
S.23.
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3. Zinsrichtlinie

Zum 1. Juli 2005 sind die Zinsrichtlinie®® (ZinsRL) und deren Umsetzung in
nationales deutsches Recht, die Zinsinformationsverordnung®! (ZIV), in
Kraft getreten. Die Zinsrichtlinie soll den Mitgliedstaaten der Europiischen
Union eine effektive Besteuerung der Zinseinkiinfte ihrer Biirger ermoglichen
oder zumindest eine Mindestbesteuerung sicherstellen. Zu diesem Zweck tau-
schen 22 Mitgliedstaaten automatisch Informationen iiber Zinszahlungen
aus. Mitteilungspflichtig sind Zinszahlungen durch eine inlindische Zahl-
stelle an einen im EU-Ausland ansissigen wirtschaftlichen Eigentiimer.

Fiir eine ,Ubergangszeit* ist es Osterreich, Belgien und Luxemburg gestat-
tet, anstatt der Ubermittlung von Informationen, einen Quellensteuerabzug
vorzunehmen. Umgekehrt erhalten diese drei EU-Staaten Informationen
aus den anderen Mitgliedstaaten. Die Ubergangszeit endet, wenn sich die
USA, die Schweiz, Liechtenstein, San Marino, Monaco und Andorra zur
Auskunftserteilung auf Anfrage®? hinsichtlich von Zinsertragen verpflichten
(Art. 10 Abs. 2 ZinsRL).

In den Quellensteuerstaaten haben die Zahlstellen bei Zinszahlungen an
einen wirtschaftlichen Eigentlimer, der in einem anderen Mitgliedstaat an-
sassig ist, ein Steuerabzug von zunichst 15 % vorzunehmen. Zum 1. Juli
2008 steigt der Satz auf 20 % und zum 1. Juli 2011 auf 35 %. Von dem Quel-
lensteueraufkommen verbleibt ein Viertel im Quellensteuerstaat (als eine
Art Verwaltungsgebiihr), drei Viertel sind an den Ansissigkeitsmitgliedstaat
abzufiihren.

Aufgrund volkerrechtlicher Vertrige der EU mit der Schweiz, Liechtenstein,
San Marino, Monaco und Andorra haben sich diese Staaten ebenfalls zu
einem Einbehalt von Quellensteuern verpflichtet. Auf Informationen aus
der EU haben diese Drittstaaten jedoch verzichtet. Auch der Quellensteuer-
abzug weist einige Besonderheiten auf. So sind in der Schweiz alle Zinszah-
lungen von Schweizer Schuldnern vom Anwendungsbereich ausgenommen.
EU-Quellensteuer wird dort nur fiir Zinszahlungen aus nicht-schweizeri-
schen Quellen erhoben, beispielsweise wenn in einem Schweizer Depot eine
franzosische Staatsanleihe gehalten wird. Eine Mindestbesteuerung ist
jedoch auch bei Zinszahlungen von Schweizer Schuldnern sicher gestellt,
denn es wird in diesen Fillen generell die 35 %ige Verrechnungssteuer erho-
ben. Auslindische Glaubiger konnen sich die Verrechnungssteuer nur gegen
Vorlage einer Ansissigkeitsbescheinigung des Heimatlandes erstatten lassen.

50 Richtlinie 2003/48/EG des Rates vom 3. Juni 2003 im Bereich der Besteuerung von
Zinsertragen, ABL L 157 vom 26. Juni 2003, S. 38.

51 BGBI I 2004, 128; geindert durch Verordnung vom 21. Juni 2005, BGBI I 2005,
1692.

52 Im Sinne des OECD-Musterabkommens zum Informationsaustausch in Steuer-
sachen vom 18. April 2002.
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Dadurch ist eine Kenntnis der Finanzbehdrden des Wohnsitzstaates von die-
ser Einkunftsquelle gewihrleistet.

Ebenfalls aufgrund volkerrechtlicher Vereinbarungen wenden zehn assozi-
ierte oder abhingige Gebiete die Regelungen der Zinsrichtlinie an. Dies sind
die Kanalinseln, die Insel Man sowie die britischen®® und die niederlin-
dischen®* Karibikgebiete. Vier Gebiete tibermitteln Informationen®, sechs
Andere erheben Quellensteuer.

Die Quellensteuerstaaten oder -gebiete miissen eines der beiden folgenden
Verfahren oder beide Verfahren zur Befreiung des wirtschaftlichen Eigentii-
mers vom Steuerabzug vorsehen:

— Freiwilliger Informationsaustausch

Die Zabhlstelle wird zur Weitergabe von Daten tiber Zinszahlungen durch
den wirtschaftlichen Eigentimer ermichtigt. In diesen Fillen erhilt der
Ansissigkeitsstaat auch Informationen aus ,,Quellensteuer-Staaten®.

— Bescheinigungsverfahren

Der wirtschaftliche Eigentiimer muss der zustindigen (Finanz-)Behorde sei-
nes Wohnsitzstaates Daten zu seinem auslindischem Konto bzw. Depot
mitteilen und erhilt eine entsprechende Bescheinigung, die er der auslin-
dischen Zahlstelle vorlegen kann.

Die wihrend eines Kalenderjahres angefallenen Daten zu Zinszahlungen
und das einbehaltene Quellensteueraufkommen sind bis zum 30. Juni des
Folgejahres zu tibermitteln bzw. zu iiberweisen. Erstmals erfolgten der Aus-
tausch und die Quellensteueriiberweisung zum 30. Juni 2006. Aus Luxem-
burg wurden 13 Mio. Euro Quellensteuern iiberwiesen, aus der Schweiz
15 Mio. Euro, aus Osterreich ca. 7 Mio. Euro.

Die bereits schon vor threm Inkrafttreten geduflerte Kritik an der ,,Lochrig-
keit“>¢ der Zinsrichtlinie hat sich nach Bekanntwerden der ersten Zahlen
zum Quellensteueraufkommen fortgesetzt. Geschrieben wurde von einem
»Taschengeld fiir Steinbriick“>” oder getitelt: ,,Zinsabschlag in Steueroasen
erweist sich als Flop“.>8 In ihrer Oberflichlichkeit verkennt diese Kritik den
wesentlichen Fortschritt, den die Zinsrichtlinie gerade im Hinblick auf die
Kooperation von Steueroasen darstellt. Es darf nicht ibersehen werden, dass

53 Anguilla, Kaiman-Inseln, Britische Jungferninseln, Montserrat, Turks- und Caicos-
inseln.

54 Aruba, Niederlindische Antillen.

55 Anguilla, Aruba, Kaimaninseln, Montserrat.

56 Herbermann im Handelsblatt vom 6. April 2005 ,Lochrig wie ein Schweizer
Kise®.

57 Schrinner im Handelsblatt vom 6. Juli 2006, S. 3.

58 Simonian und Parker in der Financial Times Deutschland vom 6. Juli 2006, S. 12.
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die jetzt erreichten Regelungen das Ergebnis eines langjihrigen politischen
Ringens der Mitgliedstaaten und der beteiligten Drittstaaten und Gebiete
um eine einvernehmliche Losung sind. Sie sind ein wichtiger Fortschritt, auf
dem aufgebaut werden kann.

Bei den bisher bekannt gewordenen Zahlen ist auflerdem zu berticksichtigen,
dass sie nur Zinszahlungen des zweiten Halbjahres 2005 enthalten, die in den
Quellensteuerstaaten auch noch pro rata temporis abgegrenzt wurden.
Erfolgte beispielsweise eine jahrliche Zinszahlung am 2. Juli 2005, wurde nur
der auf zwei Tage entfallende Zinsanteil der Quellensteuer unterworfen.

Weiterhin hat man Anleihen, die vor dem 1. Mirz 2001 emittiert wurden,
bewusst vom Anwendungsbereich der Zinsrichtlinie ausgenommen,?® um
Verzerrungen am Kapitalmarkt zu vermeiden. Eine Schitzung von Mitte des
Jahres 2005 ging von iiber 850 Mrd. Euro an solchen sog. ,,Grandfathered
Bonds“ im Euroraum aus.®® Dies bietet den Anlegern zunichst noch sehr
weit reichende Moglichkeiten durch Umschichtungen im Depot einen Quel-
lensteuereinbehalt oder Informationsaustausch zu vermeiden. Diese Aus-
nahmeregelung lauft jedoch zum 31. Dezember 2010 aus.®! Erst danach
kann die Wirksamkeit der Zinsrichtlinie addquat beurteilt werden.

Bei der Behauptung, die Zinsrichtlinie liefRe sich leicht durch die Anlage in
andere Finanzprodukte wie beispielsweise Aktien oder Derivate umgehen,
wird aufler Acht gelassen, dass Finanzprodukte nicht beliebig austauschbar
sind. Bei der Anlage in Rentenwerte werden in der Regel andere Priferenzen
hinsichtlich des Verhiltnisses zwischen Risiko und Ertragsaussichten ge-
setzt. Probleme bereiten vielmehr strukturierte Finanzprodukte, die durch
die Kombination von Derivaten eine verzinsliche Position kiinstlich nach-
bilden. Im Zuge der Einfithrung der Zinsrichtlinie ist beispielsweise ein
Fonds aufgelegt worden, der durch den gleichzeitigen Kauf von DAX-Zerti-
fikaten und Verkauf von DAX-Futures®? eine Geldmarktposition synthe-
tisch herstellt. Moglicherweise wird man diesen Umgehungsbestrebungen
durch eine weite Auslegung des Zinsbegriffs begegnen. Die Kommission hat
bereits erkennen lassen, dass aus Threr Sicht bei der Auslegung des Zins-
begriffs in Art. 6 Abs. 1 ZinsRL der Grundsatz ,,Substance over form“ anzu-
wenden sei.

59 Art. 15 Abs. 1 ZinsRL.

60 Vgl. Welt vom 18. Juni 2005, ,Bund schliefit durch Bond-Aufstockung Steuer-
Schlupfloch® mit Bezugnahme auf eine Schitzung der Hypo-Vereinsbank.

61 Abgesehen von Schuldverschreibungen mit Bruttozinsklauseln oder mit Klauseln
tber die vorzeitige Ablosung.

62 Der Preis eines Future-Kontraktes richtet sich nach Angebot und Nachfrage,
wobei die Marktteilnehmer ihre Erwartungen iiber den abgezinsten Indexstand
zum Verfallstermin antizipieren. Der DAX-Future notiert daher hoher als der
DAX-Index. Die Differenz ist normalerweise umso grofier, je weiter der Verfalls-
termin in der Zukunft liegt.
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Bei anderen Vermeidungsstrategien wie der Zwischenschaltung von Trust-
kontruktionen oder sonstigen Anlagevehikeln wird zu kliren sein, inwieweit
man dem durch eine weite Auslegung des Begriffs der sonstigen Einrichtung
(Art. 4 Abs.2 ZinsRL) begegnen kann. Eine weitere zu l8sende Frage ist,
wie nicht harmonisierte Zielfonds zu behandeln sind. Aus deutscher Sicht ist
es nicht mit dem Sinn und Zweck der Richtlinie vereinbar, wenn der Anteil
von zinstragenden Produkten in einem nicht harmonisierten Zielfonds auf
Ebene des Dachfonds unberiicksichtigt bleibt.

Alle diese sehr schwierigen Auslegungsfragen bediirfen eines beharrlichen
Abstimmungsprozesses auf europiischer Ebene und dariiber hinaus mit den
beteiligten Drittstaaten und Gebieten. Soweit sich eine effektive Umsetzung
der Zinsrichtlinie nicht durch entsprechende Auslegung sicherstellen lisst,
wird Deutschland fiir erforderliche Korrekturen am Richtlinientext ein-
treten. Ebenso wird sich Deutschland fiir eine Erweiterung des riumlichen
Anwendungsbereichs auf bedeutende Finanzzentren wie Singapur und
Hongkong einsetzen.

4. Protokoll vom 16. Oktober 2001 zu dem Ubereinkommen iiber die
Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der
Europiischen Union

Nach dem Europaischen Rechtshilfeiibereinkommen von 19599 konnen die
Vertragsparteien die Rechtshilfe in rein fiskalischen Angelegenheiten ver-
weigern (sog. allgemeiner Fiskalvorbehalt) oder von Bedingungen wie dem
Grundsatz der beiderseitigen Strafbarkeit abhingig machen. Der Grundsatz
der beiderseitigen Strafbarkeit macht beispielsweise im Verhiltnis zwischen
Deutschland und Luxemburg Rechtshilfeersuchen in fiskalischen Angele-
genheiten in der Regel aussichtslos, da in Luxemburg nur der ,Steuer-
schwindel,, und nicht die einfache Steuerhinterziehung strafbewehrt ist.®*

Diese Situation wurde durch das Protokoll vom 16. Oktober 2001 zu dem
Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitglied-
staaten der Europiischen Union verbessert. Deutschland ist dem Protokoll
mit Zustimmungsgesetz vom 2. Februar 2006 als 15. EU-Staat®® beigetreten.

Das Protokoll regelt die Zusammenarbeit beim Austausch von Bankinfor-
mationen. Es konnen insbesondere:

63 Europiisches Ubereinkommen vom 20. April 1959 iiber die Rechtshilfe in Straf-
sachen (EuRhUbk), BGBI IT 1964, 1369.

64 Vgl. Kutzner, DStR 2006, 639, Fn. 7.

65 BGBI II 2005, 661.

66 Beitritt zum 5. Oktober 2005: Belgien, Dianemark, Finnland, Frankreich, Lettland,
Litauen, Niederlande, Osterreich, Schweden, Slowenien, Spanien; zum 26. Okto-
ber 2005: Polen; zum 23. November 2005: Ungarn; zum 1. Februar 2006: Zypern.
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- Kontoverbindungen gesucht (Art. 1),
— getatigte Bankgeschafte Uberpruft (Art. 2) und

— eine laufende Uberwachung von Bankgeschiften (Art. 3) veranlasst wer-
den.

Ein etwaiges Bankgeheimnis darf nicht vom ersuchten Mitgliedstaat als
Begrindung fir die Ablehnung jeglicher Zusammenarbeit herangezogen
werden (Art. 7). Abgesehen von bestimmten Straftaten, die generell die Aus-
kunftspflicht auslosen, wird das Recht auf Auskunft durch den Grundsatz
der beiderseitigen Strafbarkeit eingeschrinkt (Art. 1 Abs. 3). Vorausgesetzt
wird eine Straftat, die im ersuchenden Staat mit einer Hochststrafe von min-
destens vier, im ersuchten Staat mit einer Hochststrafe von mindestens zwei
Jahren bewehrt ist.

Da das 6sterreichische Finanzstrafgesetz®” fiir Abgabenhinterzichung eine
Hochststrafe von zwei Jahren vorsieht, kann im Verhiltnis zu Osterreich
auch bei einfacher Steuerhinterziehung ein Rechtshilfeanspruch geltend
gemacht werden. Es konnen somit trotz des Osterreichischen Bankgeheim-
nisses Konteninformationen erlangt werden.

VI Schlussbemerkung

Der Gesetzgeber hat bei im Inland zufliefenden Kapitaleinkiinften und
Gewinnen aus privaten Verduflerungsgeschiften aus Kapitalanlagen durch
wirkungsvolle Verifikationsinstrumente, insbesondere durch die Konten-
abrufmoglichkeit, einen verfassungskonformen steuerlichen Vollzug sicher-
gestellt. Dieses Ziel wurde erreicht, ohne zum ,Schniiffelstaat zu werden
oder den ,glisernen Biirger zu schaffen, denn zu allererst wird weiterhin
auf die Deklaration und die Kooperation der Steuerpflichtigen gesetzt. Erst
wenn diese unzureichend oder fragwiirdig erscheint, werden Kontrollinstru-
mente eingesetzt.

Bei Auslandssachverhalten werden weiterhin erhebliche Anstrengungen
unternommen, um die Verifikationsmoglichkeiten zu verbessern. Letztlich
sind der Verifikation in diesem Bereich durch das Territorialprinzip Grenzen
gesetzt.

67 § 33 Abs. 5 Satz 2 FinStrG.
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1 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung,
Max-Planck-Instititut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht, Zen-
trum fiir Europiische Wirtschaftsforschung, Reform der Einkommens- und Unter-
nehmensbesteuerung durch die Duale Einkommensteuer, Expertise im Auftrag der
Bundesminister der Finanzen und fiir Wirtschaft und Arbeit vom 23.2.2005, Wiesba-

den, April 2006 (nachfolgend: SVR).
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Besteuerung von Kapitaleinkommen verbessern®. Zu dem mit dem propor-
tionalen Vorzugsteuersatz i. H.v. 25 % zu belastenden Kapitaleinkommen
sollen neben Zinsen auch diejenigen Gewinnanteile aus gewerblicher und
selbstindiger Tatigkeit sowie Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft und
Vermietung und Verpachtung gehdren, die einer kalkulatorischen Verzin-
sung des eingesetzten Eigenkapitals entsprechen’. Fiir Gewinnanteile, die
uber diese kalkulatorische FEigenkapitalverzinsung hinausgehen und fir
andere Einkiinfte, insbesondere fiir solche aus nichtselbstindiger Arbeit, soll
es bei dem geltenden progressiven Einkommensteuertarif bleiben*. Dividen-
den und Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen an Kapltalgesellschaf—
ten werden in die Besteuerung des Kapitaleinkommens einbezogen’.

Zwar zielt auch der von der Kommission Steuergesetzbuch vorgelegte Ent-
wurf der Stiftung Marktwirtschaft® auf eine Reduzierung der Unterneh-
menssteuerbelastung. Er sieht jedoch fiir den Fall der Ausschiittung, anders
als der Entwurf des Sachverstindigenrats’, eine am Gedanken der syntheti-
schen Einkommensteuer ausgerichtete Nachbelastung der auf Unterneh-
mensebene niedrig besteuerten Gewinne vor®. Auch der Karlsruher Ent-
wurf’ und der Kolner Entwurf'° bleiben dem Konzept der synthetischen
Einkommensteuer verpflichtet.

Nachdem der Sachverstindigenrat die von ihm vorgeschlagene Steuersatz-
differenzierung mit der wichtigen Zielsetzung einer Verbesserung der Stand-
ortattraktivitit fiir Investitionen im Inland begriindet!!, wirft der Entwurf
neben verfassungsrechtlichen Problemen der Steuergerechtigkeit auch Fra-
gen zu den grenziiberschreitenden Aspekten des Steuersatzunterschieds auf.
Dies sind nicht nur europarechtliche, sondern auch abkommensrechtliche

SVR, a.a.O. (Fn. 1),Rz. 51.; 40; 48 1.
SVR, a.a.O. (Fn. 1), Rz. 25,57 ff.
SVR, a.a.O. (Fn. 1), Rz. 18, 48, 54 1.
Gewinne von Kapitalgesellschaften, die einer proportionalen Steuer i. H.v. 25 %
unterliegen, bleiben deshalb bei der Ausschiittung steuerfrei, so weit sie diese kal-
kulatorische (typisierte) Eigenkapitalverzinsung nicht tbersteigen. Ein dariiber
hinausgehender Gewinn (Ubergewinn) unterliegt einer proportionalen Zusatz-
belastung in Hohe eines Einkommensteuersatzes, der 25 % nicht tibersteigen soll.
Zusammen mit der Vorbelastung durch die Korperschaftsteuer soll sich die
Gesamtbelastung des ausgeschiitteten Gewinns auf maximal 43,75 % belaufen
(SVR,a.a.0.[Fn. 1], Rz. 127).

6 Stiftung Markrwirtschaft, Frankfurter Institut, Einfacher, gerechter, sozialer: Eine
umfassende Ertragsteuerreform fiir mehr Wachstum und Beschiftigung, Kommis-
sion Steuergesetzbuch, Stand 30.1.2006.

7 SVR,a.a.O. (Fn. 1),Rz. 52.

8 Stiftung Marktwirtschaft,a.a. O. (Fn. 6), C11.(3)¢).

9 Karlsruher Entwurf zur Reform des Finkommensteuergesetzes, IV. Begriindung
(Allgemeiner Teil); V. Begriindung (Besonderer Teil) zu § 2.

10 Lang . a., Kolner Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, 2005, Rz. 9, 49, 121 {f.
11 SVR,a.a.O. (Fn. 1), Rz. 51., 40, 48 ff.

G LN
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Fragen. Die zunichst begrenzt erscheinende Problematik einer Dualen Ein-
kommenstener weitet sich somit zu einer sehr grundlegenden Fragestellung
aus. Es ist dies die Frage, wie das bislang durch eine Binnensicht auf die
innerstaatliche Verfassung geprigte Verstandnis von Steuergerechtigkeit auf
grenziiberschreitende Konstellationen erweitert werden kann!'2. Vor allem
die Einbeziehung des Internationalen Steuerrechts, d. h. des Rechts der Dop-
pelbesteuerungsabkommen, ist dringend erforderlich, weil die Vermeidung
der Doppelbesteuerung nach der Freistellungsmethode erhebliche Steu-
ersatzvorteile fiir diejenigen Inlinder zur Folge hat, die nicht im Inland, son-
dern im niedriger besteuernden Ausland investieren!®. Dieses Problem ist
vor dem Hintergrund der europarechtlich begriindeten Zweifel an Vor-
schriften des deutschen Auflensteuergesetzes!* besonders gravierend.

IL. Der verfassungsrechtliche Rahmen

Auszugehen ist von den Vorgaben der Verfassung, weil auch ein europa-
rechtlich und abkommensrechtlich erweitertes Konzept von Steuergerech-
tigkeit verfassungskonform sein muss.

1. Finanzverfassungsrechtliche Leitlinien

Die Frage nach der finanzverfassungsrechtlichen Zulissigkeit einer Dualen
Einkommenstener'®> wirft keine unlosbaren Probleme auf, weil die rechts-
staatliche Ordnungsfunktion der finanzverfassungsrechtlichen Kompetenz-
und Ertragsverteilungsvorschriften durch die vorgeschlagene Umgestaltung
der Einkommensteuer nicht nachhaltig beeintrachtigt wird!®.

12 Dazuu. IV.

13 Dazuu. IIL.2.

14 Vgl. EuGH v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes), HFR 2006, 1164;
Wassermeyer, DB 2006, 2050; ders., IStR 2006, 667; Kohler/Eicker, DStR 2006,
1871; Hahn, IStR 2006, 667; Korner, IStR 2006, 675; Kraft, IStR 2006, 614; Schon-
feld, StuW 2005, 158.

15 Vgl. dazu Schon, in FS Solms, S. 263, 264 {.

16 Vgl. zu den Anforderungen und Grenzen der finanzverfassungsrechtlichen Bin-
dung Hiddien, in Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 106 GG, Rz. 1336,
13381f,; Vogel/Waldhoff, Grundlagen des Finanzverfassungsrechts, Rz.577ff;
P. Kirchhof, in Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, § 88, Rz. 68: ,Grundlegende
Anderungen der Belastungsgriinde sind nur durch Verfassungsinderungen mog-

lich.«
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2. Gleichheitsrechtliche Vorgaben
fiir eine synthetische Einkommensteuer

Aus der Perspektive der Grundrechte trifft der Entwurf einer Dualen Ein-
kommensteuer den Gleichheitssatz, die zentrale verfassungsrechtliche Vor-
gabe flir Steuergerechtigkeit im Sinne von gleicher Lastenverteilung nach
der finanziellen Leistungsfahigkeit, in seiner Kernaussage. Eine Héherbelas-
tung von Arbeitseinkommen im Vergleich zu Einkommen aus Kapital wire
nach der gleichheitsrechtlichen Grundvorgabe fir die Ausgestaltung der
Belastungsentscheidung durch die Fiskalzwecknorm!” nur unter der Bedin-
gung zulissig, dass Arbeitseinkommen eine hohere Leistungsfihigkeit
begrindet als Kapitaleinkommen gleicher Hohe. Anhaltspunkte dafir sind
jedoch nicht erkennbar und werden von den Verfassern des Entwurfs auch
nicht angenommen. Aber auch die gegenteilige, friither unter der Uberschrift
der Besteuerung fundierten Einkommens vertretene Auffassung, wonach
Kapitaleinkommen sogar hoher zu belasten sei als Arbeitseinkommen,
konnte sich zu Recht nicht durchsetzen!$. Ebenso wenig zielt der im gelten-
den Recht verankerte, in seinen Auspragungen aber mittlerweile stark abge-
schwichte Dualismus der Einkunftsarten'?, auf die Ermittlung von qualita-
tiv unterschiedlicher Leistungsfahigkeit. Das Prinzip der Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist ein homogenes Prinzip. Diese
Homogenitit kommt in den Ausprigungen des Nettoprinzips?® und in den
Anforderungen an die hinreichende Folgerichtigkeit der Grundentscheidun-
gen des Gesetzgebers?' zum Ausdruck. Sie wirkt als grundlegende Vorgabe
fir eine synthetische Einkommensteuer. Monika Jachmann spricht in Bezug
auf das geltende Einkommensteuerrecht trotz ,diverser schedularisierender
Elemente“ ausdriicklich von einer ,,Grundentscheidung fiir ein syntheti-

17 Grundlegend zur Unterscheidung zwischen Fiskalzwecknormen und Lenkungs-
normen Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafistab der Steuernormen,
S. 123 ff.

18 Vgl. dazu Eichhorn, Die Hoherbelastung fundierter Einkiinfte durch direkte
Staatsteuern (1910); Scheel, Berner Einkommensteuergesetz, Jahrbuch fiir Natio-
nalokonomie 1874, S.283ff.; P. Kirchhof, StuW 2006, 3, 10; Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung, Bd. 112, S. 922 ff.; Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht!$, § 4 Rz. 106.;
vgl. aber BVerfGE 43, 1,7 v. 12.10.1976: ,hohere Steuerkraft” des Vermogens.

19 Zu dieser Abschwichung Schon, BTR 2005, 620, 623 {f.; Ridler, in FS Raupach,
S. 97, 101 f,; grundlegend zum Dualismus: Tipke, Die Steuerrechtsordnung Bd. I1%,
S.668ff; J. Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, S.56ff.,
2164f, 273 ff., 315 F.

20 Zur verfassungsrechtlichen Verankerung des objektiven Nettoprinzips Lehner,
Verfassungsrechtliche Vorgaben der Verlustberiicksichtigung, in Lehner (Hrsg.),
Verluste im nationalen und im Internationalen Steuerrecht, S. 1, 5 ff.

21 BVerfGE 107, 27, 48; P. Kirchhof, zuletzt StuW 2006, 3, 14 {f.; speziell im vorliegen-
den Zusammenhang Jachmann, Zur Vereinbarkeit einer Abgeltungssteuer mit dem
deutschen Verfassungsrecht, in Schick (Hrsg.), Veranlagung- Abgeltung-Steuerfrei-
heit, Besteuerung von Kapitalertrigen im Rechtsstaat, Publ. der Stiftung Markt-
wirtschaft, Frankfurter Institut, S. 15, 16.



im Rahmen des Verfassungs- und Europarechts 65

sches Einkommensteuerkonzept“??. Die immer wieder bekriftigte Forde-
rung nach einer synthetischen Einkommensteuer?? ist eine notwendige Kon-
sequenz des Gebots der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit?*. Sowohl der Karlsruher Entwurf? als auch der Kolner Entwurf?®
eines Einkommensteuergesetzes halten an dieser Vorgabe fest. Andererseits
stellt Spengel?” in seinem Gutachten zum diesjihrigen Juristentag fest, dass
eine Duale Einkommenstener kein Gegenpol zu einer synthetischen Ein-
kommensteuer mit einer flat tax?® wire.

Von einer insgesamt proportionalen Steuer grundlegend zu unterscheiden
ist aber eine nach der Art von Einkiinften differenzierende Tarifbelastung.
Das Bundesverfassungsgericht stellt in seiner Entscheidung zur Tarifbegren-
zung gewerblicher Einkiinfte nach §32¢ EStGa.F2?® mit ausdriicklichem
Bezug auf eine Schedulenbesteuerung fest, dass allein die systematische
Unterscheidung zwischen verschiedenen Einkunftsarten fir eine Rechtfer-
tigung von Steuersatzunterschieden nicht ausreicht®®. Fiir Sondertarife, so
das Bundesverfassungsgericht mit Bezug auf dltere Rechtsprechung, gelten
keine geringeren Rechtfertigungsanforderungen durch besondere sachliche
Griinde als fur Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips®!. Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu der aus dem Gebot der
Belastungsgleichheit abgeleiteten Gleichbehandlung der Einkunftsarten
wird von den Verfassern des Entwurfs einer Dualen Einkommenstener weit-
gehend zustimmend zitiert®2. Thre Hauptargumente konzentrieren sich des-
halb auf die Zulassigkeit der vorgeschlagenen Differenzierungen unter Len-
kungsgesichtspunkten?.

22 Jachmann, Nachhaltige Entwicklung und Steuern, S. 117; dies., Steuergesetzgebung
zwischen Gleichheit und wirtschaftlicher Freiheit, S. 23 ff., 26 ff.

23 P. Kirchhof, zuletzt StuW 2006, 3, 9f.; Karlsruber Entwurf, Begrindung zu §2
EStG; J. Lang, StuW 2006, 22, 28; ders., NJW 2006, 2209, 2210; Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung Bd. 112, S. 668 {f.; Birk, StuW 2000, 328, 331; Seiler, Gutachten F fiir
den 66. DJT 2006, F 24 {f.; zur Belastungsgleichheit einer synthetischen Einkom-
mensteuer mit einer flat tax: Spengel, Gutachten G fiir den 66. DJT 2006, G 24; vgl.
zur Problematik auch Hey, JZ 2006, 851, 852.

24 J. Lang, NJW 2006, 2209, 2210

25 Karlsruber Entwurf, a.a. O. (Fn. 9).

26 Lang u. a., Kolner Entwurf, a.a. O. (Fn. 10).

27 Spengel, Gutachten G fiir den 66. DJT 2006, G 5, G 601.

28 Zum Konzept der flat tax Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fiir
Finanzen, Flat Tax oder Duale Einkommensteuer?, 2004.

29 BVerfG v. 21.6.2006, 2 BvL 2/99, DStR 2006, 1316, 1317.

30 Vgl. bereits BVerfGE 105, 73, 126 v. 6.3.2002 m. w. N.

31 BVerfGa.a.O. (Fn. 29); BVerfG v. 18.1.2006, DStR 2006, 555.

32 SVR,a.a.O. (Fn. 1), Rz. 44 ff.

33 SVR, a.a.O. (Fn. 1), Rz. 47{f.; dazu und zum Folgenden Schon, a.a. O. (Fn. 15),
S. 263,286 1.
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3. Lenkungsziele

Im Vordergrund der Zielsetzungen des Entwurfs einer Dualen Einkommen-
steuer steht die Verbesserung der Standortattraktivitit fir Investitionen im
Inland®*. Dies ist eine primar wirtschaftpolitische Zielsetzung, deren Ver-
wirklichung von den Moglichkeiten einer optimalen Kapitalallokation und
damit von einer optimalen Renditeentscheidung unter Gesichtspunkten der
steuerlichen Belastung des Kapitaleinkommens abhingt. Die Verfasser des
Entwurfs verweisen auf den fir Deutschland als ,, Hochstenerland fiir Unter-
nehmen bestitigten Befund, wonach eine Besteuerung von Kapitaleinkom-
men die Nettoertrage des Kapitals verringere und die Inhaber von Kapital
zu Ausweichmafinahmen in Gestalt eines Verzichts auf Investitionen im
Inland veranlasse®®. Zu Recht berufen sie sich auf mehrere Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts?®, die es dem Gesetzgeber im Rahmen eines
weiten Gestaltungsspielraums erlauben, internationale 6konomische Effekte
der Steuerordnung im Sinne der Zielsetzungen des Entwurfs zu berticksich-
tigen®”. Dabei diirfe der Gesetzgeber auch beachten, dass die Belastungs-
gleichheit des Steuerpflichtigen bei knappem Kapitalangebot auch durch die
Weitergabe von Steuerbelastungen auf Konsumenten oder Arbeitnehmer
gefahrdet sei*s. Das Bundesverfassungsgericht®® erlaubt Abweichungen vom
Gebot des gleichheitsrechtlich verankerten Gebots der Folgerichtigkeit,
wenn dies durch besondere sachliche Griinde gerechtfertigt ist. Das Gleich-
heitsgebot ist umso offener fiir gesetzgeberische Gestaltungen, je mehr
allgemeine, fiir solche Gestaltungen offene Lebensverhiltnisse geregelt
werden*®. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zur
ungleichmifligen Besteuerung von Einkiinften aus Kapitalvermogen*!
festgestellt, dass der Gesetzgeber im Rahmen des gesetzgeberischen Ent-
scheidungsspielraums bliebe, wenn er ,,die ihrer Natur nach nicht einer be-
stimmten Person zugeordnete und geographisch nicht gebundene Erwerbs-
grundlage ,Finanzkapital® dadurch erfasste, dass er alle Kapitaleinktnfte ...
an der Quelle besteuert und mit einer Definitivsteuer belastet.“ Das Gericht
skizziert diese Definitivsteuer jedoch als Belastung, die in einem ,linearen
Satz den absetzbaren Aufwand und den Progressionssatz in Durchschnitts-

34 SVR,a.a.O.(Fn. 1), Rz. 51, 40, 48 ff.

35 SVR, a.a.O. (Fn. 1), Rz. 2, 49.

36 BVerfGE 93, 121, 147; 48, 210, 226; 110, 274, 292; vgl. auch BVerfGE 84, 2391f.,
271v.27.6.1991; 93, 165 ££., 177.

37 SVR, a.a.O. (Fn. 1), Rz. 50.

38 SVR,a.2.0. (Fn. 1), Rz. 49.

39 Grundlegend zuletzt BVerfGE 107, 27, 47 v. 4.12.2002 m.w. N.; vgl. dazu Birk,
a.2.0. (Fn.17), S.194{f; Jachmann, Nachhaltige Entwicklung und Steuern,
S. 51 1f.; 791f.

40 BVerfGE 96, 1, 6 v. 10.4.1997; dazu P. Kirchhof, DStJG 24 (2001), S. 9, 17; ders.
StuW 2006, 3, 12 ff.

41 BVerfGE 84,239, 2821.v.27.6.1991.
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werten typisiert“#?, Daraus folgt m. E. lediglich die Zulissigkeit einer typi-
sierenden Definitivbelastung, die an die durchschnittliche Tarifbelastung der
anderen Einkunftsarten, insbesondere auch an die Belastung des Arbeitsein-
kommens angeglichen ist, nicht aber eine tarifliche Bevorzugung von Kapi-
taleinkommen gegeniiber Arbeitseinkommen®’. In der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts iiber die Tarifbegrenzung gewerblicher Ein-
kinfte nach §32¢ EStGa.E vom 21.Juni dieses Jahres** erhalten wirt-
schaftspolitische Lenkungsziele des Gesetzgebers ein besonderes Gewicht
fiur die verfassungsrechtliche Zulassigkeit tariflicher Differenzierungen.
Soweit die Tarifbegrenzung nach § 32c EStGa.F. nur fir gewerbliche Ein-
kiinfte gewahrt wurde, die der Gewerbesteuer unterlagen, hat das Bundes-
verfassungsgericht die Ungleichbehandlung primir mit dem Anliegen des
Gesetzgebers gerechtfertigt, die Zusatzbelastung durch die Gewerbesteuer
zu kompensieren®. , Wirtschaftspolitische Forderungs- und Lenkungsziele®
erginzen das Kompensationsargument*®, wobei Ziele der Standortsicherung
geeignet sind, den Typisierungsspielraum des Gesetzgebers zu erweitern®’

Ubereinstimmend mit dem BFH stellt das Bundesverfassungsgericht fest
dass einzelne auflerfiskalische Zielsetzungen, etwa die Forderung der Inves-
titionsbereitschaft und die Schaffung von Arbeitsplatzen, je fiir sich genom-
men nicht ausreichen, um die Besserstellung der mit Gewerbesteuer belaste-
ten Einkommensbezieher im Vergleich zu den nicht mit Gewerbesteuer
belasteten Einkommensbeziehern zu rechtfertigen. Erst die Betrachtung des
Gesamtkomplexes der gesetzgeberischen Zielsetzungen des Standortsiche-
rungsgesetzes, die zur Verbesserung des Wirtschaftsstandorts Deutschland
im internationalen Wettbewerb beitragen sollen, verstirkt und erginzt die
Rechtfertigungsbasis fiir eine Begiinstigung der gewerblichen Einkiinfte
gegeniiber den Uibrigen Einkiinften*8. Besonderes Gewicht fiir diesen Recht-
fertigungsgrund hat die in der Gesetzesbegriindung betonte Zunahme des
Wettbewerbs um grenziiberschreitende Investitionen im Binnenmarkt und
die Beobachtung, dass die Direktinvestitionen deutscher Unternehmen im
Ausland stirker angestiegen waren als die Direktinvestitionen auslindischer
Unternehmen im Inland. Die vom Bundesverfassungsgericht anerkannten
Rechtfertigungsgriinde konvergieren deutlich mit der Zielsetzung der
Dualen Einkommenstener, den Wirtschaftsstandort der Bundesrepublik
Deutschland zu sichern*®. Doch geht es bei der Dualen Einkommenstener
nicht um die Kompensation einer Zusatzbelastung. Dies lenkt den Blick auf

42 BVerfGE a.a. O. (Fn. 41)

43 So wohl auch Englisch, Die Duale Einkommensteuer — Reformmodell fiir Deutsch-
land, IFST-Schrift Nr. 432, S. 125.

44 BVerfG v.21.6.2006, 2 BvL.2/99, DStR 2006, 1316, 1317.

45 BVerfGa.a.O. (Fn. 44), 1318.

46 BVerfGa.a.O. (Fn. 44).

47 BVerfGa.a.O. (Fn. 44),1320.

48 BVerfGa.a.O. (Fn. 44).

49 SVR,a.2.0. (Fn. 1),Rz. 1.
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die Benachteiligung der Bezieher gewerblicher Einkiinfte unterhalb der
Kappungsgrenze des §32c EStGa.F Insoweit gibt die Entscheidung den
allein heranzuziehenden Forderungs- und Lenkungszielen, die ,Position
des Wirtschaftsstandorts Deutschland im internationalen Wettbewerb zu
verbessern“>®, den Rang eines Rechtfertigungsgrundes von hinreichendem
Gewicht fir die Ungleichbehandlung®!. Das Bundesverfassungsgericht
betont, dass der Gesetzgeber, seiner deutlich erkennbaren Zielsetzung
entsprechend, das ,,zeitnah Notige und Mogliche zur Standortsicherung leis-
ten“ wollte und dass § 32¢ EStG a. F. dem entsprechend als Ubergangsrege-
lung zu einer weitergehenden Unternehmens- und insbesondere Gewer-
besteuerreform geplant war®?2. Mit diesem Vorbehalt erlaubt das
Bundesverfassungsgericht eine Ungleichbehandlung von Beziehern gewerb-
licher Einkiinfte unter- und oberhalb der Kappungsgrenze jedoch nur als
yvorlaufige, d. h. zeitlich begrenzte Ausnahmeregelung®?. Demgegentiiber
ist die Duale Einkommenstener zwar als Systemwechsel auf Dauer geplant,
sie wire aber auch als Regelung auf Zeit denkbar und sinnvoll, falls ihr ,,Er-
trag“ dazu fiihrt, dass auch die Steuerbelastung von Arbeitseinkommen
abgesenkt werden kann®*. Bei alledem ist zu berticksichtigen, dass sich die
Vorzugsbesteuerung von Kapitaleinkommen 1.S.d. Entwurfs der Dualen
Einkommensteuer> auf eine kalkulatorische Verzinsung des eingesetzten
Eigenkapitals beschrinken soll’®.

Insgesamt fithrt die Wiirdigung der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts deshalb trotz erheblicher gleichheitsrechtlicher Bedenken zu der
vorldufigen Folgerung, dass Wettbewerbsnachteile im europarechtlichen
und im internationalen Bereich, so sie fiir die deutsche Wirtschaft existenz-
gefihrdend sind, eine eng begrenzte Vorzugsbesteuerung von Kapitalein-
kommen gegeniiber Arbeitseinkommen rechtfertigen konnten®”.

Die gleichheitsrechtliche Problematik wird fur Arbeitseinkommen und
Kapitaleinkommen durch sozialstaatliche Vorgaben erganzt und iiberlagert.

4. Kapitaleinkommen und Arbeitseinkommen im sozialen Steuerstaat

Arbeitseinkommen und Kapitaleinkommen stehen in einer Beziehung
wechselseitiger Abhingigkeit zueinander, die fiir den sozialen Steuerstaat®®
prigend und konstitutiv ist. Der freiheitsverpflichtete und aus diesem Grund

50 BVerfGa.a.O. (Fn. 44), 1322.

51 BVerfGa.a.O. (Fn. 44).

52 BVerfGa.a.O. (Fn. 44), 1322.

53 BVerfGa.a.O. (Fn. 44).

54 Dazunochu.V.

55 Dazu o. L bei Fn. 3 ff.

56 SVR,a.a.O. (Fn. 1), Rz. 25,57 ff.

57 Dazunochu. V.1.

58 Vgl. zum Begriff Lebner, Einkommensteuerrecht und Sozialhilferecht, S. 360 ff.
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auf die freiwillige Erwerbstitigkeit seiner Biirger angewiesene soziale Steu-
erstaat muss die gleichheitsrechtlichen und die freiheitsrechtlichen Voraus-
setzungen dieser wechselseitigen Abhingigkeit schiitzen®. Keinesfalls darf
er Arbeitseinkommen durch eine allzu weitgehende Tarifspreizung gegen-
tiber Kapitaleinkommen in einem Ausmafl benachteiligen, das diese Funk-
tionsvoraussetzungen stort. Bedeutsam ist insoweit auch, das der im Inland
ansissige Arbeitnehmer grundsitzlich nur dann in den Genuss eines nied-
rigeren ausliandischen Steuersatzes kommt, wenn er im Ausland titig wird.
Dagegen kommt der Unternehmer schon dann in den Genuss eines niedrige-
ren auslindischen Steuersatzes, wenn er im Ausland eine Betriebstitte unter-
hilt oder wenn er im Ausland eine Kapitalgesellschaft griindet, die gewissen
Substanzanforderungen geniigt®®. Werden diese Zusammenhinge nicht
beriicksichtigt, so besteht die Gefahr, dass der Anreiz zur Erzielung von
Arbeitseinkommen sinkt und dass Arbeitseinkommen durch Sozialeinkom-
men substituiert werden muss. Auf der anderen Seite kann nicht bezweifelt
werden, dass die Unternehmensbesteuerung auch im Interesse der Erhaltung
von Arbeitsplitzen und damit im Interesse der gesamten Volkswirtschaft
darauf ausgerichtet sein muss, die Leistungsfihigkeit der Unternehmen zu
konsolidieren und zu stirken®!. Diese Zielsetzungen stehen im stetig zuneh-
menden Kontext des Europarechts und des Internationalen Steuerrechts.

III. Der Rahmen des Europarechts und des Internationalen Steuerrechts

Firr die im Rahmen der Dualen Einkommenstener vorgeschlagenen Steuer-
satzunterschiede stellen sich die Fragen nach der Relevanz der europarecht-
lichen Grundfreiheiten®® und nach Parallelen zu der abkommensrechtlichen
Freistellungsmethode®?.

1. Vorgaben der Grundfreiheiten

Nach der mittlerweile gefestigten Rechtsprechung des EuGH wirken die
Grundfreiheiten als Gebote der Inlindergleichbehandlung, d. h. als Diskri-
minierungsverbote und als Beschrinkungsverbote®*; die Kapitalverkehrs-
freiheit ist bereits im Wortlaut des EG-Vertrages als Beschrinkungsverbot

59 Vgl. P. Kirchhof, DStJG 24 (2001), S. 9, 12; ders. StuW 2006, 3, 10.

60 Vgl. BFH TR 94/97 v. 19.1.2000, BStBl. 2001 II, 222 m. w. Nachw.; zu diesen Folgen
der abkommensrechtlichen Freistellung noch u. IT1.2.

61 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht?, S. 5.

62 Dazuu. 1.

63 Dazuu. 2.

64 Grundlegend zu dieser Unterscheidung Cordewener, Europiische Grundfreiheiten
und nationales Steuerrecht, insb. S. 104 ff.; Reimer, Die Auswirkungen der Grund-
freiheiten auf das Ertragsteuerrecht der Bundesrepublik Deutschland, in Lehner
(Hrsg.),Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten, S. 39 ff.; 55 ff.
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normiert. Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbote richten sich gegen
Nachteile fiir Inlandsinvestitionen von Auslindern im Quellenstaat (Diskri-
minierungsverbote) und gegen Nachteile fiir Auslandsinvestitionen von
Inlindern im Sitz- bzw. Wohnsitzstaat (Beschrinkungsverbote). Steuersatz-
unterschiede, wie sie im Verhaltnis der einzelnen Mitgliedstaaten zueinander
bestehen®, beeinflussen das Investitionsverhalten zwar nachhaltig, sie sind
jedoch im Hinblick auf die Grundfreiheiten unproblematisch. Sie bleiben
mangels Harmonisierung der direkten Steuern in der Zustandigkeit der Mit-
gliedstaaten. Dies hat der EuGH in der Gilly-Entscheidung®® ausdriicklich
bestitigt. Steuersatzunterschiede zwischen den Mitgliedstaaten fallen in den
Bereich der sog. Disparititen, d.h. in den Bereich von Unterschieden zwi-
schen nationalen Regelungen, die je fiir sich nicht auf Ungleichbehandlung
angelegt sind und auch keinen spezifischen Bezug zu einem grenziiber-
schreitenden Sachverhalt haben. Dazu gehoren, so der EuGH in Peralta®”
u.a. national unterschiedliche technische Vorschriften, unterschiedliche
Sozialabgaben und grundsitzlich auch unterschiedliche Steuersysteme. Dis-
parititen bilden nur dann gemeinschaftswidrige Beschrinkungen, wenn sie
durch ihr Zusammenwirken, etwa durch die Kumulation unterschiedlicher
Produktanforderungen zweier Staaten, in einem grenziiberschreitenden
Sachverhalt zu einer Erschwerung des Marktzugangs fithren®®. Ein steuer-
rechtlich bedeutsames Beispiel fiir Beschrinkungen, die durch das kumula-
tive Zusammenwirken einzelstaatlicher Regelungen entstehen konnen, bil-
det die Anerkennung des Verlustvortrags einer Betriebstitte unter der
Bedingung, dass das bereits in seinem Sitzstaat einer Buchfithrungspflicht
unterliegende Unternehmen zusitzlich einer Buchfithrungspflicht im Be-
triebstittenstaat gentigen muss. In dieser Doppelbelastung hatte der EuGH
im Fall Futura Participations®® eine gemeinschaftswidrige Beschrinkung
gesehen. Aber auch Unterschiede in den Steuersystemen zweier Staaten, die
je fir sich keine spezifische Beschrinkung bewirken, konnen in grenziiber-
schreitenden Konstellationen zu Doppelbelastungen fithren. Die internatio-
nale Doppelbesteuerung ist das wichtigste Beispiel fiir Beschrankungen, die
erst aus der Kumulation von je fiir sich nicht beschrinkenden und nicht dis-

65 Vgl. zur Unternehmensbesteuerung Hey, Harmonisierung der Unternehmens-
besteuerung in Europa (1997); zu den Einkommens- und Korperschaftsteuersyste-
men der einzelnen Lander s. Kesti (Hrsg.), European Tax Handbook 2005; Mennel/
Forster (Hrsg.), Steuern in Europa, Amerika und Asien, Losebl. Stand Juli 2006;
BMF, Die wichtigsten Steuern im internationalen Vergleich, 2004, S. 4; BDI, Die
Steuerbelastung der Unternehmen in Deutschland, 2004, S. 12 ff.

66 EuGH v.12.5.1998 - Rs. 336/96 (Gilly), Slg. 1998, 1-2793, Tz. 34.

67 EnGH v. 14.7.1974 — Rs. C-379/92 (Peralta), Slg. 1994, 1-3453, 3499, Tz. 34.; dazu
Cordewener, a.a. O. (Fn. 64), S. 299.

68 Cordewener, a.a. O. (Fn. 64), S. 254 f.; 298 ff.

69 EuGH v. 15.5.1997 — Rs. C-250/95 (Futura Participations) Slg. 1997 1-2471,
Tz. 23 ff., 43.
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kriminierenden Ursachen entstehen”®. Doppelbesteuerung ist nach Mafigabe
des Art. 293 EG im Verhaltnis der Mitgliedstaaten zueinander zu vermeiden
bzw. zu beseitigen”!. Doppelbesteuerung ist aber kein spezifisches Steu-
ersatzproblem.

Nach alledem kann der im Ausland investierende Inlinder von seinem
Wohnsitzstaat im Zuge des Anspruchs auf Vermeidung bzw. Beseitigung
einer Doppelbesteuerung ebenso wenig verlangen, nach dem Besteuerungs-
niveau des auslindischen Staates besteuert zu werden, wie der beschrinkt
Steuerpflichtige vom Quellenstaat verlangen kann, nach dem Steuerniveau
seines Herkunftsstaates besteuert zu werden’?. Disparititen bleiben im
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten unschadlich, solange damit keine
benachteiligenden Differenzierungen zwischen Inlandsinvestitionen von
Auslandern im Quellenstaat bzw. von Auslandsinvestitionen durch Inlinder
im Wohnsitzstaat verbunden sind”>.

Fur Steuersatzunterschiede innerhalb einer Rechtsordnung kann letztlich
nichts anderes gelten als fiir Steuersatzunterschiede im Verhiltnis der Staaten
zueinander. Voraussetzung fur die Nichtanwendbarkeit der Diskriminie-
rungs- und Beschrinkungsverbote ist aber auch fiir Steuersatzunterschiede
innerhalb einer Rechtsordnung, dass sie sich nicht zum Nachteil fiir be-
schrinkt Steuerpflichtige im Vergleich zu unbeschrinkt Steuerpflichtigen
auswirken und dass sie unabhingig davon bestehen, ob der Inlinder im
Inland oder im Ausland investiert. Nach geltendem deutschen Recht ist diese
Voraussetzung nicht durchgehend erfillt, wie der Fall Gerrizse’ zeigt.
Schliefllich kann auch aus dem Verhiltnis zwischen der Arbeitnehmerfreizi-
gigkeit und der Kapitalverkehrsfreiheit keine Aussage fiir oder gegen die
Zulissigkeit einer Dualen Einkommenstener abgeleitet werden. Zwar fallt
Kapitaleinkommen 1i.S.d. Entwurfs des Sachverstindigenrats”> cum grano
salis ebenso in den Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit’® wie die
Besteuerung des Arbeitseinkommens von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit

70 Dazu Lehner, Tax consequences resulting from the application of the non-res-
triction principle in areas other than taxation: distinction between discriminatory
and non-discriminatory restrictions, in Vanistendael (Hrsg.), EU Freedoms and
Taxation, S. 47, 51.

71 Vgl. dazu Lebner, in Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen?, Einleitung
Rz. 264.

72 Vgl. auch EuGH v. 12.5.1998 — Rs. 336/96 (Gilly), Slg. 1998, 1-2793, Tz. 34, 46.

73 Vgl. Schin, IStR 2004, 289, 293 u.a. zur Gerritse-Entscheidung des ExGH (v.
12.6.2003 — Rs. C-243/01, Slg. 2003, 5933).

74 EuGH a.a.O. (Fn. 73).

75 Dazuo.I. bei Fn. 3 ff.

76 Vgl. zum Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit im Recht der direkten
Steuern die Beitriage in Lechner/Staringer/Tumpel, Kapitalverkehrsfreiheit und
Steuerrecht; Schon, in FS Wassermeyer, S. 489; Rohde, StuB 2005, 222; Schwenke,
IStR 2006, 748; Hahn, DStZ 2005, 433; Schiefsl, StuW 2005, 211 und die Nachw. in
Fn. 14.
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erfasst wird”?, doch besteht zwischen beiden Grundfreiheiten kein Verhilt-
nis des Vor- oder Nachrangs, zumal beide, die Kapitalverkehrsfreiheit bereits
wegen ihres Wortlauts, die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach der Auslegung
durch den ExGH"8, gleichermafien als Beschrinkungsverbote wirken.

Aus alledem folgt, dass Steuersatzunterschiede innerhalb Europas nicht mit
Hilfe der Diskriminierungsverbote beseitigt werden konnen. Losbar ist das
Problem der Steuersatzunterschiede im Verhiltnis der Mitgliedstaaten zuei-
nander nur Uber eine Harmonisierung der Steuersitze, die aber gegenwirtig
keine Aussicht auf Erfolg hat”®.

2. Wirkungen der abkommensrechtlichen Freistellungsmethode

Die Vermeidung der Doppelbesteuerung nach der Freistellungsmethode, die
der deutschen Abkommenspraxis als traditionelle Methode zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung zugrunde liegt®®, fithrt bereits de lege lata zu gravie-
renden Belastungsunterschieden zwischen Einkommen, das von Inlindern
aus einem Staat mit geringerer als der inlindischen Steuerbelastung erzielt
wird und inlindischem Einkommen.

Die Doppelbesteuerung fiir Kapitaleinkommen 1. S. d. Begriffsbestimmung
des Sachverstindigenrats®! wird, wenn die Einkiinfte mittels einer auslin-
dischen Betriebstitte oder festen Einrichtung erzielt werden, grundsitzlich
durch Freistellung im Sitz- bzw. Wohnsitzstaat beseitigt®?. Fir Kapitalein-
kiinfte in Gestalt von Zinsen und Dividenden, die keiner auslindischen
Betriebstdtte zuzurechnen sind, hat der Wohnsitzstaat eine primire Besteue-
rungszustindigkeit, wihrend der Staat, aus dem die Einkiinfte stammen, eine
reduzierte Quellensteuer erheben darf, die dann im Sitz- bzw. Wohnsitzstaat
angerechnet wird®?. Arbeitseinkommen wird ausschlieflich im Tatigkeits-
staat, d. h. im Quellenstaat besteuert, wenn die Arbeit dort ausgeiibt wird
und wenn sich der Arbeitnehmer mehr als 183 Tage wihrend des Kalender-
jahres im Tatigkeitsstaat authilt oder wenn die Arbeit auf Kosten eines im

77 EuGH v. 8.5.1990 - Rs. C-175/88 (Biehl), Slg. 1990, 1779, Tz. 19 (stindige Rspr.);
dazu Cordewener, a.a. O. (Fn. 64), S. 422 ff.

78 Grundlegend E«GH v. 15.12.1995 — Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995 1-4921.

79 Vgl. dazu Lebner, Entwicklungslinien europaischer Steuerpolitik und Steuerrecht-
sprechung, in FS Scholz (erscheint demnichst).

80 Vgl. K. Vogel, Wesen und Wirkung der Freistellung, in Vogel/Wassermeyer u. a.
(Hrsg.) Freistellung im Internationalen Steuerrecht, S. 1.

81 Dazuo.l bei Fn. 3 ff.

82 Vgl. Art. 7 Abs. 1 und 2 OECD-MA; zur deutschen Vertragspraxis Hemmelrath,
in Vogel/Lehner, a.a. O. (Fn. 71), Art. 7 Rz. 48 ff., 96 f{.; fiir Einktinfte aus selbstin-
diger Arbeit Art. 14 Abs. 1 OECD-MA bis zum Jahre 2000 (danach Art. 7 OECD-
MA); zur deutschen Vertragspraxis Prokisch, in Vogel/Lehner, a.a.O. (Fn.71),
Art. 14 Rz. 371f.

83 Art. 23 A Abs. 2 OECD-MA; vgl. dazu K. Vogel, in Vogel/Lehner, a. a. O. (Fn. 71),
Art. 23 Rz. 120ff,; zur deutschen Vertragspraxis Rz. 171 ff.
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Titigkeitsstaat ansissigen Arbeitgebers oder einer dort belegenen Betrieb-
stitte ausgeiibt wird®. Danach konnen Steuersatzdifferenzen zwischen
inlindischen und auslindischen Einkiinften als Folge der Freistellungs-
methode nicht nur fur Unternehmensgewinne entstehen, sondern auch fiir
Arbeitseinkommen, je nachdem ob es unter den genannten Voraussetzungen
von Inlindern im Inland oder aber im Ausland erzielt wird. Ist das Steuer-
satzniveau im Quellenstaat insgesamt niedriger als im Sitz- bzw. Wohnsitz-
staat, so besteht der Steuersatzunterschied auch zwischen Arbeitseinkom-
men, das von Inlindern im hoher besteuernden Wohnsitzstaat erzielt wird
und Kapitaleinkommen (im Sinne des Sachverstindigenrates®®), das von
Inlindern mittels einer Betriebstitte im niedriger besteuernden Quellenstaat
erzielt wird. Die gleichheitsrechtlich problematische Entlastung bei nied-
rigeren Steuersitzen im Quellenstaat wird zwar durch den Progressionsvor-
behalt®¢ abgemildert, aber nicht vollstindig vermieden. Erzielt die im Inland
ansissige Person jedoch ausschliefilich auslindische Einkunfte, so wirkt der
Progressionsvorbehalt iiberhaupt nicht¥”. Er wirkt auch nicht im Bereich der
nach proportionalem Satz erhobenen Korperschaftsteuer.

Die Anrechnungsmethode vermeidet diesen, auf den ersten Blick gleich-
heitswidrigen Effekt. Ein Wechsel der deutschen Abkommenspolitik zur
Anrechnungsmethode wire jedoch aus Griinden der Wettbewerbsfahigkeit
des Standortes Deutschland unerwiinscht, weil sie Auslandsinvestitionen bei
hoherem inlindischem Steuersatz im Ergebnis mit diesem hoheren Satz
belasten wiirde®s.

3. Die iiberkommene Rechtfertigung der Freistellungsmethode

Fiir den Versuch, Steuersatzunterschiede zwischen inlindischem Kapitalein-
kommen und inlindischem Arbeitseinkommen vor dem Hintergrund der
Freistellungsmethode zu rechtfertigen, erweist sich die Rechtfertigung der
Freistellungsmethode als Vorfrage. Zunichst muss sich die Freistellung
gegen die Grundentscheidung des Einkommen- und Korperschaftsteuerge-
setzes fir die unbeschrinkte Steuerpflicht mit dem Welteinkommen behaup-
ten. Die Steuerpflicht mit dem Welteinkommen unter Anrechnung der im
Quellenstaat erhobenen Steuer erfiillt die tiberkommenen Vorstellungen von
Steuergerechtigkeit in der Auspragung eines vom Leistungsfahigkeitsprinzip

84 Vgl. zu den Voraussetzungen Prokisch, in Vogel/Lehner, a.a.O. (Fn. 71), Art. 15
Rz. 13 {f.; zur deutschen Abkommenspraxis Rz. 69 ff.

85 Vgl.dazuo. L. 1.

86 Vgl. zur Wirkung des Progressionsvorbehalts K. Vogel, in Vogel/Lehner, a.a. O.
(Fn. 71), Art. 23 Rz. 208 ff.

87 Vgl. zu dieser Wirkung des Progressionsvorbehalts Frenz, in Kirchhof/S6hn/Mel-
linghoff, EStG, § 32b Rz. A 237 {f.

88 Frenz,a.a.O. (Fn. 87),Rz. A 72.
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vorausgesetzten Universalititsprinzips®’, weil sie darauf angelegt ist, Bezie-
her von Auslandseinkiinften und von Inlandseinkiinften im Inland gleich zu
belasten. Die Auffassung, dass das Leistungsfihigkeitsprinzip die Besteue-
rung des Welteinkommens gebietet, ist jedoch von Klaus Vogel bereits vor
lingerer Zeit nachhaltig bestritten worden®. Vogel hat tiberzeugend aus-
gefuhrt, dass eine Beschrinkung der Besteuerung auf inlindische Einkiinfte
auch bei im Inland Ansissigen als Konkretisierung des Leistungsfahigkeits-
prinzips ebenso denkbar ist, wie die dem geltenden Einkommensteuergesetz
zugrunde liegende Besteuerung des Welteinkommens®'. Ganz unabhingig
von dieser Kritik an der Besteuerung des Welteinkommens wird der
Besteuerungsvorrang des Quellenstaats, und damit die Freistellungsmetho-
de, mit unterschiedlichen Argumenten der Verteilungsgerechtigkeit zwi-
schen den Staaten, vor allem aber aus idquivalenztheoretischen Griinden
gerechtfertigt’?. Danach gebiihrt dem Staat eine primire Besteuerungs-
zustandigkeit, dessen Rechts- und Wirtschaftsstruktur eine wesentliche
Voraussetzung fiir die Erzielung der Einkiinfte bietet; dies ist grundsitzlich
der Quellenstaat®. Zwar verbleibt dem Quellenstaat auch im Fall der Besei-
tigung der Doppelbesteuerung nach der Anrechnungsmethode eine primire
Besteuerungszustandigkeit, doch wirkt der dquivalenztheoretisch begriin-
dete Vorrang des Quellenstaats im Fall der Anrechnungsmethode nicht
zugunsten des Steuerpflichtigen, weil dieser in jedem Fall nach dem hoheren
Steuerniveau belastet wird%*.

An diese dquivalenztheoretischen Voriiberlegungen kntipft der nachfolgende
Versuch einer territorialen Radizierung von Leistungsfahigkeit als Grund-
lage fir ein umfassendes Konzept von Steuergerechtigkeit, das auch im
Zusammenhang mit der Rechtfertigung von Steuersatzunterschieden zwi-

89 Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht!8, § 4 Rz. 78; § 9 Rz. 1; vgl. auch H. Schaumburg,
in FS Tipke, S. 125, 127 ff.; ders., Internationales Steuerrecht?, Rz. 5, 62 ff.

90 K. Vogel, in FS Franz Klein, S. 361 {f.; ders., DStJG 8 (1985), S. 3, 26; vgl. auch u.
IV.2. und die Nachw. in Fn. 123-127.

91 K. Vogel, a.a. O. (Fn. 90), S. 3701f.

92 Vgl. Graetz/Grindberg, Taxing International Portfolio Income, Tax Law Review
No. 56 (2003), S.537f. 558 m.w.N.; Graetz/O’Hear, The ,Original Intent” of
U.S. International Taxation, 46. Duke Law Journal, S. 1021, 1037 ff.; Musgrave,
Taxation of Foreign Investment Income, An Economic Analysis, 1969, S. 121 {f.,
1301f.; Ross, Tax Notes International 2006, 719 ff.; K. Vogel, a.a. O. (Fn. 90), S. 374.

93 Fir eine primidre Besteuerungszustindigkeit des Quellenstaats insb. K. Vogel,
,Source“ and ,Jurisdiction im Steuerrecht der Vereinigten Staaten und im deut-
schen Recht, in FS Walter, S. 101; ders., Intertax 1988, 216; 310; 393; Reimer, Der
Ort des Unterlassens, S.2991f., 307; (der — allerdings beschrinkt auf handlungs-
bezogene Verteilungsnormen und das OECD-MA - eine Systementscheidung
zugunsten einer vorrangigen Besteuerung im Quellenstaat nachweist); vgl. dazu
insgesamt auch die Beitrage in Engelschalk/Flick u. a. (Hrsg.), Steuern auf auslin-
dische Einkiinfte, Miinchen 1985.

94 Vgl. zu dieser Wirkung der Anrechnungsmethode Schaumburg, Internationales
Steuerrecht?, Rz. 14.28.
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schen inlindischem Kapitaleinkommen und inlindischem Arbeitseinkom-
men Bedeutung erlangt.

IV. Die territoriale Radizierung von Leistungsfihigkeit als Direktive
fiir ein umfassendes Konzept von Steuergerechtigkeit

Das iiberkommene Konzept der Steuergerechtigkeit ist weitgehend inlands-
bezogen, weil grenziberschreitende Sachverhalte, die sich auf die Leis-
tungsfahigkeit auswirken, grundsitzlich nur nach dem Mafistab der Lasten-
gleichheit im Wohnsitzstaat beriicksichtigt werden. Die im Fall eines
niedrigeren Steuerniveaus im Quellenstaat gleichheitswidrigen Wirkungen
der Freistellungsmethode konnen auf diese Weise nicht gerechtfertigt wer-
den. Demgegentiber orientiert sich das Modell einer territorialen Radizie-
rung steuerlicher Leistungsfahigkeit an den territorialen Bedingungen der
Einkommenserzielung.

1. Steuergerechtigkeit im Licht der Verfassungsentscheidung
fiir eine internationale Zusammenarbeit

Bereits im Jahre 1964 hat Klaus Vogel* seine grundlegenden Gedanken iiber
die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale
Zusammenarbeit 1.S. einer ,,offenen Staatlichkeit““® vorgestellt. Die Bindung
der Mitgliedstaaten an das Europarecht belegt die Notwendigkeit, Steuerge-
rechtigkeit ebenfalls im Licht der Verfassungsentscheidung fiir eine interna-
tionale Zusammenarbeit zu entfalten. Die verfassungsrechtlichen Vorausset-
zungen fiir eine derartige Offnung sind gegeben: Dieter Birk®” hat deutlich
gemacht, dass der Mafistab fir die Gleichbehandlung innerhalb einer
Rechtsordnung zu suchen ist. Er hat dafiir den Begriff der ,Kistchengleich-
heit gepragt. Davon zu unterscheiden ist der sachliche Anwendungsbereich
des Gleichheitssatzes und anderer innerstaatlicher Normen auf Sachverhalte
mit Auslandsberithrung. Voraussetzung fir die Beriicksichtigung von
Auslandssachverhalten nach innerstaatlichem Recht ist eine ,,echte Verkntip-
fung®, ein ,genuine link“%® zwischen dem Auslandssachverhalt und der ter-
ritorialen und personalen Hoheitssphire eines Staates. Fiir die innerstaat-
lichen Regelungen tiber die beschrinkte und die unbeschrinkte Steuerpflicht
ist diese Voraussetzung in Gestalt des inlindischen Wohnsitzes bzw. der im
Inland belegenen Einkunftsquelle der nicht ansissigen Person erfiillt. Die

95 K. Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale
Zusammenarbeit, Ttibingen 1964, auch in P. Kirchhof (Hrsg.), Der offene Finanz-
und Steuerstaat, S. 3 ff.

96 K. Vogel, a.a.O. (Fn. 95), S. 35, 29.

97 Dieter Birk, DStJG 19 (1996), S. 63 ff., 65; vgl. auch Lehner/Waldhoff, in Kirchhof/
Sohn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rz. A 200ff.

98 Vgl. StIGH, PCIJ Ser. A, No. 10, 1927, 18 f.; dazu K. Ipsen, Volkerrecht?, S. 284 1.
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Erstreckung innerstaatlichen Rechts auf Auslandssachverhalte muss freilich
auch den verfassungsrechtlichen Anforderungen gentigen. Insoweit gebietet,
zumindest rechtfertigt, der Gleichheitssatz zwar nach iiberkommener Auf-
fassung die Erstreckung der unbeschrinkten Steuerpflicht auf das Weltein-
kommen”, mit der Folge, dass dem Gebot leistungsfihigkeitgerechter
Besteuerung durch Anrechnung der auslindischen Steuer Rechnung getra-
gen werden muss!®. Dadurch wird gewihrleistet, dass die Steuerbelastung
des im Ausland investierenden Inlinders nicht geringer ist als die des im
Inland investierenden Inlinders (Kapitalexportneutralitit'®'). Bei der Frei-
stellung der auslindischen Einkiinfte wird das Ziel einer leistungsfahigkeits-
gerechten Besteuerung nach inlandischen Maflstiben jedoch verfehlt, wenn
die auslandische Besteuerung niedriger ist und wenn der Progressionsvor-
behalt mangels inlindischer Einkiinfte nicht oder wegen geringer inlindi-
scher Einkiinfte nur eingeschrankt wirkt. Aus diesem Grund muss das Leis-
tungsfahigkeitsprinzip unter Beriicksichtigung der im Auslandssachverhalt
erfassbaren Bedingungen der Erzielung von Auslandseinkiinften konkreti-
siert werden.

2. Territorial-iquivalenztheoretische Rechtfertigung der Besteuerung

Bereits Karl Neumeyer'©? hat festgestellt, dass jede Steuer der ,,Abgrenzung
im Raum® bedarf. Georg von Schanz'® hat eine Aufteilung der Besteue-
rungszustindigkeit zwischen den Staaten nach dem Prinzip der wirtschaftli-
chen Zugehirigkeit vorgeschlagen. Die territorial-dquivalenztheoretische
Rechtfertigung der Steuerpflicht!®* beruht auf einer inlandsbezogenen wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise der Voraussetzungen, die fiir die Erzielung
von Einkiinften im Gebiet eines Staates bedeutsam sind (Wirtschaftskraft,
Stabilitit, soziale und innere Sicherheit, Frieden, Flexibilitit, ausgewogene
Mitbestimmung, ausgewogener Kindigungsschutz, Fremdenfreundlichkeit
etc.); sie wird durch die Markteinkommenstheorie'® gestiitzt. Die normati-

99 Vgl. dazu bereits o. I11.3.

100 Vgl. Lebner/Waldhoff, a.a. O. (Fn. 97), Rz. A 503 1.

101 Vgl. dazu und zur Unterscheidung vom Konzept der Kapitalimportneutralitdt
Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung®, S.19ff,; u. die Nachw. in
Fn. 93.

102 Karl Neumeyer, Internationales Verwaltungsrecht, Bd. 4 Allgemeiner Teil, Ziirich
u.a.1936,S. 61.

103 Georg von Schanz, FA 1892, 365, 368; dazu Lebner/Waldhoff, a.a.O. (Fn. 97),
Rz. A 166; B 70.

104 Vgl. dazu Lebner, in FS Wassermeyer, S. 241 ff.; ders., DStJG 23 (2000), S. 263,
276 1f.; Lehner/Waldhoff, a.a.O. (Fn. 97), Rz. A 160ff. m.w. Nachw.; vgl. auch
BVerfGE 63, 343, 369.

105 Zur Markteinkommenstheorie P. Kirchhof, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG,
§2 Rz. A 1231, 1451, 303 {f.; 363 {f.; ders., DStJG 24 (2001), S. 9, 16; Wittmann,
Das Markteinkommen, S. 5; Ruppe, DStJG 1 (1978), S. 7, 16; offen Hey, JZ 2006,
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ven Grundlagen dieser iquivalenztheoretischen Steuerrechtfertigung finden
sich in den Tatbestandsmerkmalen des inlindischen Wohnsitzes, des Sitzes
bzw. des Ortes der Geschiftsleitung als Voraussetzung der unbeschrinkten
Steuerpflicht und in den Ankniipfungsmerkmalen der beschrinkten Steuer-
pilicht nach dem Quellenprinzip. Aus dquivalenztheoretischer Sicht hat das
Wohnsitzprinzip fiir die Besteuerung auslandischer Einkiinfte (des Weltein-
kommens) jedoch geringere Legitimationskraft als das territorial-dquiva-
lenztheoretisch begriindete Quellenprinzip. Das europarechtlich begriindete
Binnenmarktprinzip steht dem nicht entgegen.

3. Territorialitit im Binnenmarkt

Territorial radizierte Herrschaftsmacht des Staates ist ein wesentliches und
unverzichtbares Element staatlicher Souverinitit!®. Ebenso wenig wie es
einen Staat ohne eigenes Gebiet gibt!?’, gibt es einen Staat ohne eigene
Besteuerungszustindigkeit. Diese Vorgaben miissen nach Mafigabe der nach
Art.79 Abs.3 GG inderungsfesten Staatsfundamentalnorm des Art. 20
Abs. 1 GG beachtet werden. Auch in einem europiischen Staatenverbund
ist die souverine Staatlichkeit der Mitgliedstaaten nicht aufgegeben!©®.
Art. 23 Abs. 1 GG bringt dies fir das Verfassungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland in dem von ihm eroffneten und zugleich begrenzten Rahmen
der Hoheitsrechtsiibertragung auf die Européischen Union unmissverstind-
lich zum Ausdruck!'®. Dagegen beruht die europiische Gemeinschaft nicht
auf territorial begrindeter Souverinitit. Sie hat kein eigenes Hoheitsgebiet,
sondern nur einen von den Mitgliedstaaten vermittelten und von thnen
abgeleiteten Hoheitsbereich!!%. Dem entspricht das Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigungen nach Art.5 Abs.1 EG. Dieses Prinzip und das in
Art. 5 Abs. 2 enthaltene Subsidiarititsprinzip!!'! sollen nach dem Entwurf
der EU-Verfassung weiter gelten!'?2. Auch aus dem Binnenmarktkon-

851; fiir einen Uberblick iiber das Spektrum der Auffassungen Dorenkamp, Nach-
gelagerte Besteuerung von Einkommen, 2004, S. 35 ff.

106 Grundlegend Jellinek, Allgemeine Staatslehre?,Berlin 1920, S. 396; aus moderner
Sicht Zippelius, Allgemeine Staatslehre', S. 93 ff.; Randelzbhofer, Staatsgewalt und
Souveranitit, in Hdb. des Staatsrechts Bd. I § 15 Rz. 28; Badura, Territorialprin-
zip und Grundrechtsschutz, in FS Leisner, S.403; Blumenwitz, Der deutsche
Inlandsbegriff im Lichte des Staats- und Vélkerrechts, in FS Schlochauer, S. 25.

107 Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/1%, S. 316; vgl. auch Di Fabio, Das Recht
offener Staaten, S. 2.

108 BVerfGE 89, 155, 181 {f., 190; BVerfGE 97, 350, 372 f.; Streinz, in Sachs, Grund-
gesetz®, Art. 23 Rz. 23 m. w. Nachw.

109 Vgl. dazu Scholz, in Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, Losebl. Stand Oktober
1996, Art. 23 Rz. 54, 87.

110 Kokott, in Streinz (Hrsg.), EUV/EGV Anm. 1 zu Art. 299 EG.

111 Vgl. dazu Streinz, a.a. O. (Fn. 110), Anm. 30ff. zu Art. 5 EG.

112 Vgl. Art. I-11 Abs. 2; Art. I-11 Abs. 3 EVV.
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zept'!3 folgt keine andere Beurteilung. Der Binnenmarkt ist noch kein ein-
heitlicher Wirtschaftsraum. Andernfalls gibe es kein Steuergefille und kein
Interesse an wirtschaftlicher Betatigung auflerhalb des Sitz- bzw. Wohnsitz-
staats. Es gibe auch keinen Wettbewerb der Steuersysteme!!*. Als einheitli-
cher Rechtsraum auf der Basis von Rechtsvereinbeitlichung ist der Binnen-
markt nicht konzipiert!!>.

Solange also die Mitgliedstaaten der EG souverine Steuerglidubiger auf der
Grundlage territorial begriindeter Staatlichkeit sind, d.h. solange sie auch
nach der Rechtsprechung des EuGH fiir die direkten Steuern zustindig blei-
ben!'¢, beansprucht das Territorialititsprinzip auch innergemeinschaftliche
Geltung. Dem steht die Entwicklung anderer Besteuerungsregeln fiir den
Binnenmarkt nicht entgegen. Viel versprechende Ansitze bilden die Vor-
schlige der EG-Kommission Unternehmensbestenerung im Binnenmarks''”
uber eine Besteuerung multinationaler Konzerne nach Mafigabe der Bemes-
sungsgrundlage eines einzigen Staates, des Sitzstaates (Home State Taxa-
tion)'18, die Besteuerung nach einer einheitlichen (koordinierten) Bemes-
sungsgrundlage (Common consolidated tax base)''® oder gar die ebenfalls
vorgeschlagene Erhebung einer europiischen Korperschaftsteuer (European
Union company income tax)!?°. Abgesehen davon, dass sich diese Vor-
schlage nur auf den Bereich der Korperschaftsteuer beziehen, setzen auch sie
Regelungen tiber die Aufteilung der Besteuerungszustindigkeit voraus. Dies
gilt auch fir die Vorschlige tiber die Einfithrung eines einheitlichen europi-
ischen Doppelbesteuerungsabkommens!?!.

4. Differenzierung von Belastungsentscheidungen nach territorial
unterschiedlichen Bedingungen der Einkommenserzielung

Eine Differenzierung der Belastungsentscheidung nach territorial unter-
schiedlichen Bedingungen der Einkommenserzielung eignet sich als Grund-
lage fiir ein Konzept von Steuergerechtigkeit, das die Einwirkungen des

113 Vgl. allgemein zum Konzept des Binnenmarktes Streinz, a.a.O. (Fn. 110),
Anm. 12 ff. zu Art. 3 EG; Leible, a.a. O. (Fn. 110), Anm. 91f. zu Art. 14 GG; spe-
ziell zum vorliegenden Zusammenhang Lehner, in FS Wassermeyer, S. 241, 249 ff.

114 Schon, (Hrsg.), Tax Competition in Europe; Hey, JZ 2006, 851, 853; Lehner, StuW
1998, 159 {f.; BVerfG v. 21.6.2006, 2 BvL 2/99, DStR 2006, 1316, 1322.

115 Vgl. die Nachw. in Fn. 113.

116 EuGH v.14.2.1995 - Rs. C-279/93 (Schumacker), HFR 1995, 282, Tz. 21 (stindige
Rspr.).

117 EG-Kommission, Unternehmensbesteuerung im Binnenmarkt, Arbeitsdokument
der Dienststellen der Kommission KOM (2001) 582 endg.

118 EG-Kommission, a.a.O., 13.1.

119 EG-Kommussion, a.a. O., 13.2.

120 EG-Kommission, a.a.O., 13.3.

121 Vgl. die Nachw. bei Lebner, in Vogel/Lehner, a.a. O. (Fn. 71), Einleitung Rz. 255
a.E.
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Europarechts und des Internationalen Steuerrechts auf das innerstaatliche
Steuerrecht systemgerecht aufnehmen kann. Grundlage eines territorial
radizierten Verstindnisses von Leistungsfihigkeit ist, wie bereits aus-
gefiihrt'?2, dass der steuerliche Zugriff des Quellenstaates, d. h. des Staates,
aus dessen Territorium die Einkiinfte stammen, einen dquivalenztheoretisch
begriindeten Vorrang vor der Besteuerung dieser Einkiinfte durch den
Wohnsitzstaat hat. Firr eine Unterscheidung zwischen inlandischer und aus-
lindischer Leistungsfihigkeit haben sich auch Klaus Vogel'?* und, ihm fol-
gend, Harald Schanmburg'?* ausgesprochen, wobei H. Schaumburg'?> den
nutzentheoretischen Ansatz mit einem Vorbehalt fiir das im Ausland erzielte
Einkommen als mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip unvereinbar ablehnt.
Nachhaltige Vorbehalte gegen die tiberkommene territoriale Abgrenzung
werden allerdings von Méssner'?® im Hinblick auf die Anforderungen einer
globalen Wirtschaft geduflert. Thm ist zwar zuzugestehen, dass der territori-
al-dquivalenztheoretische Ansatz nicht alle Probleme der zwischenstaatli-
chen Einkiinfteabgrenzung 16sen kann, doch ist dieser Ansatz nicht zuletzt
deshalb unverzichtbar, weil die Methode zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung durch Freistellung der im Quellenstaat erzielten Einkiinfte
letztlich nur territorial-dquivalenztheoretisch gerechtfertigt werden kann'?’.
Die Freistellungsmethode fiigt sich nahtlos in ein Verstindnis steuerlicher
Lastengleichheit ein, dem die territorialen Bedingungen der Einkiinfteerzie-
lung und des Steuerzugriffs als Rechtfertigungs- und Differenzierungsgrund
zugrunde liegen. Die Nutzung der Infrastruktur eines Staates rechtfertigt
den steuerlichen Zugriff und prigt die Determinanten der Belastungsent-
scheidung einschliefilich des Steuersatzes. Dem entspricht die Abkommens-
praxis der Bundesrepublik Deutschland zumindest im Grundsatz!28.

V. Folgerungen

Die territorial-dquivalenztheoretisch begriindete Vorrangbesteuerung im
Quellenstaat reicht tiber die Rechtfertigung der Freistellung bei niedrigerem
Steuersatz im Quellenstaat hinaus. Unter dem Gesichtspunkt einer zwar

122 Dazuo. 2.

123 K. Vogel, DStJG 8 (1985), S. 3, 26 ff., 29; ders., FS Klein, S. 361, 368.

124 H. Schauwmburg, in FS Tipke, S. 125, 127 f.; ders., Internationales Steuerrecht?,
Rz. 5,62 ff.

125 H. Schaumburg, in FS Tipke, S. 125, 130.

126 Méssner, Anforderungen an ein modernes —internationales- Steuerrecht angesichts
der Globalisierung aus Sicht der Rechtswissenschaft, in Frotscher (Hrsg.), Anfor-
derungen an ein modernes Steuersystem angesichts der Globalisierung, Veroffent-
lichungen des Instituts fiir Auslindisches und Internationlaes Finanz- und Steuer-
wesen der Universitait Hamburg, 2006, S. 47, 51: ,,Steuersouveranitit ist ein Fossil
der nationalstaatlichen Ara“.

127 Dazu bereits o. 2.

128 Vgl. die Ubersicht bei K. Vogel, in Vogel/Lehner, a. a. O. (Fn. 71), Art. 23 Rz. 16.
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nicht zwingenden, aber doch verfassungsrechtlich zulissigen Konsequenz
aus der die deutsche Abkommenspraxis bestimmenden Freistellungsmetho-
de!?%, kann eine Vorzugsbesteuerung von inlindischem Kapitaleinkommen
unter eng begrenzten Voraussetzungen gerechtfertigt werden.

1. Senkung des inlindischen Steuerniveaus als Fernziel

Stammen Arbeits- und Kapitaleinkommen aus inlandischer Quelle, so lige
es als Konsequenz aus der hier vertretenen territorial — dquivalenztheoreti-
schen Begriindung der Steuerpflicht nahe, die tatsichliche inlindische Steu-
erbelastung als eine auf die Rechts- und Infrastrukturbedingungen des Wirt-
schaftsstandorts Deutschland abgestimmte Belastung zu rechtfertigen. Die
Realitit zeigt jedoch mit dramatischen Konsequenzen fiir den Wirtschafts-
standort Deutschland, dass fiir grofie Teile der Wirtschaft kein Aquivalent
zwischen dem Niveau der steuerlichen Belastung in Deutschland und der
Attraktivitit (Attraktionskraft) der inlindischen Rechts- und Wirtschafts-
ordnung besteht. Deshalb ist nicht die in der Freistellungsmethode reflek-
tierte Begriindung eines territorial — dquivalenztheoretischen Belastungs-
mafistabs unzutreffend; unzutreffend bzw. unzureichend sind vielmehr die
diesem Ansatz zugrunde liegenden Rechts- und Infrastrukturbedingungen
des Wirtschaftsstandorts Deutschland. Schon aus diesem Grund sollte die
Freistellungsmethode nicht zugunsten der Anrechnungsmethode aufgege-
ben werden. Als Fernziel ist deshalb eine Reduzierung des Gesamtsteuer-
niveaus in der Bundesrepublik Deutschland dringend geboten. Insoweit ist
es die Aufgabe supranationaler Rechtsordnungen, einem ,race to the bot-
tom* internationaler Standortkonkurrenz vorzubeugen!3°.

2. Begiinstigung von Kapitaleinkommen gegeniiber Arbeitseinkommen

Sehr viel schwieriger als die Forderung nach einer Absenkung des Steuer-
niveaus sind die Folgerungen fiir die Zulissigkeit von Belastungsunterschie-
den zwischen inlindischem Kapitaleinkommen und inlindischem Arbeits-
cinkommen zu begriinden. Auch der Grenzginger profitiert von der
Freistellung, wenn er sein Arbeitseinkommen in einem Nachbarstaat mit
niedrigerem Steuerniveau erzielt. Der Arbeitnehmer ist aber nicht nur rein
tatsichlich, sondern auch wegen seiner sozial- und arbeitsrechtlichen Ein-
bindung in das innerstaatliche Recht, sehr viel weniger mobil als die Quelle
von Kapitaleinkommen'®!. Mafinahmen gegen die Migration von Arbeit-
nehmern sind deshalb in sehr viel geringerem Umfang erforderlich als
Mafinahmen gegen die Verlagerung von Kapitaleinkommen in niedriger
besteuernde Staaten, zumal Schutzmafinahmen nach dem Muster der Hin-

129 Vgl. den Nachw. in Fn. 128.
130 Schon, StuW 2004, 82, 75.
131 SVR,a.a.O. (Fn. 1), Rz. 19.
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zurechnungsbesteuerung aus europarechtlichen Griinden ohnehin weit-
gehend unzulissig sind!32.

Gleichheitsrechtlich bleibt es dennoch schwierig, eine tarifliche Begiinstigung
von inlindischem Kapitaleinkommen gegeniiber inlindischem Arbeitsein-
kommen zu rechtfertigen. Die territorial-iquivalenztheoretischen Griinde
fiir die Rechtfertigung der abkommensrechtlichen Freistellung'* tragen aber
auch eine Niedrigbesteuerung von inlindischem Kapitaleinkommen, soweit
es nur auf diese Weise moglich ist, eine Verlagerung dieses Einkommens in das
Ausland mit der sich daran anschlieflenden Freistellung von der inlindischen
Besteuerung zu verhindern. Die dadurch mogliche Gleichbelastung von
Kapitaleinkommen, das im Inland erzielt wird, mit Kapitaleinkommen, das
im Ausland erzielt wird, verlangt zwar nach den tiberkommenen inlindischen
Mafistiben der Steuergerechtigkeit eine dem entsprechende Gleichstellung
von Arbeitseinkommen, doch rechtfertigt die im Vergleich zu Kapitalein-
kommen geringere Verlagerungsgefahr von Arbeitseinkommen eine Abwei-
chung von diesem Gleichbehandlungsgebot, soweit dies unabdingbar ist, um
den Wirtschaftsstandort Deutschland zu sichern!®*. Eine niedrigere Besteue-
rung von Kapitaleinkommen, das im Inland verbleibt, ist unter dieser Voraus-
setzung jedenfalls sachgerechter als eine Freistellung von abgewandertem
Kapitaleinkommen. Dies gilt vor allem dann, wenn das im Inland verblei-
bende Kapitaleinkommen zur Schaffung und Sicherung von Arbeitsplitzen
beitrigt!®>. Nur wenn eine an die niedrigere Belastung von Kapitaleinkom-
men angeglichene Besteuerung von Arbeitseinkommen mittelfristig unrealis-
tisch ist, muss die Bundesrepublik Deutschland von der Beseitigung der Dop-
pelbesteuerung nach der Freistellungsmethode zur Anrechnungsmethode
tbergehen.

Die gleichheitsrechtliche Betrachtung erfihrt eine Erganzung durch die von
der Verfassung in Art. 109 Abs. 2 GG geforderte Verantwortung des Bundes
und der Linder fiir das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht. Damit ist vor
allem eine sachgerechte Konjunktur- und Stabilititspolitik angesprochen!3®.
Das Bundesverfassungsgericht!3” hat diese Verantwortung bereits in seiner
Entscheidung Giber die ungleichmifige Besteuerung von Kapitaleinkiinften
betont. In diesem Zusammenhang ist auch auf die Auffassung des Sachver-
stindigenrats'*® hinzuweisen, wonach die Inhaber von Kapitaleinkommen
eine hohere Steuerlast ohnehin auf Arbeitnehmer und Konsumenten tiber-
wilzen konnen. Dariiber hinaus, so der Sachverstindigenrat, kime eine Ent-

132 Vgl. den Nachw. in Fn. 14.

133 Vgl. 0. 1112

134 SVR, a.a.0O. (Fn. 2).

135 SVR, a.a.O. (Fn. 1), Rz. 49.

136 Vgl. Rodi, in Bonner Kommentar, Stand Dezember 2004, Rz. 142 f.

137 BVerfGE 84, 2391f., 282 v. 27.6.1991.

138 SVR, a.a. O. (Fn. 1), Rz. 49; mit Nachdruck Schén, a.a. O. (Fn. 130), 62, 73.
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lastung von Kapitaleinkommen den Arbeitnehmern tiber das Moment der
Arbeitsplatzsicherung ebenfalls zugute.

Vor dem Hintergrund der Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir
eine internationale Zusammenarbeit!*° und vor dem Hintergrund der Staats-
zielbestimmung des Art. 23 Abs. 1 GG muss das Staatsziel des gesamrwirt-
schaftlichen Gleichgewichts auch im Lichte des Gemeinwoblanliegens
Europa gesehen werden!'*C. Insoweit verpflichtet Art. 98 EG die Mitglied-
staaten ausdriicklich auf ein Handeln ,,im Einklang mit dem Grundsatz einer
offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb“. Dem entspricht die Besei-
tigung der Doppelbesteuerung nach der Freistellungsmethode!*!. Zugleich
muss aber auch im Bereich der Steuerpolitik jede Anstrengung unternom-
men werden, um der weiteren Schadigung des Standortes Deutschland durch
wettbewerbshindernde Steuersatzunterschiede entgegenzuwirken. Nach-
dem die Anrechnungsmethode unter Wettbewerbsgesichtspunkten keine
sachgerechte Alternative zur Freistellung bildet, miissen andere Losungen
gefunden werden. Kommt eine nachhaltige Absenkung des Gesamtsteuer-
niveaus gegenwartig nicht in Betracht, so muss vornehmlich in den Berei-
chen angesetzt werden, in denen sich diese Steuersatzunterschiede im euro-
paischen und internationalen Wettbewerb nachhaltig zum Schaden des
Standorts Deutschland auswirken. Das aber ist der Bereich des Kapitalein-
kommens und nicht der Bereich des Arbeitseinkommens. Das wirtschaft-
politische Argument des Standortschutzes erhilt somit nicht zuletzt durch
Art. 109 Abs.2 GG den Rang eines verfassungsrechtlichen Arguments fur
das vom Sachverstindigenrat vorgeschlagene Reform-Modell. Das Bundes-
verfassungsgericht!#? hat in seiner Entscheidung zu § 32¢ EStG a. F. deutlich
auf die den Belastungsunterschied legitimierende Zielsetzung des Gesetz-
gebers hingewiesen, ein ,national und international leicht erkennbares Sig-
nal zu setzen, die fiir notwendig gehaltene Entlastung also so vorzunehmen,
dass sie leicht verstindlich zu machen (sei) und damit lenkungswirksam
sein wiirde.“143

139 Dazuo. IV.1.

140 Vgl. zu den europarechtlichen Beziigen des Art. 109 GG umfassend: Rodi, a.a. O.
(Fn. 136), Rz. 527 ff., 577 f.

141 Dazuo. IIL.2.

142 BVerfG, a.a.O. (Fn. 29).

143 BVerfG,a.a.O. (Fn. 29), 1321.
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Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Paul Kirchhof,
Prof. Dr. Hartmut Sohn, Ministerialdirektor Florian Scheurle
und Prof. Dr. Moris Lebner

Leitung
Prof. Dr. Wolfgang Schin

Prof. Dr. Mossner

Am Anfang einer Diskussion sind es Fragen und unmittelbare Bemerkun-
gen, die sich einem aufdringen. So geht es mir mit den Schilderungen von
Herrn Scheuerle. Fir mich stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen ein Vollzugsdefizit eigentlich strukturell ist. Als Beispiel mochte ich die
Ermittlung des Gemeindeanteils an der Einkommensteuer erwihnen. Dieser
ist in Ausfiillung der verfassungsrechtlichen Vorgabe des Art. 106 Abs. 5 GG
durch das Gemeindefinanzreformgesetz generell auf 15 % des Autkommens
an Einkommensteuer festgelegt. Vom Zinsabschlag erhalten die Kommunen
jedoch nur 12 %. In den Gesetzesberatungen wurde hierfiir als Begriindung
genannt, dass der Zinsabschlag, soweit im Rahmen der Erklirung Zinsen
angegeben werden, das Einkommensteueraufkommen verringert. Da man
davon ausgehe, dass dies nur in 20 % der Zinsertrige der Fall sei, nimlich bei
denen, deren personlicher Einkommensteuersatz unterhalb von 30 % liegt,
hat man auch nur entsprechend eine Kiirzung des Anteils am Zinsabschlag
vorgesehen. Die Logik der Berechnung ist dann sehr pauschal etwa so, dass
20% von 15 einen Satz von 3 ergeben und um diese Prozentpunkte der
Anteil der Kommunen gekiirzt wird, so dass es zu den 12 % kommt. Dies
heifit doch im Grunde genommen nichts anderes, als dass der Gesetzgeber
selbst eine ,,Hinterziehungsquote® — dies wire doch ein strukturelles Defizit
von 20 % — einbezogen hat. Ist das jetzt schon strukturell im Sinne der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts oder noch nicht? Diese
Frage wollte ich gerne stellen, aber leider ist Herr Scheurle nicht mehr da.

Prof. Dr. Seer

Ich hitte gleich 3 Fragen und Anmerkungen, die sich auf das jeweilige Refe-
rat beziehen. Eine Frage an Sie, Herr Sohn. Sie haben ja die duale Einkom-
mensteuer als verfassungswidrig eingeordnet. Meine Frage ist: Wie sehen Sie
eine Spreizung zwischen der Korperschaftsteuer und der Einkommensteuer,
wenn diese Spreizung ohne eine entsprechende hinreichende Nachbelastung
ein deutliches Mafl annimmt? Ist es fur Sie verfassungsrechtlich ein dhnliches
Problem, wie Sie es bei der dualen Einkommensteuer gesehen haben? Das
wire eine Frage an Sie. Ja, Herrn Scheurle kann ich jetzt ja kaum ansprechen,

sondern stelle meine Frage hier in den Raum, an diejenigen Verwaltungs-
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angehorigen des BMF, die sich angesprochen fithlen. Was ich nie so richtig
verstanden habe, ist, warum man eine Jahresbescheinigungspflicht in das
Einkommensteuergesetz aufnimmt, als Hilfestellung, wie Herr Scheurle es
vorhin formuliert hat, ohne damit direkt einen elektronischen Abgleich fir
die Finanzverwaltung vorzunehmen. Dann brauchte man den Kontenabruf
nicht, dann briuchte man viele andere Dinge nicht. Meine Frage: Ist das
schlichtweg Riicksichtnahme gegentiber dem Biirger, oder sind sogar frei-
heitsgrundrechtliche Uberlegungen beim Bundesfinanzministerium ange-
stellt worden, oder was ist sonst der Hintergrund? Herr Lehner, mir sind
jetzt Zweifel fir mein eigenes Referat fur den Deutschen Juristentag gekom-
men, weil ich immer noch Vertreter der Anrechnungsmethode bin, weil ich
meine, dass das dem Gleichheitspostulat am besten entspricht. Sie haben mit
Recht die Kapitalimportneutralitit angesprochen, der Anrechnungsvertreter
wird dann die Kapitalexportneutralitat entgegenstellen. Wenn wir wirklich
erodierende Steuersitze um uns herum haben, und das vielleicht soweit geht,
dass wir bis zu Null-Steuersitzen kommen, ist es nicht doch auch ein dquiva-
lenztheoretisch vertretbarer Ansatz zu sagen, ich bleibe beim Welteinkom-
men, weil diejenigen, die im Ausland investieren, ihre Leistungsfihigkeit ja
nicht nur aus dem Ausland schopfen, sondern ihre Investition ja gleichzeitig
auch Ausdruck einer hier geschaffenen Leistungsfihigkeit ist. Ist es dann
nicht fairer, dass tiber die Anrechnung der Quellenstaat durch den Wohnsitz-
staat respektiert wird, der aber seinerseits an dieser Leistungsfihigkeit eben-
falls partizipiert. Wenn die Spreizung zu groff wird und die Wettbewerbs-
fahigkeit des Standortes davon abhingt, dass man etwas tut, dann muss man
eben mit dem Steuerniveau im Inland an der Stelle nachziehen und dieses
absenken. Dariiber sind wir uns, glaube ich, fast einig geworden. Nur wire
das mit dem Wohn31tzanrechnungsprlnllp genauso umsetzbar und es er-
scheint mir immer noch das systematisch und strukturell bessere zu sein. Das
Problem, das ich bei der Freistellungsmethode sehe, ist dass sie voraussetzt,
dass international auch konsentierte Kriterien fiir die Ertragsverteilung vor-
handen sind und es immer noch eine Frage des Denkens des jeweiligen
Nationalstaates ist, was er besteuert, so dass es dann Uberlappungen, aber
auch Nichtbesteuerung gibt. Habe ich Sie jetzt so richtig verstanden, dass Sie
der Meinung sind, dass gemeinschaftsrechtlich die Anrechnungsmethode als
Beschrinkungsvorgang fragwiirdig bis gemeinschaftswidrig ist? Wenn also
jetzt die Bundesrepublik Deutschland auf die Idee kime, Doppelbesteue-
rungsabkommen grofflichig nachzuverhandeln, um statt Freistellungsregeln
Anrechnungsregeln umzusetzen, oder dieses bei den DBAs, die das fakulta-
tiv sogar zulassen, unilateral tut, wiirden Sie darin ggf. eine Verletzung von
Grundfreiheiten sehen?

Prof. Dr. Hey

Wir haben heute Morgen im Wesentlichen um eine Rechtfertigung dafiir
gerungen, dass immer stirker nach Mobilitit statt nach Leistungsfahigkeit
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besteuert wird, und haben im Grunde genommen drei verschiedene Recht-
fertigungslinien gehort. Einmal ein strukturelles Erhebungsdefizit, das fir
die Abgeltungssteuer angefiithrt wird, dann Vereinfachung, mit vielen, vielen
Fragezeichen, und schliefflich die Standortsicherung. All diese unterschiedli-
chen Rechtfertigungslinien fithren zu unterschiedlichen dualen Einkom-
mensteuern. Das kann man zum Beispiel daran erkennen, dass es, wenn man
nur das Erhebungsdefizit als Rechtfertigung heranzieht, in erster Linie um
die Abgeltungssteuer geht und nicht um die Unternehmensbesteuerung. Die
Ruhe nach Herrn Lebners Referat ist aus meiner Sicht auch darauf zuriick-
zufithren, dass hier ein Argument angeboten worden ist, iber das man in der
Tat erst einmal intensiv nachdenken muss. Herr Sohn hat gemeint, die reine
Standortsicherung reiche als Rechtfertigung, um Arbeitnehmereinkiinfte
hoher zu belasten, nicht aus. Und ich glaube, hier liegt das eigentliche Pro-
blem: Reicht das Argument der Standortsicherung aus, um eine Tarifsprei-
zung zu begriinden, die zu einer Benachteiligung von Arbeitnehmern fiihrt.
Nun zu meiner Frage, die ich an Herrn Lehner habe: Worin besteht der
Unterschied Threr Argumentation zur bloflen Standortsicherung? Hinzu
kommt, das haben Sie selbst ja auch gleich kritisch angemerkt, dass wenn
wir das internationale Steuerrecht mit der Freistellungsmethode als Recht-
fertigung der Niedrigbesteuerung einzelner Einkunftsarten heranziehen, in
einem solchen Konzept alle Unabgestimmtheiten des internationalen Steuer-
rechts verarbeitet werden mussten. Zweitens stellt sich auch hier die Frage,
ob der Hinweis auf die Freistellungsmethode im Bereich der Unternehmens-
besteuerung ausreicht, um die Benachteiligung des Arbeitnehmers zu recht-
fertigen. Deshalb haben Sie, glaube ich, nachgeschoben, dass wir auch dafir
sorgen miissen, den Arbeitnehmer zu entlasten, d. h. wir missen insgesamt
mit dem Steuerniveau heruntergehen, auch in der Einkommensteuer. Eigent-
lich wire nimlich die Flat Tax das Optimum, die erreichen wir nur leider
nicht auf einem fiir Kapitaleinkommen international wettbewerbsfihigen
Niveau. So dass die Frage aufgeworfen ist, ob die Steuern auf Kapital- und
Unternehmenseinkiinfte zunichst einseitig abgesenkt werden konnen, um
dann bei den Arbeitseinkiinften nachzuziehen, wobei ich etwas Bedenken
habe, wie vortibergehend die Hoherbelastung tatsichlich sein wird. Reicht
es dann aber wirklich aus, die Benachteiligung des Arbeitnehmers auf das
internationale Steuerrecht zu stiitzen, das wir in der Tat sehr schlecht nur
andern konnen? Denn das ist, wenn ich Sie richtig verstanden habe, Thre
Ausgangsprimisse: International sind wir durch die Doppelbesteuerungs-
abkommen gebunden, die wir jedenfalls nicht schnell andern konnen, und
deshalb ldsst sich auch die Spreizung rechtfertigen. Damit schlage ich den
Bogen zu dem Zitat von Herrn Schin, das Sie gebracht haben, wir miissten
uns eben europarechtlich darum bemiihen, das Gesamtkonzept, also auch
das internationale Steuerrecht, zu reformieren. Ich mochte meine Frage aber
auch an die anderen Referenten stellen, also Herrn S6h7 und Herrn Scheurle
in Vertretung, nimlich: Was fiir eine Beglinstigung von Kapitaleinkommen
und welche Abgrenzungsfragen resultieren aus den jeweiligen Argumenta-
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tionslinien, die Sie aufgezeigt haben, d.h. welche Einkiinfte konnen bzw.
mussen in eine aus standortpolitischen oder erhebungstechnischen Griinden
cingefithrte Begiinstigung einbezogen werden? Das sind die Fragen, die der
Gesetzgeber ganz konkret in den nichsten Monaten und Jahren wird beant-
worten miissen.

Prof. Dr. Kirchhof

Ich glaube, Frau Hey hat die zentrale Frage, die uns bewegt, die uns gera-
dezu umtreiben muss, formuliert. Wollen wir statt nach der Leistungsfahig-
keit nach einer Idee der Mobilitit besteuern? So prignant muss man die
Frage stellen, an dieser Wegscheide stehen wir und deswegen bedingt unser
Thema so grofle Nachdenklichkeit. Aus der Erfahrung eines Richters, der
sich bei der Zinsbesteuerung sehr deutlich mit dieser Frage auseinanderset-
zen musste, bitte ich noch einmal zu erwigen, welche Mafistibe wir in
Deutschland und welche Maf3stibe wir in den USA haben. Die USA haben
einen sehr prizisen Souverinititsbegriff, viel ausgeprigter als der unsere,
und die USA wissen dieses Souverinititsverstindnis auch in Steuermaximen
auszudriicken. Wenn wir in dem eindrucksvollen Referat von Herrn Lebner
gesehen haben, dass die Freistellungsmethode zu Verwerfungen fiihrt, die
wir als gleichheitserheblich erkennen, dann miissen wir sehr zogern, diesen
Mafistab als das tertium comparationis unseres Gleichheitssatzes heran-
zuziehen. Sonst kommen wir auf eine gefihrliche schiefe Ebene, nimlich die
Angleichung auf das niedrigste Niveau in der Welt oder in Europa. Jeder
Gleichheitssatz fordert einen Vergleichsmafistab, der aus sich heraus trigt,
der nicht nur Verschiedenheit nivelliert. Nehmen wir einmal an, wir hitten
einen Vergleichsfall, bei dem ein Steuersatz von 80 % erhoben wird, dann
wiirden wir niemals sagen, die Angleichung kann bis auf 80 % geschehen,
sondern wir entwickeln einen Vergleichsmafistab, der nicht nur angleicht,
sondern als rechtfertigender Maf3stab trigt.

Wenn wir dabei auch Artikel 109 Abs. 2 GG erwigen, das war Thr Gedanke,
dann wird auch dort bewusst, an welcher Weichenstellung wir stehen. Arti-
kel 109 Abs. 2 sagt: Bund und Lander mussen bei ihrer Haushaltswirtschaft
das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht beriicksichtigen. Wir haben immer
betont, Art. 109 ist ein Maf3stab fiir die Haushaltswirtschaft, also fiir die Ver-
wendung von Geldern. Die Ertragshoheit und das Steuerrecht sind in Arti-
kel 105 und 106 geregelt. Wir haben innerhalb der Finanzverfassung eine
klare Trennung von steuerlichem Nehmen und haushaltsrechtlichem Geben,
und wir wollen diese Entscheidungskompetenzen wegen der Unbefangen-
heit des Haushaltsgesetzgebers nicht verschrinken. Wenn wir diesen Schritt
titen, kime das einer Uminterpretation der Verfassung gleich, die aus meiner
Sicht, Herr Lebner, in die Nahe der Verfassungsinderung gertickt werden
musste. Im tbrigen hat sich dieses gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht, das
magische Viereck, auch im Stabilititsgesetz nicht bewihrt, weil Magie im
Recht noch nie gut war. Wir hitten gerne pragnante, handhabbare, vollzieh-
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bare, rationale Tatbestinde. Auch hier stehen wir also vor einer groflen Wei-
chenstellung.

Prof. Dr. Schin

Vielen Dank, Herr Kirchhof. Ich gebe jetzt die Fragen an die Referenten wei-
ter. Herr S6hn, vielleicht darf ich die Frage von Herrn Seer nach der Besteue-
rung der Kapitalgesellschaft im Verhiltnis zur Einkommensbesteuerung
noch etwas erweitern. Wir haben bisher vor allem tber die duale Einkom-
mensteuer in dem Vorschlag des Sachverstindigenrates gesprochen, die eine
sehr klare Abgrenzung zwischen Kapitaleinkommen und Arbeitseinkom-
men versucht. Frau Hey hat schon darauf hingewiesen: es gibt eigentlich
viele Arten der Dualisierung. Die Abgeltungssteuer ist eine, die Rechtsform-
unterschiedlichkeit ist eine, aber auch etwa das, was der Politik vor allem
vorschwebt, namlich dass das unternehmerische Einkommen, was immer
das wieder sein soll, im Verhiltnis zum nichtunternehmerischen begiinstigt
werden soll und dass in der Erbschaftsteuer das betriebliche Vermogen im
Verhiltnis zum nichtbetrieblichen begiinstigt werden soll. Das sind ja alles
Parallelfragen und vielleicht konnten Sie einen Blick von der konkreten dua-
len Einkommensteuer tber die Frage von Herrn Seer auch auf andere Fragen
einer neuen Dualisierung werfen.

Prof. Dr. S6hn

Zur ersten Frage von Herrn Seer: Das Problem einer dualen Einkommen-
steuer sehe ich in der rein 6konomischen Begriindung, denn darin liegt ein
,Einfallstor“, das dem Gesetzgeber zu freie Hand lisst; auf eine rechtliche
Begrindung lege ich deshalb grofiten Wert. Zur zweiten Frage: Eine Sprei-
zung der Spitzensteuersitze bei Einkommensteuer und Korperschaftsteuer,
fir die 6konomisch vieles sprechen mag, mochte ich mit einem wortlichen
Zitat aus der schon mehrfach erwihnten Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu § 32c EStG a. E rechtfertigen. Es heifit dort: ,,Einen solchen
Grund liefert die Abschirmung der Vermogenssphire einer Kapitalgesell-
schaft gegentiber ihren Anteilseignern. Diese Abschirmung bewirkt, dass in
der abgeschirmten Vermogenssphire eine eigenstindige und objektive Leis-
tungsfahigkeit entsteht, die von der individuellen und subjektiven Leistungs-
fahigkeit der hinter der Kapitalgesellschaft stehenden Person getrennt und
unabhingig von ihr besteuert werden darf.“ Das ist m.E. auch die Rechtfer-
tigung fir eine Spreizung der Spitzensteuersitze. Nun zur Frage von Herrn
Schon: Jede Dualisierung innerhalb der Einkommensteuer ist ein Verstof§
gegen die Gleichbehandlung aller Einkunftsarten und muss deshalb sachlich
gerechtfertigt werden. Dass ich hier pro Abgeltungsteuer gesprochen habe,
hat einen sehr trivialen Hintergrund. Wenn man im grenznahen Bereich zu
Osterreich wohnt, konnte man in den letzten Jahren beobachten, dass deut-
sche Banken und Bankverbinde entlang der Grenze mit Nachdruck eine
Abgeltungsteuer fordern, weil die Bankkunden eine Kontenabfrage vermei-
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den wollen. Das mag irrational sein, spielt aber rein psychologisch eine nicht
zu unterschitzende Rolle. Dass eine Kontenabfrage zulissig ist, wie Herr
Scheurle vorgetragen hat, stellt das nicht in Frage. Ob eine Abgeltungsteuer
die bessere Losung ist, mag man bezweifeln und im Kolner Entwurf wird —
das rdume ich Frau Hey ein — eine andere Auffassung vertreten. Ich meine
aber, dass eine Abgeltungsteuer zulissig ist und auf mehr Akzeptanz stofien
wiirde. Ich wundere mich immer, wenn behauptet wird, dass die oOsterrei-
chischen Banken der Einfithrung einer deutschen Abgeltungsteuer gelassen
entgegen sehen; ich entnehme jedenfalls aus Presseberichten eher das Gegen-
teil. Aber die 6sterreichischen Kollegen werden das besser wissen. Jedenfalls
denke ich, dass die dortige Dualisierung in Form der sog. Endbesteuerung
bei Erfolglosigkeit lingst wieder abgeschafft wire. Dass die Regelung schon
seit 1993 in Kraft ist, spricht wohl dafiir, dass sie nicht so schlecht ist. Die
Abgrenzungsproblematik lisst sich selbstverstandlich nicht leugnen. Inso-
weit hat Osterreich in meiner Erinnerung in den ersten Jahren einige Prob-
leme mit Ausweitungsmoglichkeiten gehabt. All das ist aber aus meiner
Sicht praktikabel machbar. Ob darin eine optimale Losung liegt, ist eine
ganz andere Sache.

Prof. Dr. Lebner

Vielen Dank, Herr Schon. Ich erlaube mir, in der Reihenfolge der Wortmel-
dungen zu antworten. Herr Seer, natiirlich ldsst sich auch das Anrechnungs-
verfahren iquivalenztheoretisch rechtfertigen. Der inlindische Unterneh-
mer ist selbstverstindlich auch auf die inldndische Infrastruktur angewiesen,
um seine auslindische Betriebstitte vom Inland aus zu fithren. In hoherem
Mafie ist er aber auf die Infrastruktur in dem Staat angewiesen, in dem er
durch seine Betriebstitte Einkiinfte erzielt. Das ist der Quellenstaat. Ich
habe mich auch nicht fir eine ausschlielliche Besteuerungszustindigkeit des
Quellenstaats ausgesprochen, sondern fiir eine primire. Dabei méochte ich
auch bleiben, wenn und soweit Einkiinfte primar mit Hilfe der auslin-
dischen Rechts- und Wirtschaftsordnung erzielt werden. Die Anrechnungs-
methode verwirklicht im Idealfall nur Kapitalexportneutralitit, d.h.
steuerliche Gleichbehandlung von Auslandsinvestitionen mit Inlandsinves-
titionen. Als Methode zur Beseitigung der Doppelbesteuerung hat die
Anrechnungsmethode aber einen protektionistischen Effekt, dhnlich der
Hinzurechnungsbesteuerung nach dem Auflensteuergesetz. Herr Kirchhof
hat von dem nachdriicklichen Steuersouveranititsverstindnis der Vereinig-
ten Staaten von Amerika gesprochen. Dass die Vereinigten Staaten an der
Anrechnungsmethode festhalten, ist ein ganz wichtiges Beispiel fiir das, was
Herr Kirchhof gesagt hat. Die Anrechnungsmethode hat eben protektionisti-
sche Effekte. Sie liegt deshalb nicht auf der Linie der europarechtlichen
Beschrinkungsverbote bzw. eines den Beschrinkungsverboten zu Grunde
liegenden Prinzips, das eher dafiir spricht, die Unternehmen, frei von Steuer-
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belastungen im Sitzstaat, den steuerlichen Wettbewerbsbedingungen im
Quellenstaat auszusetzen.

Damit komme ich zu der Frage von Frau Hey. Ich bin ganz bestimmt kein
Freund einer allzu weit gehenden Tarifspreizung, vielmehr sehe ich eine
Tarifspreizung nur als Notldsung fiir eine Ubergangszeit. Ich denke deshalb,
dass wir grundsitzlich an der synthetischen Einkommensteuer festhalten
miissen. Wir konnen dies aber nicht um den Preis einer Widerspriichlichkeit
tun, wie sie als Folge der Freistellungsmethode zwingend entsteht. Die
Freistellungsmethode ist nicht vom Himmel gefallen, vielmehr gilt sie nach
Mafigabe volkervertraglicher Vereinbarung mit den meisten unserer Ab-
kommenspartner. Wir sind deshalb an die Freistellungsmethode gebunden
und wir mussen die dadurch bedingten Widerspriichlichkeiten zu den Belas-
tungsentscheidungen des originir innerstaatlichen Rechts auflosen. Das
bedeutet, dass wir entweder konsequent sind und Kapitaleinkommen auch
im Inland niedriger besteuern, oder aber wir gehen von der Freistellungs-
zur Anrechnungsmethode tiber, was aber wegen der bestehenden volkerver-
traglichen Bindungen nicht ohne weiteres moglich ist. Das ist eben das
Dilemma, in dem wir uns befinden. Mir gefillt es auch nicht, dass die frei-
gestellten Auslandeinkiinfte steuerfrei in das Inland transferiert werden kon-
nen, den Progressionsvorbehalt einmal nicht mitgedacht. Die Umsatzsteuer
bildet insoweit nur eine schwache Kompensation. Also miisste man viel-
leicht auch noch ein ,Entgelt” fur die Nutzung der inlindischen Rechts-
und Wirtschaftsordnung als ,,Preis“ fiir die Verwendung der ertragsteuer-
freien Auslandseinkiinfte im Inland einfithren.

Prof. Dr. Hey

Aus meiner Sicht ist die Freistellungsmethode zunichst einmal nur die
Begriindung fur die Existenz des Steuer- und Standortwettbewerbs, weil sie
es ermoglicht, dass die Gewinne nicht nachbelastet werden. Die entschei-
dende Frage ist doch aber, ob der status quo des Doppelbesteuerungsrechts
ein zusitzliches Rechtfertigungsargument fiir die Ausgestaltung des nationa-
len Steuerrechts liefert. Jetzt komme ich zum Verfassungsrecht: reicht dieses
Argument aus, um die Ungleichbehandlung am Maflstab von Artikel 3 zu
rechtfertigen? Herr Kirchhof hat diese Frage soeben auch schon gestellt:
konnen wir mit der gegebenen internationalen Rechtsordnung wirklich auch
gleichheitsrechtliche Probleme losen, gerade wenn man, darauf haben Sie
hingewiesen, bedenkt, dass diese internationale Rechtsordnung keineswegs
sehr systematisch gewachsen ist?

Prof. Dr. Lebner

Mit dem Hinweis auf die Ausfithrungen von Herrn Kirchhof geben Sie mir
eine gute Moglichkeit, Thre Frage zu beantworten. Herr Kirchhof hat mit
guten Griinden kritisch von einer Besteuerung nach der Mobilitit gespro-
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chen. Das ist genau das, was auch ich nicht mochte. Ich mochte strikt an
der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit festhalten. Wie aber bestimmt
sich steuerliche Leistungsfihigkeit im grenziiberschreitenden Kontext?
Bestimmt sie sich nach den Mafistiben des Sitzstaats oder bestimmt sie sich
nach den Mafistaben des Quellenstaats? Soweit die Einkiinfte im Quellen-
staat erzielt werden, sollten auch die Belastungsmafistibe des Quellenstaats
zur Anwendung kommen. Die Bestimmung der Leistungsfihigkeit sollte
deshalb in diesem Fall primir nach den Mafistiben des Quellenstaats erfol-
gen. Nur so kommen wir zu einem tiberzeugenden Konzept von Steuerge-
rechtigkeit, das auch europarechtliche und abkommensrechtliche Vorgaben
berticksichtigt. Verstehen wir Leistungsfihigkeit auf diese Weise territorial,
so folgt daraus die Freistellung der aus dem Quellenstaat erzielten Einktnfte
im Wohnsitz- bzw. Sitzstaat. Die Freistellung ist die Standardmethode zur
Beseitigung der Doppelbesteuerung in unserer abkommensrechtlichen Pra-
xis. Wenn wir an der Fre1stellung festhalten wollen, und einseitig kénnen
wir uns nicht davon 16sen, dann mussen wir die notwendigen Konsequenzen
fir die Besteuerung von Inlandssachverhalten ziehen. Tun wir das nicht,
behalten wir also die hohen Steuersitze fiir inlindische Einkiinfte von Inlin-
dern bei, dann geben wir auf diese Weise in Kombination mit der Freistel-
lung einen nachhaltigen Anreiz zur Verlagerung inlindischer Einkiinfte in
Staaten mit niedrigerem Steuerniveau. Genau dem entspricht der gegenwir-
tige Befund. Eine zweite Seite der Medaille, die ich in meinem Vortrag gar
nicht angesprochen habe, bildet die beschrinkte Steuerpflicht. Wir besteuern
nicht nur Inlinder, die im Ausland investieren, glinster als Inlinder, die im
Inland investieren; wir besteuern dartiber hinaus Auslinder, die im Inland
investieren, teilweise ebenfalls glinstiger als Inlinder, die im Inland investie-
ren. Das darf nicht sein. Ich stimme Thnen zu, Herr Kirchhof, wenn Sie
sagen, dass wir die Dinge zunachst hierzulande in Ordnung bringen miissen.
Aus diesem Grund bin ich davon iiberzeugt, dass wir Leistungsfahigkeit
iquivalenztheoretisch bestimmen miissen. Die Folge davon ist nicht nur der
Vorrang der Besteuerung im Quellenstaat, sondern auch die Bemessung der
Steuerlast nach dem Niveau des Quellenstaats. Entscheidend fiir die recht-
liche und fir die wirtschaftliche Ordnung im Inland ist aber auch, dass wir
keinen Anreiz fiir die Verlagerung der im Inland hoch besteuerten Inlands-
einkiinfte in das Ausland geben. Das stiitzt ein Mobilititsargument, fithrt
aber nicht zu einer Besteuerung nach der Mobilitit. Zu Artikel 109 Abs. 2
GG lasse ich mich sehr gerne von Thnen belehren. Vielleicht noch ein letztes
Wort zu Herrn S6hn. Sie kritisieren die 6konomische Begrindung. Ich sehe
die von mir aus der Freistellungsmethode abgeleiteten Konsequenzen als
rechtlich begriindete Konsequenzen, die allerdings ckonomisch unterlegt
sind. Vielen Dank.
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Prof. Dr. Schin

Vielen Dank, Herr Lebner. Es wire noch die Frage anzufiigen, ob eine oko-
nomische Begrindung im Sinne des Verfassungsgerichts eine unsachliche
wire. Ich wiirde das bestreiten wollen. Jetzt habe ich Herrn Dr. Roland und
eine Wortmeldung dort driiben.

Dr. Roland

Es sind Fragen gestellt worden an Herrn Scheurle, der nicht mehr anwesend
ist. Es sind auch Kollegen da, die kénnen mich dann erginzen. Ich ergreife
das Wort, weil Fragen gestellt worden sind zu Regelungen aus Zeiten, in
denen ich die Steuergesetzgebung in der Steuerabteilung des BMF koor-
diniert habe. Zunichst die erste Frage, von Herrn Mdssner, zu Zinsabschlag
in Hohe von 12 %. Ich glaube nicht, dass ein pauschaler Abschlag von 20 %
wegen geschitzter nicht angegebener Einkiinfte gemacht worden ist, so wie
Sie das gesagt haben, sondern die 12 % stellen eine reine Verteilungsregelung
dar, die sich auf die effektiven Gemeinde-, also Zinsabschlagseinnahmen
bezieht, die eingehen. Entscheidend waren die verinderten fiskalischen Ver-
haltnisse zwischen Bund, Lindern, Gemeinden. Ich glaube, das sind Griinde
gewesen, die beim Austarieren im politischen Deal bestimmt haben, was fiir
die Gemeinden herauskommt. Die zweite Frage beziiglich der Jahressteuer-
bescheinigung: In der Tat hat Herr S6hn da schon einen richtigen Ansatz-
punkt genannt. Es hitte ja sonst der §30a AO wohl aufgehoben werden
miissen, wenn man diese Jahressteuerbescheinigung sozusagen zwangsweise
jedem Steuerpflichtigen zugeordnet hitte, mit der Pflicht, sie auch vorzule-
gen, oder automatische Mitteilungen iiber diese Jahressteuerbescheinigung
von den Banken den Finanzimtern zugeleitet wiirden. Und da gibt es in der
Tat diesen irrationalen Vorbehalt. In Deutschland besteht bei den Politikern
der Eindruck, dass die Biirger dem Bankgeheimnis sehr grofle Aufmerksam-
keit und sehr groflen Wert beilegen und deswegen meine ich auch, dass es
noch eine andere Rechtfertigung fiir die Beglinstigung von Kapital gibt. Sie
hatten ja gesagt, Herr Prof. S6hn, der Vereinfachungsgesichtspunkt konnte
schon eine Rechtfertigung fiir eine Abgeltungssteuer sein und dann kamen
der Gesichtspunkt Mobilitdit und Wirtschaftsforderung oder Wettbewerb
fir den Standort Deutschland zur Sprache. Ich will es noch einmal auf einen
anderen Nenner bringen, und zwar gebietet der Gleichheitsgrundsatz zwar
einerseits innerhalb des Binnensystems, alle Einkiinfte gleich zu behandeln.
Aber die steuerliche Gleichbehandlung im faktischen Ergebnis ist der Punkt:
Der Gesetzgeber ist der Auffassung, der Steuerpflichtige wiirde auch bei
einem moderaten Steuersatz mit einer Abgeltungssteuer zuriickkommen
oder auch bereit sein, 25 % zu zahlen, eben weil das Bankgeheimnis gleich-
wohl erhalten bliebe. Dieser psychologische Effekt, den Sie genannt haben,
der spielt in der Politik offensichtlich eine sehr grofie Rolle. Deswegen
befiirchtet man auch nicht einen Wettbewerb nach unten, dass man praktisch
ganz unten landet, bei einem Niedrigsteuerland, sondern bei 25 %, so die
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Annahme der Politiker, wiren die Leute dabei. Man kann das mit dem Ge-
setzgebungsvorschlag belegen, der die Steueramnestie bei den Kapitalein-
kiinften mit der Abgeltungssteuer verbunden hat, weil man hoffte, mit 25 %,
also einer moderaten Besteuerung und der Amnestie gleichzeitig das Geld
aus dem Ausland zurtickzuholen. Das war damals die Begriindung. Sie wis-
sen, aus politischen Griinden ist das dann auseinander gefallen. Man hat die
Amnestie gemacht und die Abgeltungssteuer ist damals nicht gekommen,
weil man noch Nachbesserungsbedarf gesehen hat. Das Paket wurde auf-
gelost, das Konzept ist nicht durchgefihrt worden. Das soll jetzt nachgeholt
werden. Ich glaube, damit sind die Fragen an Herrn Scheurle weitgehend
beantwortet, aber ich Gberlasse gerne noch Herrn Redert oder Herrn Hensel
das Wort, wenn einer von beiden dazu etwas sagen will.

Herr Hensel

Ich mochte bei Herrn Roland noch hinsichtlich der Jahresbescheinigungen
etwas anfugen. Durch das Steuerverglinstigungsabbaugesetz war ja die Auf-
hebung des Bankgeheimnisses verbunden mit der Einfithrung von Kontroll-
mitteilungen und zusitzlich noch der Einstellung von Jahresbescheinigun-
gen beabsichtigt. Wie bekannt, ist das Steuervergiinstigungsabbaugesetz
insofern abgeschmolzen worden. Im Nachhinein hat man sich aber seitens
der Bundesregierung noch tiberlegt, dass die Jahresbescheinigung weiterhin
als Hilfsmittel aufrechterhalten bleiben soll. Dementsprechend wurde die
gesetzliche Regelung zur Jahresbescheinigung durch das Steueranderungs-
gesetz 2003 eingefiihrt, ausdriicklich mit dem Hinweis, es handelte sich inso-
weit um ein Hilfsmittel. Dementsprechend, Herr Seer, hat man das nicht mit
einer Ubermittlung an die Finanzbehorden gekoppelt.

Prof. Dr. Kirchmayr

Weil wir auch direkt angesprochen worden sind, méchte ich aus sterrei-
chischer Sicht anmerken: Wir haben die Abgeltungssteuer in Osterreich seit
1993, und Prof. S6hn hat gesagt, wir haben sie sehr erfolgreich. Da habe ich
mich gefragt, was ist denn eine erfolgreiche Abgeltungsbesteuerung? Der
Umstand, dass wir sie 13 Jahre haben, der Umstand vielleicht, dass sie durch-
aus Akzeptanz findet, der Umstand, dass das Aufkommen nachweislich
gestiegen ist? Ein weiterer Punkt, den man tiberpriifen konnte und der heute
ein zentraler Diskussionspunkt ist, ist die Frage der Rechtssicherheit, der Ver-
fassungsmifligkeit. Den letzten, sehr sensiblen Punkt haben wir in Osterreich
einfach dadurch gelost, dass wir die Abgeltungssteuer mit einem speziellen
verfassungsrechtlichen ,Deckel“, dem Endbesteuerungsgesetz, haben. Da
missen wir uns die allgemeine Frage nach dem Gleichheitsgrundsatz nicht
stellen, weil wir einfach dieses ganze Thema Abgeltungssteuer der Kogni-
tionsbefugnis des VIGH entzogen haben. Wir haben dies sozusagen praktisch
gelost. Durch diesen speziellen verfassungsrechtlichen Deckel ist es zwar so,
dass der Verfassungsgerichtshof nicht mehr die grundsitzlichen gleichheits-



und Reform der Kapitaleinkommensbesteuerung 93

rechtlichen Probleme lsen muss, aber er ist gezwungen, sehr viele einzelfall-
bezogene Regelungen auszulegen. Z.B. der Begriff des Forderungswert-
papiers betrifft jetzt nicht nur den einfachen Gesetzgeber, sondern auch den
Verfassungsgerichtshof, weil der Begriff des Forderungswertpapiers verfas-
sungsrechtlich vorgegeben ist. Noch ein Beispiel: Die Ungleichbehandlung
von in- und auslindischen Investmentfonds, die auch der Verfassungs-
gerichtshof gelost hat, ist letztendlich als Verletzung des Endbesteuerungs-
gesetzes aufgegriffen worden, und nicht gleichheitsrechtlich und auch nicht
primir europarechtlich. Es stellt sich aber weiterhin die Frage nach der
Gerechtigkeit: die kann man sich jedenfalls stellen. Sie wird von Umstinden
auflerhalb des gesetzlichen Rahmens beeinflusst, und da ist man bei uns vor
der folgenden realpolitischen Lage gestanden. Osterreich war aufgrund von
Bankgeheimnis und Anonymitit der Sparkonten ein klassisches Land der
Steuerhinterzieher, das kann man auch in den Gesetzesmaterialien nachlesen.
Das Aufkommen aus der Besteuerung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen
war sehr niedrig, d. h. wir hatten zwar ein theoretisch gerechtes System der
progressiven Besteuerung, es hat aber nicht funktioniert. Heute haben wir es
ausgetauscht gegen eines, das zweifelsohne mehr Aufkommen bringt, daher
effektiver ist — letztendlich bezahlt der Einzelne mehr — aber im Vergleich zu
Arbeitseinkommen mit einer Steuerbelastung zwischen 25 und bis zu 50 %
ist der Belastungsunterschied natiirlich frappant.

Prof. Dr. Doralt

Dazu méchte ich noch etwas erginzen, und zwar zur Erbschaftsteuer. Wir
haben in Osterreich in der Erbschaftsteuer zufilligerweise gerade jetzt eine
Beschwerde anhingig. Der Verfassungsgerichtshof hat ein Gesetzesprii-
fungsverfahren eingeleitet. Es geht darum: Eine Witwe hat Geld als Pflicht-
teil geerbt und die Erben haben Grundvermogen geerbt. Die Erben haben
keine Erbschaftsteuer bezahlt, weil das Grundvermégen mit dem dreifachen
Einheitswert bewertet wird, wovon jedoch der Pflichtteil abzuziehen war;
dagegen hat die Witwe 10% Erbschaftsteuer bezahlt. Der Verfassungs-
gerichtshof hat wegen dieser Ungleichbehandlung von Grundvermdgen
einerseits und Geldvermogen andererseits ein Gesetzespriifungsverfahren
eingeleitet. Er hat sich allerdings im Einleitungsbeschluss nicht damit aus-
einandergesetzt, dass wir auch eine Befreiung fir Dividendenwerte haben,
obwohl diese Befreiung in der Beschwerde angesprochen worden ist. Wenn
ich den Verfassungsgerichtshof richtig verstehe, hilt er es fir unbedenklich,
dass wir zwar Geld besteuern, nicht aber Dividendenwerte. Dieser in mei-
nen Augen verfassungswidrige Umstand bleibt also bei uns bestehen. (Nach-
tragliche Anmerkung: Der Verfassungsgerichtshof hat inzwischen das
Gesetzespriifungsverfahren auf den Grundtatbestand der Erbschaftssteuer
ausgedehnt.)
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Prof. Dr. Schon

Herzlichen Dank, Herr Kollege Doralr. Ich glaube, es sind doch zwei Dinge
deutlich geworden. Das Eine ist: verfassungsindernde Steuergesetze waren —
glaube ich — in Osterreich ein Produkt der groflen Koalition, das sollte uns
in Deutschland nachdenklich stimmen. Das Zweite ist, Herr Kollege Doralt,
die Dualisierung im osterreichischen Steuerrecht, die Sie beschreiben, droht
uns auch in Deutschland in verstirktem Mafle und das zeigt, dass wir hier
weifl Gott nicht nur tGber eine einkommensteuerrechtliche Frage und auch
nicht nur tber ein konkretes Reformmodell sprechen, sondern tiber eine
Grundfrage der Steuerrechtsordnung allgemein. Vielen Dank dafiir und jetzt
noch eine erginzende Wortmeldung.

Herr Redert

Ich bin Referent im BMF, in dem Referat, das fiir die Besteuerung von pri-
vaten Kapitaleinkiinften zustindig ist. Ich wollte noch einen kleinen Aspekt
zum Kontrollverfahren erginzen: Nach Angaben der Banken gibt es rund
500 Millionen Konten und Depots in Deutschland. Wenn man tatsichlich
vorhitte, fiir alle Konten und Depots eine Weiterleitung der Jahresbescheini-
gung an die Finanzverwaltung einzufithren, dann konnte man damit die
Finanzverwaltung lahm legen. Der Verfahrensaufwand, der dadurch entste-
hen wiirde, wire sicher kaum zu bewiltigen. Die Kapitaleinkiinfte konzen-
trieren sich weitgehend auf relativ wenige Steuerpflichtige, d.h. fir die
Finanzverwaltung gibt es eigentlich nur eine sehr begrenzte Anzahl von
Steuerfillen, die wirklich prufungswiirdig sind. Bei dieser Ausgangslage ist
das Kontenabrufverfahren das ideale Mittel, um diese Fille hinreichend prii-
fen zu konnen. Bei Weiterleitung aller Jahresbescheinigungen wiirde die
Finanzverwaltung mit einer Masse von unsinnigen, unnétigen Kontrollmit-
teilungen zugeschiittet, was die Gefahr birgt, dass die wesentlichen priifungs-
relevanten Fille in dieser Masse untergehen. Von daher ist der Kontenabruf
das ideale Verfahren, um die Verifikation zielgerichtet in hinreichendem
Mafle sicherzustellen.

Herr Horlemann

Ich bin sehr dankbar, Herr Prof. Lebner, dass Sie noch einmal betont haben,
an der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit festhalten zu wollen. Ich
habe Ihren sehr konsequent begriindeten Vortrag auch nicht anders verstan-
den. In der summarischen Betrachtung dieses Vortrages haben Sie nimlich,
glaube ich, die Begrindung von Belastungsunterschieden als Standortfaktor
letztlich verneint, weil Sie ja Thre Vorbehalte ausdriicklich angebracht haben.
Falls allerdings die 6konomischen Begriindungen zutrifen, dann wiirden Sie
Belastungsunterschiede fur gerechtfertigt halten. Letztendlich sind Sie damit
im Ergebnis, glaube ich, nicht sehr weit von Herrn Prof. S6hn weg, was auch
meiner Auffassung entspricht, dass man rein 6konomische Begriindungen in



und Reform der Kapitaleinkommensbesteuerung 95

diesem Kontext sicherlich nicht akzeptieren wird kénnen, insbesondere des-
halb, weil ich glaube, dass auch der Sachverstindigenrat in den letzten
Monaten sich sehr stark auf die Steuer als Standortfaktor konzentriert hat.
Es sind aber eine Vielzahl verschiedener Standortfaktoren zu berticksichti-
gen und ich kann natiirlich, nach Lage der Dinge, den einen oder anderen
Faktor etwas Uberbetonen und damit alles begriinden, was ich brauche, um
eine Abweichung vom Leistungsfahigkeitsprinzip und vom Gleichheitssatz
zu begrinden. Daran schlief§t sich dann auch die Frage an: Wenn ich diese
Belastungsunterschiede als eine Art Ubergangsrecht bis zur allgemeinen
Senkung von Steuersitzen akzeptiere, dann frage ich mich ganz politikprag-
matisch, wie lange wird denn diese Ubergangsphase bei den Politikern dau-
ern? So wie ich sie einschitze, wird nicht wieder abgeschafft, was einmal ein-
gefithrt ist.

Prof. Dr. Hey

Ich habe noch eine Nachfrage. Ich verstehe nicht ganz, was mit 6konomi-
schen Argumenten gemeint ist und damit, Skonomische Argumente wiirden
nicht iiberzeugen. Und wie unterscheiden sie sich von wirtschaftspolitischen
Argumenten? Mir ist ein wenig schleierhaft, warum wir die Okonomie so
abqualifizieren. Wirtschaftspolitische Argumente konnen nur iiberzeugen,
wenn sie 0konomisch rational sind. Aber bisher haben wir uns tiberhaupt
nicht mit der 6konomischen Theorie beschiftigt, sondern ausschliefflich mit
wirtschaftspolitischen Argumenten.

Prof. Dr. S6hn

Gemeint sind wirtschaftspolitische, standortpolitische usw., nicht aber
rechtliche Griinde. Da sehe ich den entscheidenden Unterschied.

Prof. Dr. Lebner

Wenn wir okonomische Gesichtspunkte im Steuerrecht vernachlissigen,
dann kommen wir, ich sage das bewusst sehr tiberspitzt, letztlich zu einer
Kopfsteuer. Der Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit ist ein 6konomisch geprigter Grundsatz, und ich verwahre
mich dagegen zu sagen, dass okonomische Argumente in diesem Zusam-
menhang zur Begriindung von allem und jedem herangezogen werden kon-
nen. Ich mochte aber noch einmal betonen, dass ich trotz der Schwierigkei-
ten, die ich vor dem Hintergrund des Gleichheitssatzes sehe, an dem, was
ich in meinem Vortrag und in dieser Diskussion gesagt habe, festhalten
mochte. Fir mich ist die Freistellungsmethode ein Ergebnis ckonomischer
und wirtschaftlicher Uberlegungen, die den Wettbewerb deutscher Unter-
nehmen im Ausland stiitzt und schiitzt und die sich mittlerweile in Gestalt
eines Gebots der Folgerichtigkeit in der deutschen Abkommenspraxis ent-
faltet hat. Dartiber hinaus entspricht die Freistellungsmethode den Grund-
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sitzen der europarechtlichen Beschrinkungsverbote; die Anrechnungs-
methode dagegen nicht. Wenn ich von einer Ubergangslosung gesprochen
habe, einem Ubergangszeitraum, innerhalb dessen oder an dessen Ende ich
mir eine Angleichung der Besteuerung von Kapitaleinkommen und Arbeits-
einkommen vorstelle, dann sollte das meine durchaus erheblichen gleich-
heitsrechtlichen Bedenken noch einmal unterstreichen, aber an meiner
Uberzeugung hinsichtlich der Richtigkeit dieser Losung wihrend eines
Ubergangszeitraumes nichts indern.
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I. Besonderheiten der Grenzziehung zwischen Gewerbebetrieb
und Vermogensverwaltung

Wenn man sich mit der Grenzziehung zwischen Gewerbebetrieb und Ver-
mogensverwaltung befasst, fillt auf, dass sich jede Seite zunichst einmal
svorsorglich fiir unzustindig erklirt“. Die §§ 20, 21 und 23 des Einkommen-
steuergesetzes enthalten Subsidiarititsklauseln fiir den Fall, dass die Ein-
kiinfte anderen Einkunftsarten zuzurechnen sind, wihrend auf der anderen
Seite gewerbliche Einkiinfte nur vorliegen sollen, wenn das sog. negative Tat-
bestandsmerkmal ,keine private Vermogensverwaltung® erfiillt ist.! Fiir die
Grenzziehung im Einzelnen geben diese Klauseln aber ebenso wenig her wie
die gesetzlichen Beschreibungen der Besteuerungstatbestinde, die sich tiber-
schneiden. So enthilt, um nur ein Beispiel zu nennen, § 21 EStG auch nicht

1 Vgl. z.B. BFHE 141, 405 (427 £.); BFH GrS BStBL. 11 2002, 291.
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ansatzweise einen Hinweis darauf, inwiefern etwa die Dauer der Mietverhilt-
nisse fiir die Einschligigkeit der Vorschrift von Bedeutung sein sollte.?

Es wird zu Recht festgestellt, dass die Grenzziehung zwischen Gewerbe-
betrieb und Vermogensverwaltung nicht von der Tatbestandsselte her’, nicht
definitorisch*, sondern nur typologisch erfolgen kann.” Schon das "blofe
Konzept einer typologischen Abgrenzung wirft ]edoch verfassungsrecht-
liche Probleme auf. Man wird sich nimlich fragen missen, ob die Grenzzie-
hung in ausreichendem Mafle gesetzesgeleitet ist®, ob der rechtsstaatlichen
Forderung nach Tatbestandsmifigkeit der Besteuerung Rechnung getragen
ist. Wir haben es eben nicht mit einem mehr oder weniger ,einheitlichen
steuerbaren Raum*” zu tun, innerhalb dessen sich die Grenzziehung abspiel-
te. Die Grenzziehung hat — im Gegenteil - ganz gravierende Auswirkungen
auf der Rechtsfolgeseite.® Diese ergeben sich letztlich in erster Linie aus dem
Theoriegegensatz zwischen den gegensitzlichen Einkommensbegriffen von
Reinvermogenszugangstheorie” und Quellentheorie!®. So gehoren Ertrige
aus der Veriuflerung von Stammvermdgen grundsitzlich nicht zum Ein-
kommen im Sinne der Quellentheorie, denn nach dieser werden Vermogens-
veranderungen ,im Zustande einer Quelle, welche nicht in ihrer bestim-
mungsmafligen Verwendung zur Ertragserzielung ihren Ursprung haben“!!,
nicht als Einkommen eingestuft.!?

Christoph Trzaskalik, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz,
Kommentar, 2006, § 21D 9.
Trzaskalik, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar,
§21D 9.
Franz Wassermeyer, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz,
Kommentar, § 20Q 18.
Brigitte Knobbe-Keuk, Sind aller guten Dinge drei?, in FS Ludwig Schmidt, 1993,
S.741 (743); Wassermeyer, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuerge-
setz, Kommentar, § 20Q 18.
Christoph Trzaskalik, Vom Einkommen bis zu den Einkunftsarten, in FS Tipke,
1995, S. 321 (328, 333).
Trzaskalik, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar,
§ 21D 10.
Trzaskalik, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar,
§21D 9f.

9 Georg von Schanz, Der Einkommensbegriff und die Einkommensteuergesetze,
FinArch 13. Jg. (1896), S. 1{f.; dazu Joachim Lang, Gewinnrealisierung — Rechts-
grundlagen, Grundtatbestinde und Prinzipien im Rahmen des Betriebsvermogens-
vergleichs nach §4 Abs. 1 EStG, in Hans Georg Ruppe (Hrsg.), Gewinnrealisie-
rung im Steuerrecht, 1981, S. 45, S. 52 {f.

10 E Guth, Die Lehre vom Einkommen in dessen Gesamtzweigen, Prag 1869, 2. Aufl.
1878, S. 62; Friedrich Julius Neumann, Grundlagen der Volkswirtschaftslehre, 1889,
S. 227 ff; vollendet durch Bernbard Fuisting, Die Preuffischen direkten Steuern,
Bd. 4, Grundziige der Steuerlehre, 1902, S. 110 ff.

11 Fuisting, Die Preuflischen direkten Steuern, 4. Bd., S. 147.

12 Fuisting, Die Preuflischen direkten Steuern, 4. Bd., S. 147.
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Kaum erstaunlich ist es, wenn man angesichts dessen zu der Schlussfolge-
rung gelangt, dass jedenfalls dann keine private Vermogensverwaltung vor-
liegen kann, wenn jemand seine wesentlichen Ertrige gerade durch solche
Veriuflerungen im Bereich des Stammvermogens erzielt. Entsprechend ist
nach der Rechtsprechung die private Vermogensverwaltung durch das
Dominieren des Merkmals der Fruchtziehung gekennzeichnet im Gegensatz
zu einer im Vordergrund stehenden Umschichtung der Substanz.!® Bei der
Abgrenzung soll auf ein von der Verkehrsanschauung gepriagtes Gesamtbild
der Verhiltnisse abzustellen sein.!*

Mit der Fruchtziehungsthese reagiert die Rechtsprechung auf den vorgefun-
denen Theoriegegensatz und die damit zusammenhingenden Rechtsfolgen-
differenzen. Sie versucht auf diesem Wege, im Rahmen der durch das Gesetz
gesteckten Moglichkeiten — so gut es geht — der Sache der Belastungsgleich-
heit zu dienen. Die insofern sachgerechte Unterscheidung zwischen Frucht-
ziehung aus Vermogen und Vermogensumschichtung bleibt dann aber, wie
bereits angedeutet, nicht fiir sich stehen, sondern es werden die ,,Verkehrs-
anschauung® und das ,,Gesamtbild der Verhiltnisse“ ins Spiel gebracht.!> Es
versteht sich von selbst, dass die Verkehrsanschauung nur dann ein Krite-
rium mit Unterscheidungskraft (iber die Frage der Sachgerechtigkeit als
Differenzierungskriterium soll damit noch gar nichts gesagt werden) sein
kann, wenn eine hinreichend einheitliche Anschauung in der Realitit vor-
zufinden ist. Ist das nicht der Fall, so miissen sich im Hinblick auf die groffen
Unterschiede in den Rechtsfolgen die Bedenken hinsichtlich des Grundsat-
zes der Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung vertiefen, die schon ange-
sichts der bloflen Tatsache der typologischen Abgrenzung geauflert wurden.
Insofern muss die hier vom Groflen Senat formulierte Position des Bundes-
finanzhofes zu denken geben:

,Bei der Auslegung der in § 15 Abs. 2 EStG genannten Merkmale ist allerdings das ,Bild
des Gewerbetreibenden® heranzuziehen ... Dem stimmt der Grofe Senat zu. Insbeson-
dere handelt es sich — wie im Urteil in BFHE 191, 45, BStBl. II 2000, 404 zutreffend
ausgefiithrt — nicht um eine Tautologie. Ohne die vom Gesetzgeber offenbar als bekannt
vorausgesetzte ,Verkehrsanschauung® vom typischen Bild des Gewerbetreibenden kann
der Rechtsanwender nicht bestimmen, ob eine gewerbliche Tatigkeit gegeben ist.“1®

Nicht von ungefahr hat der Gesetzgeber aber unmittelbar nach dem 2. Welt-
krieg mit einer langjahrigen Tradition gebrochen und eine entsprechende
Formulierung aus dem Gesetzestext entfernt. In § 10 EStG 1920, in §6
Abs. 2 EStG 1925 und in § 2 Abs. 3 EStG 1934 hatte es jeweils noch Klauseln
gegeben, nach denen es sich in Zweifelsfillen nach der Verkehrsauffassung

13 Stindige Rechtsprechung, z. B.: BFH GrS BStBI. IT 1995, 617; BFH GrS BStBI. II
2002, 291.

14 Z.B.: BFHE 135, 316; 164, 53; 93, 281; Wolfram Reif3, in P. Kirchhof (Hrsg.), EStG
Kompaktkommentar, 6. Aufl. 2006, § 15 Rz. 114.

15 Z.B.: BFH GrS BStBI. II 1995, 617; BFH GrS BStBI. 11 2002, 291.

16 BFH GrS BStBI. I1 2002, 291 Rz. 26.
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bestimmte, welche Einkiinfte der einzelnen Einkunftsart zuzurechnen
sind.!” Vor diesem Hintergrund ist es bedenklich, wenn sich die Rechtspre-
chung heute im Bereich der Abgrenzung von Gewerblichkeit und Ver-
mogensverwaltung noch immer stark auf die vom Geserzgeber offenbar als
bekannt vorausgesetzte Verkehrsanschauung beruft.

Neben der hiermit einhergehenden Loslosung von einer ausschliefllich sach-
lich-argumentativen Ableitung der Abgrenzungsmerkmale dringen sich
Zweifel daran auf, ob die auf diesem Wege gewonnenen Ergebnisse tatsich-
lich eine mehr oder weniger einheitliche ,,Verkehrsanschauung” widerspie-
geln konnen: Soweit es etwa um Grundstiicksverkiaufe geht, wird die Praxis
bekanntlich dominiert von der sog. Drei-Objekt-Grenze und der Kasuistik,
die sich um diese herum entwickelt hat.!® Viele Sachverhalte, die in diesem
Rahmen schon zur Annahme der Gewerblichkeit fithren konnen, haben
wenig mit dem “typischen Bild“ zu tun, das man sich nach landldufiger Ver-
kehrsanschauung von einem Gewerbebetrieb macht.!® Im anderen Extrem
soll es hingegen einer geradezu banktypischen Betitigung?® bzw. eines ein-
gerichteten Wertpapierhandelsunternehmens nach dem Leitbild des Kredit-
wesengesetzes?! bediirfen, damit von einer gewerblichen Betitigung aus-
zugehen ist.?2 Wenn auf diese Weise unter Berufung auf das ,,Gesamtbild der
Verhiltnisse und die ,Verkehrsanschauung“?® selbst der hiufige Wert-
papierumschlag noch als private Vermogensverwaltung gewertet wird, wird
im Verhiltnis zum Grundstiicksverkiufer?* das Bemiihen um Gerechtigkeit

17 Siehe auch Trzaskalik, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz,
Kommentar, § 21D 1.

18 Aus der neueren Literatur Joachim Moritz, Aktuelle Entwicklungen beim gewerb-
lichen Grundstiickshandel, DStR 2005, 2010; Michael Kempermann, Gewerblicher
Grundstiickshandel: Nachhaltigkeit in ,,Ein-Objekt-Fallen® — Zugleich Bespre-
chung des BFH-Urteils vom 1.12.2005, DStR 2006, 265; Marcus Hornig, Aktuelle
Entwicklungen in der BFH-Rechtsprechung zum gewerblichen Grundstiicks-
handel - Anmerkungen zu den BFH-Urteilen vom 15.3.2005 — X R 39/03 und
28.4.2005 — IV R 17/04. Die von der Finanzverwaltung im BMF-Schreiben v.
26.3.2004 geduflerten Rechtsauffassungen beinhalten iiber die Entwicklung der
Rechtsprechung hinausgehende Verscharfungen, s. Matthias Siffing, Gewerblicher
Grundstiickshandel — Anmerkungen zum BMF-Schreiben v. 26.3.2004, DStR 2004,
739.

19 Vgl. auch Georg Crezelius, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuerge-
setz, Kommentar, § 23A 26.

20 Z.B.BFH BStBl. I1 2005, 26 m. w. N.; BFH BStBI. IT 1999, 448.

21 BFH BStBL. I1 2004, 419; BStBL T 2004, 995.

22 Clemens Wangler stellte schon 1999 die Frage nach moglichen Konsequenzen
damals aktueller Entwicklungen der Rechtsprechung zum gewerblichen Grund-
stiickshandel fiir den Bereich des Wertpapierhandels: Gewerblicher Grundstiicks-
und Wertpapierhandel — Wohin fithren die Kriterien der Rechtsprechung?, DStR
1999, 184.

23 BFH BStBL. I1 2004, 419.

24 Auch unter den mit Grundstiicken Wirtschaftenden kommt es zu Wertungswider-
spriuchen: Auch eine Vermietung im groflen Stil mit groflem Verwaltungs- und
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im Rahmen des Moglichen wieder verschiittet, das in der Abgrenzung
anhand der Merkmale ,Fruchtziehung” vs. ,Substanzumschichtung” ur-
spriinglich erkennbar war.

IL. Gravierende Rechtsfolgenunterschiede diesseits und jenseits
der ,Grenze®

Die Gerechtigkeit im Rahmen der vom Gesetz offen gelassenen Moglichkei-
ten, um die sich die Rechtsprechung de lege lata bemiithen muss, kann nicht
der Endpunkt einer verfassungsrechtlichen Analyse des Themas der Grenz-
ziehung zwischen Gewerbebetrieb und Vermogensverwaltung sein. Man
muss vielmehr weitergehend fragen, ob das bestehende Gesetz uberhaupt in
einer dem Leistungsfahigkeitsgrundsatz geniigenden Weise angewandt wer-
den kann und ob die Unterschiedlichkeiten in der Rechtsfolge diesseits und
jenseits der Grenzziehung iberhaupt vor dem Gleichheitssatz gerechtfertigt
werden konnen.

Die Unterschiedlichkeiten in der Rechtsfolge, im steuerlichen Belastungs-
erfolg sind gravierend.?> Die Grenzziehung fiihrt, abgesehen von der
Gewerbesteuer, zu unterschiedlichen Belastungen durch die unterschiedli-
chen einkunftsartspezifischen Regelungen, die diesseits und jenseits der
»Grenze“ zur Anwendung kommen, insb. durch die unterschiedlichen Ein-
kiinfteermittlungsarten. Die Ermittlung der Einkiinfte einmal in Form des
Betriebsvermogensvergleichs und einmal in Form einer Uberschussrech-
nung bringt schon durch den abweichenden zeitlichen Ansatz positiver und
negativer Einkommensteile durch Progressions-2¢ und Zinseffekte wesentli-
che Ungleichbelastungen mit sich.?” Wichtigste Konsequenz der dualisti-

Fremdmitteleinsatz wird als Vermdgensverwaltung eingestuft, solange nicht eine
unternchmerische Organisation in den Vordergrund tritt, BFH BStBL. II 1991, 126
(128); hierzu auch Trzaskalik, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuer-
gesetz, Kommentar, § 21D 6.

25 Thomas Wala/Leonhard Knoll, Einkommen vs. Konsum: Betriebswirtschaftliche
Uberlegungen zum ertragsteuerlichen Leistungsfihigkeitsindikator, OStZ 2001,
139 (144).

26 Zur Frage der Berechtigung des progressiven Tarifs der heutigen Einkommensteuer
Michael Elicker, Kritik der direkt progressiven Einkommensbesteuerung, Pladoyer
fir die ,flache Steuer” — aus rechtswissenschaftlicher Sicht, StuW 2000, 3; fiir
Osterreich ders., Die Ungerechtigkeit der direkten Steuerprogression, OStZ 2001,
166.

27 P. Kirchhof, in P. Kirchhof (Hrsg.), EStG Kompaktkommentar, § 2 Rz. 79; Franz
W. Wagner, Korrektur des Einkiinftedualismus durch Tarifdualismus — Zum Kons-
truktionsprinzip der Dual Income Taxation, StuW 2000, 431 (4331.). Die Beach-
tung des ,,Prinzips der Gesamtgewinngleichheit® kann daher dem Dualismus der
Gewinnermittlung das Verdikt des Verstofles gegen den Gleichheitssatz nicht
ersparen, vgl. Jiirgen Costede, Mitunternehmerschaft und Betriebsaufspaltung bei
der GmbH & Still, StuW 1977, 208 (222).
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schen Einkiinfteermittlung ist aber die Besteuerung bzw. Nichtbesteuerung
von realisierten Wertsteigerungen des eingesetzten Vermdgens.28 So werden
bei den Gewinneinkunftsarten Wertveranderungen des Erwerbsvermégens
berticksichtigt, also Verauflerungsgewinne geschlossen erfasst, bei den Uber-
schufleinkunftsarten hingegen nur im Rahmen einzelner Spezialtatbestin-
de.?” Hierdurch wurde eine Tendenz ausgelost, durch Finanzinnovationen
laufende Einkinfte in steuerfreie Veriuflerungseinkiinfte umzuwandeln.?®
Eine Veriuflerung wihrend der frither sog. ,Spekulationsfrist“ lisst sich
haufig vermeiden, so dass § 23 EStG zum Teil faktisch leerlauft.>! Gerade in
der Grenzziehung zwischen Gewerbebetrieb und Vermogensverwaltung
zeigt sich somit ein Grundproblem des geltenden Einkommensteuergesetzes
auf besonders deutliche Weise: Hier kommen auf engstem Raum zwei unter-
schiedliche Einkiinfteermittlungsarten, die letztlich auf den gegensitzlichen
Einkommensbegriffen von Reinvermdgenszugangstheorie’? und Quellen-
theorie?? beruhen4, nebeneinander zur Anwendung.

28 So auch Crezelius, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kom-
mentar, § 23A 20. Die steuerrechtliche Abteilung des 57. Deutschen Juristentags
forderte: ,Gewinne und Verluste aus der Veriuflerung von vermieteten und ver-
pachteten Grundstiicken sowie von Kapitalvermogen sind unter Einfithrung grof3-
ziigiger Freigrenzen einkommensteuerlich zu bertcksichtigen. Die Regelung tiber
Spekulationsgewinne entfallt. Personlich genutzte Wirtschaftsgiiter bleiben von
der Besteuerung ausgenommen., Sitzungsbericht, N 212.

29 P. Kirchhof, in P. Kirchhof (Hrsg.), EStG Kompaktkommentar, § 2 Rz. 79. Durch
§ 17, § 23, einzelne Tatbestinde des § 20 EStG und durch § 21 UmwStG werden im
Rahmen unvollkommener Angleichungsversuche ausnahmsweise Nicht-Quellen-
einkiinfte zu Uberschusseinkiinften umqualifiziert, vgl. auch Crezelius, in Kirch-
hof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar, § 23A 1.

30 Vgl. auch die gesetzgeberischen Reaktionen durch § 20 Abs. 1 Nr. 7, Abs. 2 Nr. 2, 4
EStG; Crezelius, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kom-
mentar, § 23A 27.

31 Vgl. Crezelius, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kom-
mentar, § 23A 25.

32 Grundlegend von Schanz, FinArch 13. Jg. (1896), S. 1 ff.

33 Guth, Die Lehre vom Einkommen in dessen Gesamtzweigen, S. 62; Neumann,
Grundlagen der Volkswirtschaftslehre, S. 227 ff.; Fuisting, Die Preuflischen direk-
ten Steuern, Bd. 4, Grundziige der Steuerlehre, S. 110 {f.

34 Joachim Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, S. 36, 43,
273; P. Kirchhof, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kom-
mentar, § 2 Rz. A 4201f.; Klaus Tipke, Die dualistische Einkiinfteermittlung nach
dem EStG, Entstehung, Motivation und Berechtigung, in Heinrich-Wilhelm Kruse
(Hrsg.), FS fiir Heinz Paulick zum 65. Geburtstag, 1973, S. 391 (394); Kuno Barth,
Die Entwicklung des deutschen Bilanzrechts, Bd. 2, Teilband 1, 1955, S. 198,
182 1f., 236; vgl. auch die amtlichen Begrindungen zum EStG 1920, Verfassungs-
gebende Deutsche Nationalversammlung 1919, Drucksachen Nr. 1624, S.17ff.,
sowie die amtliche Begriindung zum EStG 1925, Reichstag, III. Wahlperiode
(1924/25), Nr. 795, S. 21 {f.
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Man muss daher grundsitzlich in Zweifel ziehen, ob die Grenzziehung zwi-
schen den so unterschiedlich besteuerten Bereichen ,,Gewerbebetrieb® und
»Vermogensverwaltung® iiberhaupt verfassungsrechtlich Bestand haben
kann. Das Bundesverfassungsgericht hat formuliert:

,Der Gleichheitssatz verlangt ..., dass die Steuerpflichtigen durch ein Steuergesetz recht-
lich und tatsichlich gleichmaflig belastet werden. Das danach — unbeschadet verfassungs-
rechtlich zuldssiger Differenzierungen — gebotene Gleichmafl verwirklicht sich in dem
Belastungserfolg, den die Anwendung der Steuergesetze beim Einzelnen Stenerpflichtigen
erreicht.“%>

Da definitiv keine Gleichheit im Belastungserfolg diesseits und jenseits der
Grenze verwirklicht ist, stellt sich die Frage nach verfassungsrechtlich zulds-
sigen Differenzierungsanlissen fiir eine unterschiedliche Besteuerung der
Erscheinungsformen des Wirtschaftens mit Grundstiicken oder Wertpapie-
ren, die man als gewerblich begreift und derjenigen Aktivititen, die man als
vermogensverwaltend ansieht.

III. Die Grenzziehung als Ergebnis einer historischen Entwicklung

Wenn man nun unvoreingenommen an diese Frage herangehen will, ist es
fair, zunichst einmal von den Motiven des Gesetzgebers auszugehen. Der
Gesetzgeber miisste sich ja etwas dabei gedacht haben, als er die Einkiinfte
aus Kapitalvermdgen und Vermietung einer anderen Einkiinfteermittlungs-
art unterstellte als die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Hitte er sich nichts
dabei gedacht, oder nichts was wir aus heutiger Sicht als sachgerecht ansehen
konnen, musste man jede nachtrigliche Unterlegung der Grenzziehung mit
Differenzierungsgrinden mit noch kritischeren Augen betrachten. Man
muss sich also primir aus der Gesetzesbegriindung eine erste Antwort
erhoffen, deren Tragfihigkeit und ggf. ,, Ausbaufahigkeit” aus heutiger Sicht
man dann zu priifen hitte.

Schaut man nun in die Begriindung zum Einkommensteuergesetz 1934%¢, so
kann man nur feststellen, dass diese zur Frage der Abgrenzung von gewerb-
lichen Einkiinften und Vermogensverwaltung ganz schweigt. Das Einkom-
mensteuergesetz 1934 {ibernahm die Unterscheidung insoweit praktisch
unverandert aus dem Reichseinkommensteuergesetz von 1925 und berief
sich insofern auf die Vorgingerregelung und deren Begriindung.®”

35 BVerfGE 93, 121 (134) unter Hinweis auf BVerfGE 84, 239 (268), Hervorhebungen
hinzugefugt.

36 Begriindung zum Einkommensteuergesetz vom 16.10.1934 (RGBI 1, S. 1005),
RStBI1 1935, S. 33.

37 Begrundung zum Einkommensteuergesetz vom 16.10.1934, RStBI 1935, S. 34 {.
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1. Begriindung zum Reichseinkommensteuergesetz 1925

In der Begriindung zum Reichseinkommensteuergesetz 1925%% wurde ver-
sucht, die Unterscheidung zwischen den damals weitestgehend in der heuti-
gen Form geschaffenen beiden Hauptgruppen sachlich zu begriinden.
Grundsitzlich heifit es zum Theoriegegensatz zwischen Quellen- und Rein-
vermogenszugangstheorie, die Frage werde sich bei Ausgestaltung eines
Gesetzes niemals mit Ausschliefflichkeit in dem einen oder anderen Sinne
entscheiden lassen.>® Fiir die konkrete theoretische Zuordnung mittels der
beiden Hauptgruppen stellt die Begriindung ab auf die wesentliche Gemein-
samkeit der ersten Hauptgruppe.*® Die zweite Hauptgruppe kommt also —
sehr bemerkenswert — schon von der Konzeption her lediglich durch eine
Negativabgrenzung zustande. Die Gemeinsamkeit der ersten Hauptgruppe,
auf die die Begrindung abstellt, besteht im Einsatz eines der Erwerbstatig-
keit gewidmeten Vermogens.*! Wegen der insoweit dhnlichen, durch Kapi-
taleinsatz gepragten Art des Einkommensbezugs miisse fiir diese Haupt-
gruppe als Einkommen auch der an der Kapitalbetrachtung orientierte
Gewinnbegriff gelten, fiir den eben der Unterschied des der Tatigkeit gewid-
meten Vermogens am Anfang und am Schluss des damals sog. Steuer-
abschnitts mafigeblich ist.*?

Bei den Einkunftsarten, die in die andere Hauptgruppe fallen, komme dieser
Vergleich des Vermégens dagegen nicht in Frage; hier gelte daher als Ein-
kommen der Uberschuss der Einnahmen tiber die Ausgaben.** Hinsichtlich
der Einkiinfte aus nicht selbstindiger Arbeit wird diese Feststellung damit
begriindet, dass der zugrundeliegenden Titigkeit regelmiflig keine Ver-
mogensgegenstinde gewidmet seien.** Auf diese im gegebenen Zusammen-
hang recht plausibel klingende Begriindung folgt dann der die Vermdgens-
verwaltung betreffende Teil. Hierzu sagt die Begrindung wortlich: Bei
Ertrigen,

»die ohne Arbeit oder nur aufgrund einer begrenzten Verwaltungstitigkeit aus Vermogen
bezogen werden, wie bei Kapitalertrigen, Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung,

38 Begriindung des Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes vom 23.4.1925, RT-
Drucks. 1924/25 Nr. 794/802.

39 Begriindung des Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes vom 23.4.1925, RT-
Drucks. 1924/25 Nr. 794/802, S. 21.

40 Begrindung des Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes vom 23.4.1925, RT-
Drucks. 1924/25 Nr. 794/802, S. 41.

41 Begrindung des Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes vom 23.4.1925, RT-
Drucks. 1924/25 Nr. 794/802, S. 41.

42 Begriindung des Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes vom 23.4.1925, RT-
Drucks. 1924/25 Nr. 794/802, S. 41.

43 Begrindung des Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes vom 23.4.1925, RT-
Drucks. 1924/25 Nr. 794/802, S. 41.

44 Begrundung des Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes vom 23.4.1925, RT-
Drucks. 1924/25 Nr. 794/802, S. 41.
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wiederkehrenden Beziligen, kommt es nicht auf die Verinderung der Vermdgensgegen-
stinde an, sondern lediglich auf die Ertrige, die sie abwerfen.“#>

Das ist alles was hierzu gesagt wird; die gesuchte Begriindung des Gesetz-
gebers fir die Abgrenzung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb und Ver-
mdgensverwaltung erschdpft sich also in einer bloflen Behauptung, deren
Berechtigung in der Sache sich aus dem Voranstehenden ganz und gar nicht
erschlieffit. Man wird alleingelassen mit der Frage, wie es denn sein kann,
dass der Faktor Kapitaleinsatz bei gleichzeitigem erheblichem Arbeitsein-
satz zur Definition und Erfassung des Einkommens als Vermdgenszugang
fuhrt, wihrend dies bei einem Kapitaleinsatz mit geringerer ,,Beimischung®
von Arbeit nicht der Fall sein soll. Miisste nicht dieser reinere Kapitaleinsatz
erst Recht in die erste Hauptgruppe fallen? In diesem der Idee nach nahezu
reinen Kapitaleinsatz der Vermogensverwaltung liegt doch geradezu der
Gegenpol zur nicht selbstindigen Arbeit, die ganz tiberwiegend durch den
Einsatz des Faktors ,,Arbeit“ geprigt ist. Wie kann es also sein, dass sich die
reinste Form der Einkommenserzielung durch Kapitaleinsatz und die reinste
Form der Einkommenserzielung durch Arbeitseinsatz schon seit 1925 in
derselben Hauptgruppe befinden?+¢

Da keine den Theorien entsprechende Begriindung gegeben wird, dringt es
sich auf, dass es in Wahrheit pragmatische Griinde waren, die den Gesetz-
geber vor mehr als 80 Jahren zu dieser Einordnung veranlasst haben. Die
Anwendung unterschiedlicher Einkiinfteermittlungsarten zur Ermittlung
der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb auf der einen Seite und von Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung und aus Kapitalvermogen auf der anderen
Seite war schon lange vor dem Einkommensteuergesetz 1925 aus pragmati-
schen Erwigungen zustandegekommen. Schon in den quellentheoretisch
konzipierten Einkommensteuergesetzen der Einzelstaaten im 19. Jahrhun-
dert hatte man vier Hauptquellen des Einkommens unterschieden, und zwar
Grundbesitz, Gewerbebetrieb, Kapitalvermogen und Arbeit.*” Fiir alle diese
Quellen — auch fiir das ,,Einkommen aus Handel und Gewerbe® — war nach
den urspriinglichen Entwiirfen zum preuffischen Einkommensteuergesetz
von 1891 die Uberschussrechnung vorgesehen; auf Dringen der Unterneh-

45 Begrundung des Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes vom 23.4.1925, RT-
Drucks. 1924/25 Nr. 794/802, S. 41.

46 Zu Recht wird auch darauf hingewiesen, dass der Grundbesitz fir Hoteliers und
Vermieter gleichermaflen hohe Bedeutung hat (7rzaskalik, in Kirchhof/Sohn/
Mellinghoft, Einkommensteuergesetz, Kommentar, § 21D 9; Werner Hartmann/
Jutta Tavenrath, Teilentgeltliche Nutzungstiberlassung einer Wohnung, Zur Prob-
lematik des neuen §21 Abs. 2 Satz 2 EStG, FR 1987, 409 [412f.]) und es nicht
einleuchtet, Gewerbesteuerpflicht und die Erfassung von Veriuferungsgewinnen
vom standigen und schnellen Wechsel der Mieter abhingig zu machen, s. Trzaska-
lik,a.a.O.

47 Trzaskalik, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar,
§ 21 Rz. A 27; Kirchhof, § 2 Rz. A 399 ff.
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mer wurde das Einkommen aus ,,Handel und Gewerbe“ dann aber in § 14
dieses Gesetzes mit dem FErgebnis der handelsrechtlichen Buchfithrung
gleichgesetzt. Es war dies eine Erleichterung fiir die Unternehmer bei Erfiil-
lung ihrer steuerlichen Pflichten, eine Reduzierung der ,,compliance costs“,
die angesichts von aus heutiger Sicht unvorstellbar niedrigen Steuersitzen
von maximal vier Prozent schwerer wog als Nachteile im Bereich der
Bemessungsgrundlage.*® Georg von Schanz* hat dann wenig spiter unter
Ruckgriff>® auf Arbeiten Gustav von Schmollers®' und Friedrich Benedict
Wilhelm Hermanns®? mit seiner Reinvermogenszugangstheorie einen theo-
retischen Unterbau zur steuerlichen Gewinnermittlung durch Bilanzierung
geliefert. Der Gesetzgeber des Reichseinkommensteuergesetzes 1920 hat
sich dann zwar verbal zu dieser neuen Theorie bekannt®3, ohne dieser aber
im vollen Umfang zu folgen.>* Wiederum aus Praktikabilititsgriinden belief§
man es in der tatsichlichen Ausgestaltung bei der Zweiteilung der Ermitt-
lungsmethoden, bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen und Vermietung
blieb es beim quellentheoretischen Grundsatz des preufiischen Einkommen-
steuergesetzes 1891.5°

Darauf, dass auch fiir den Initiator des Reichseinkommensteuergesetzes
1925 in Wahrheit Tradition und Pragmatismus fiir die Ungleichbehandlung
von Gewerbebetrieb und Vermogensverwaltung mafigeblich waren, deuten
auch Aussagen aus der Gesetzesbegriindung hin, etwa wenn es zum Theo-
riegegensatz zwischen Quellen- und Reinvermégenszugangstheorie heifit,

48 Michael Elicker, Darf der Steuerzugriff ein Unternehmen zahlungsunfahig
machen?, StuW 2002, 217 (229); Joachim Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht,
18. Aufl. 2005, § 9 Rz. 184.

49 wvon Schanz, FinArch, 13. Jg. (1896), 1 {f.

50 Vgl. Fritz Neumark, Probleme der allgemeinen Einkommenstheorie, in Wirt-
schafts- und Finanzprobleme des Interventionsstaates, 1961, S.23 (25); Dieter
Schneider, Realisationsprinzip und Einkommensbegriff, in FS Ulrich Leffson,
1976, S. 101 (105).

51 Gustav von Schmoller, Die Lehre vom Einkommen in threm Zusammenhang mit
den Grundprincipien der Steuerlehre, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissen-
schaft, 19. Bd. (1863), 52.

52 Friedrich Benedict Wilbelm Hermann, Staatswirtschaftliche Untersuchungen,
1. Aufl. 1832, 2. Aufl. 1870.

53 Begriindung zum REStG-Entwurf vom 29.11.1919, Verhandlungen der verfassung-
gebenden Nationalversammlung, RT-Drucks. Bd. 340 Nr. 1264, S.593 mit aus-
dricklichem Hinweis auf von Schanz, Finanzarchiv 1869, S.1ff; vgl. auch
Trzaskalik, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar,
§ 21A 28.

54 P. Kirchhof, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar,
§2A 4231,

55 Wassermeyer, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommen-
tar, § 20A 58; es kam zwar zur verstirkten Erfassung von Verauferungsgewinnen,
aber bei Grundstiicken nur in bestimmten Spekulationsfillen, vgl. Trzaskalik, in
Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar, § 21A 28.
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die Frage werde sich bei Ausgestaltung eines Gesetzes niemals mit Aus-
schliefllichkeit in dem einen oder anderen Sinne entscheiden lassen.>® Oder
wenn es allgemein zu den Einkunftsarten heifit, der Gesetzgeber habe ,,unter
Wiederaufnahme allgemein gelaufiger Begriffe dem Steuerpflichtigen die
Abgabe der Steuererklirung und den Behorden die Veranlagung erleich-
tern“>” wollen.

2. Einkommensteuergesetz 1934:
Traditionalismus und Prinzipienferne werden zum Programm

Die traditionalistischen und ,pragmatischen” Motive, die — entgegen den
unzureichenden Versuchen einer theoretisch orientierten sachlichen
Begriindung — der Unterscheidung im Reichseinkommensteuergesetz 1925
zugrundelagen, werden in der Begriindung zu § 2 des Einkommensteuerge-
setzes 1934 ganz offiziell zum Prinzip erhoben. Dort heifdt es ausdriicklich,
dass sich auch das neue Gesetz keiner der Lehrmeinungen zum Einkom-
mensbegriff angeschlossen habe, sondern der Begriff des Einkommens
werde ,ausschliefllich in einer fiir die Zwecke der Besteuerung moglichst
geeigneten Weise umgrenzt, und zwar im Anschluss an das bisherige Gesetz
und seine Auslegung durch Verwaltung und Rechtsprechung®.>® Damit
bekannte sich der Gesetzgeber nicht zu einem durchgehenden Besteue-
rungsprinzip, sondern umgekehrt ausdriicklich zur Prinzipienferne und
zum Festhalten am Althergebrachten. Mit diesen eher zweifelhaften Inten-
tionen beherrscht er bis auf den heutigen Tag unser Einkommensteuerrecht.

IV. Die sachliche Tragfihigkeit der Grenzziehung
im heutigen verfassungsrechtlichen Umfeld

Das Umfeld, in dem sich die Einkommensbesteuerung heute abzuspielen
hat, hat sich seit 1934 grundlegend gewandelt. Das gilt nicht nur in tatsich-
licher Hinsicht durch die weite Verbreitung von Anlageprodukten mit star-
ken Substanzwertverinderungen; vielmehr hat sich insb. auch das verfas-
sungsrechtliche Umfeld gedndert: Fiir das Steuerrecht entnimmt das
Bundesverfassungsgericht dem aus Art.3 Abs. 1 GG folgenden Gleichbe-
handlungsgrundsatz den Grundsatz der Steuergerechtigkeit.>® Josef Isensee
formuliert:

56 Begriindung des Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes vom 23.4.1925, RT-
Drucks. 1924/25 Nr. 794/802, S. 21.

57 Begriindung des Entwurfs eines Einkommensteuergesetzes vom 23.4.1925, RT-
Drucks. 1924/25 Nr. 794/802, Zu § 6.

58 Begrindung zum Einkommensteuergesetz vom 16.10.1934 (RGBI I, S.1005),
RStB1 1935, S. 34.

59 BVerfGE 6, 70; 9, 9; 146, 244; 12, 338; 13, 202; 13, 298; 21, 27; 23, 253; 26, 310; 35,
335; 36, 330; 43, 118, 120; 47, 29; 49, 360; 50, 391; 65, 354; 66, 223; 84, 268.
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»Mit der Gleichheit steht und fillt die Steuer. Da sie sich nun einmal nicht aus individuel-
lem Interesse des Betroffenen rechtfertigen lisst, sondern allein aus dem Interesse der All-
gemeinheit, akzeptiert sie der Biirger nur, wenn die Last alle nach gleichen Bedingungen
trifft. Die allgemeine Lastengleichheit aber wird nur gewahrleistet, wenn die jeweilige
Steuer nach einsehbaren, konsistenten Prinzipien gesetzlich ausgestaltet ist.“?°

1. Aus der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz ergeben sich nach heutiger Verfas-
sungsrechtsprechung ganz konkrete Vorgaben fiir die Ausgestaltung eines
Steuergesetzes. Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat in sei-
nem Urteil vom 27.6.1991 folgenden Leitsatz formuliert:

,Der Gleichheitssatz verlangt fiir das Steuerrecht, dass die Steuerpflichtigen durch ein
Steuergesetz rechtlich und tatsichlich gleich belastet werden.“¢!

Im Bereich der Einkommensteuer hat das Gericht dem Gesetzgeber bei der
Bestimmung des Einkommens als Bemessungsgrundlage der Einkommen-
steuer zwar traditionell einen weiten Spielraum zugemessen®?, geht aber
immer mehr dazu uber, die zur Verfassungswidrigkeit fihrenden Grenz-
uberschreitungen des Gesetzgebers zu betonen.®® In seiner neuesten Recht-
sprechung stehen die fiir den Gesetzgeber geltenden Schranken deutlich im
Vordergrund:

,Die Freiheit des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte tatbestandlich zu bestimmen, an
die das Gesetz dieselben Rechtsfolgen kniipft und die es so als rechtlich gleich qualifiziert
(vgl. BVerfGE 75, 108 [157]), wird fiir den Bereich des Steuerrechts und insb. fir den des
Einkommensteuerrechts vor allem durch zwei eng miteinander verbundene Leitlinien
begrenzt: durch das Gebot der Ausrichtung der Steuerlast am Prinzip der finanziellen
Leistungsfahigkeit und durch das Gebot der Folgerichtigkeit.“*

60 Josef Isensee, Vom Beruf unserer Zeit fiir Steuervereinfachung, StcuW 1994, 3 (7).

61 BVerfGE 84, 239.

62 BVerfGE 26, 1; 84, 239 (271).

63 BVerfGE 6, 55 (67); 9, 237 (243); 13, 290 (297); 14, 34 (41); 27, 58 (64); 32, 333 (339);
36, 66 (72); 43, 108 (120); 47, 1 (29); 61, 319 (343 £.); 66, 214 (223); 67, 290 (297); 68,
143 (1521£.); 82, 60; 82, 198.

64 BVerfGE 105, 73, Absatz-Nr. 214; die enge Verbundenheit dieser Leitlinien zeigt
sich darin, dass das Leistungsfahigkeitsprinzip als Rechtsprinzip vor allem bei der
privilegienfreien Formulierung von Bemessungsgrundlagen entfaltet werden kann,
vgl. auch Joachim Lang, Besteuerung des Konsums aus gesetzgebungspolitischer
Sicht, in Manfred Rose (Hrsg.), Konsumorientierte Neuordnung des Steuersys-
tems, 1991, S.291 (310f.). Das Bundesverfassungsgericht erkannte weiter, der
Gesetzgeber miisse ,unter dem Gebot moglichst gleichmiafiger Belastung aller
Steuerpflichtigen bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands
die einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der Belastungs-
gleichheit umsetzen“, BVerfGE 105, 73, Absatz-Nr.215 unter Hinweis auf
BVerfGE 84, 239 (271); 93, 121 (136); 99, 88 (95); 99, 280 (290); 101, 132 (138); 101,
151 (155). Ausnahmen von einer solchen folgerichtigen Umsetzung bediirfen
besonderer sachlicher Griinde (BVerfGE 99, 88 [95]; 99, 280 [290]), welche insb. in
Fillen von wertungsmafig atypisch liegenden Tatbestinden in Betracht kommen.
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Die Bedeutung des Leistungsfihigkeitsprinzips fiir eine gleichmiflige und
gerechte Besteuerung ist offenkundig.®®> Das Gebot der Folgerichtigkeit hat
zum Inhalt, dass der Gesetzgeber das sachgerechte Prinzip, fur das er sich
entschieden hat, konsequent umsetzen und die einmal getroffene Wertent-
scheidung konsequent durchhalten muss.®® Folgerichtigkeit gewahrleistet
Gleichheit in der vorgefundenen Ordnung und verlangt logische Kon-
sequenz bei der Einfilhrung eines Rechtssatzes in das jeweilige Teilrechts-
gebiet und in die Gesamtrechtsordnung.®” Ein gerechtes Einkommensteuer-
gesetz muss somit auf einer allgemeingultigen, generell gefassten Regel
beruhen, nach der alle Einkiinfte gleichmiflig ermittelt werden konnen.®®
Anders ausgedriickt: Das Grundgesetz akzeptiert nicht mehr die willkdrli-
che Distanzierung des Steuergesetzgebers von jeder Festlegung auf einheitli-
che Besteuerungsprinzipien, da erst eine solche Festlegung zu Gleichheit im
Belastungserfolg fithren kann.

Speziell zum Verhiltnis unterschiedlicher Einkunftsarten zueinander hatte
das Gericht vor etwas mehr als 35 Jahren in drei Entscheidungen den Ein-

Schon zuvor hatte das Bundesverfassungsgericht in einer Reihe von Entscheidun-
gen Systemwidrigkeit als Indiz fir einen Gleichheitssatzverstoff angesehen und
gepriift, ob die zu priifende Norm die ,,vom Gesetz selbst statuierte Sachgesetzlich-
keit“ verletze, s. BVerfGE 13, 331 (340); 18, 334 (372); 36, 336 (394), ferner
BVerfGE 7, 153; 9, 28; 9, 243; 11, 293; 13, 38; 15, 318; 20, 377; 34, 115; 45, 375; 55,
88; 59, 49. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bindet
sich der Gesetzgeber selbst, wenn er sich bei der Regelung einer Materie fiir ein
,Ordnungsprinzip“ entscheidet. Diese Selbstbindung fithrt zu einem Rechtfer-
tigungszwang fiir Durchbrechungen des einmal gewahlten Ordnungsprinzips, vgl.
BVertGE 59, 36 (49); BVerfG BStBI. 1T 1984, 608 (612); Gerbard Leibholz/Justus
Rinck/Dieter Hesselberger, Grundgesetz, Kommentar, Art. 3 Rz. 11. Die steuer-
rechtliche Abteilung des 57. Deutschen Juristentages hat einstimmig beschlossen:
»Innere Systemkonsequenz des Einkommensteuerrechtes ist die erste Vorausset-
zung fiir Lastengleichheit, Transparenz und Einfachheit.“, Verhandlungen des 57.
Deutschen Juristentages, Mainz 1988, Bd. 2, N 211. Zur Systemgerechtigkeit s.
P. Kirchhof, Steuergleichheit, StuW 1984, 297 (301 ff.); Hans Jiirgen Papier, Ertrag-
steuerliche Erfassung von ,windfall profits®, StuW 1984, 315 (318{f.); Hans Peter
Schneider, Moglichkeiten und Grenzen von Steuerreformen aus verfassungsrecht-
licher Sicht, in Karl-Heinrich Hansmeyer (Hrsg.), Staatsfinanzierung im Wandel,
1983, S. 113 (12911.); Ulrich Battis, Systemgerechtigkeit, in FS Hans Peter Ipsen,
1977, S. 11; Christoph Degenhardt, Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des
Gesetzgebers als Verfassungspostulat, 1976; Klaus Tipke, Steuerrechtwissenschaft
und Steuersystem, in FS G. Wacke, 1972, S. 211; ders., Steuerrecht — Chaos, Kon-
glomerat oder System?, StuW 1971, 2.

65 Elicker, StuW 2000, 3 (11) m. w. N.

66 Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1, 2. Aufl. 2000, S. 354 {f.

67 P. Kirchhof, Der allgemeine Gleichheitssatz, in Josef Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, 1992, § 124, S. 837, 937 {f.

68 Franz W. Wagner, Neutralitit und Gleichmafligkeit als 6konomische und rechtliche
Kriterien steuerlicher Normkritik, StuW 1992, 2 (4); Thomas Wala/Leonhard
Knoll, Einkommen vs. Konsum: Betriebswirtschaftliche Uberlegungen zum ertrag-
steuerlichen Leistungsfihigkeitsindikator, OStZ 2001, 139 (144).
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kiinftedualismus ausdriicklich gebilligt.®® In seiner neueren Rechtsprechung
hat es aber betont, dass jedenfalls die systematische Unterscheidung der Ein-
kunftsarten durch den Gesetzgeber eine Ungleichbehandlung nicht rechtfer-
tigen kann”®:

»Nicht schon die unterschiedliche einkommensteuerliche Systematik fir sich genom-
men — hier: die unterschiedliche Einkiinftequalifikation der Beziige — reicht zur Rechtfer-
tigung unterschiedlicher steuerlicher Belastung aus. Hinzukommen muss immer ein die
unterschiedliche Belastung tragender besonderer sachlicher Grund.“”!

2. Priifung méglicher sachlicher Griinde fiir Grenzziehung

und Ungleichbehandlung

Unausweichlich muss nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts heute die Frage beantwortet werden, worin dieser besondere sachli-
che Grund bestehen soll, der die wesentlichen Belastungsunterschiede tragen
konnte, die nun einmal aus der Uberschreitung der von Gesetz und Recht-
sprechung gezogenen ,Grenze“ zwischen Vermogensverwaltung und
Gewerbetrieb erwachsen.”? Es ist natiirlich schon ein schlechtes Vorzeichen
fiir die Suche nach einem solchen sachlichen Grund, wenn die Gesetzes-
materialien — wie gezeigt wurde — insofern keine sachlich nachvollziehbare
Begriindung liefern, sondern blof} eine unvermittelte Behauptung. Es fragt
sich, ob man vielleicht trotzdem einen dem Leistungsfihigkeitsprinzip ent-
sprechenden Grund findet, den man der traditionellen Grenzziehung aus
heutiger Sicht unterlegen kann.

a) , Schwichere Markinutzung“ wegen geringerer Handlungsintensitir?

Es wird die Meinung vertreten, es sei ein vor dem Hintergrund der Markt-
einkommenstheorie’? durchaus relevanter qualitativer Unterschied zwi-
schen gewerblicher Tidtigkeit und privater Vermogensverwaltung auszuma-

69 BVerfGE 26, 302;27, 111; 28, 227.

70 BVerfGE 105, 73, Absatz-Nr. 216; BVerfGE 84, 348 (363 £.); 96, 1 (6); 99, 88 (95).

71 BVerfGE 105, 73, Absatz-Nr. 220 unter Hinweis darauf, dass beide Senate des Bun-
desverfassungsgerichts dies in ihrer neueren Rechtsprechung betont haben; vgl.
auch P. Kirchhof, in P. Kirchhof (Hrsg.), EStG Kompaktkommentar, § 2 Rz. 79.

72 Vgl. P. Kirchhof, in P. Kirchhof (Hrsg.), EStG Kompaktkommentar, § 2 Rz. 79.

73 Hans Georg Ruppe, Moglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunfts-
quellen als Problem der Zurechnung von Einkiinften, DStJG Bd. 1 (1979), S. 16.;
ders., in Herrmann/Heuer/Raupach, Einkommensteuergesetz, Korperschaftssteu-
ergesetz, Kommentar, Einfihrung EStG, Rz. 17; s. hierzu auch Rudolf Wendk,
Empfiehlt es sich, das Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von Ungleichbe-
handlungen und zur Vereinfachung neu zu ordnen?, DOV 1988, 710 (714) m. w. N.;
P. Kirchhof, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar,
§ 2A 365 ff; ders., Gutachten F zum 57. Deutschen Juristentag in Mainz, S. 20ff.;
Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, 1. Aufl. 1993, S. 566 f. m. w. N.; Wolf-
gang Jakob, Einkommensteuer, 1991, S. 2{.; Lang, Die Bemessungsgrundlage der
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chen.”* Die Teilnahme am Markt bzw. die Inanspruchnahme der vom Staat
institutionalisierten Eigentumsordnung sei bei der Umschichtung von Wirt-
schaftsgiitern des Privatvermogens schwicher als bei einer Umschichtung
im Bereich des Betriebsvermogens.”>

Diese Sichtweise korrespondiert insofern mit der Begriindung zum Reichs-
einkommensteuergesetz 1925, als dort mit unterschiedlichen Handlungs-
intensititen argumentiert wird. Man ist sich aber heute weitestgehend darii-
ber einig, dass die Steuer Einkommen erfassen muss, ohne zu unterscheiden,
ob es unter grofler Anstrengung erarbeitet oder von leichter Hand mitgenom-
men ist’% ohne etwa zu differenzieren nach Schwierigkeit, Gefahrlichkeit
und Dauer der Erwerbsvorginge”” oder nach Anstrengung, Begabung, Wil-
lenskraft, Gestaltungskraft oder Risikobereitschaft des Wirtschaftenden.”® In
Deutschland zieht man traditionell gerade aus Griinden der Lastengleichheit
die Einheitseinkommensteuer einer Schedulenbesteuerung vor.”® Es gilt das
Prinzip der Gleichwertigkeit der Einkiinfte.%° Selbst wenn man insofern eine
wertende Unterscheidung machen wollte, wiirde es wohl kaum einleuchten,

Einkommensteuer, S. 181.; ders., StuW 1981, 223 ff.; Enno Biergans/Roland Sto-
ckinger, Zum Einkommensbegriff und zur personlichen Zurechnung von Einkiinf-
ten im Steuerrecht, FR 1982, 11f., 5f;; vgl. auch Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht,
§ 9 Rz. 52: Die Markteinkommenstheorie sei die Theorie, die das Wesen des Ein-
kommensteuerobjekts am besten charakterisiere.

74 Jakob, Einkommensteuer, §2 Rz. 15; Crezelius, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff,
Einkommensteuergesetz, Kommentar, § 23A 22.

75 Jakob, Einkommensteuer, § 2 Rz. 15.

76 P. Kirchhof, in P. Kirchhof (Hrsg.), EStG Kompaktkommentar, Einleitung Rz. 42.
77 Vgl. Heinz Haller, Die Steuern, Grundlinien eines rationalen Systems 6tfentlicher
Abgaben, 3. Aufl. 1981, S. 45 ff.; Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rz. 100.

78 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, 1. Aufl. 1993, S. 574 ff.; Elicker, StuW 2000,
3(15).

79 Vgl. Rudolf Wendt, Steuerreform durch Tarifbegrenzung fir gewerbliche Ein-
kinfte als Rechtsproblem; Sicherung des Wirtschaftsstandorts Deutschland durch
Senkung des Spitzensteuersatzes ausschliefflich fiir gewerbliche Einkiinfte?, FR
1993, 1 (5); s. ferner Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rz. 1. In Grofibritannien
war frither das sog. ,unearned income® einem hoheren Steuersatz unterworfen;
diese Regelung hielt sich jedoch nur bis 1984, vgl. Walter E. Weisflog, Steuergerech-
tigkeit in Grofibritannien, in FS Klaus Tipke zum 70. Geburtstag, 1995, S. 537
(547); vgl. auch die Reaktionen auf den schon durch das StSenkG vom 23.10.2000
(BGBIL. I, 1433) wieder aufgehobenen besonderen Steuersatz nach § 32¢ EStG, etwa
Peter Glanegger, in L. Schmidt (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, 21. Aufl. 2002,
§ 32¢ EStG Rz. 2{.; Hans-Joachim Kanzler, Steuerreform: Von der synthetischen
Einkommensteuer zur Schedulenbesteuerung? oder: Die Schedule ist tot! Es lebe
die Schedule!, FR 1999, 363. Der Bundesrat hatte die Auffassung gedufiert, es solle
eine Spreizung der Einkommensteuertarife ,,unter keinen Umstinden hingenom-
men® werden. In den unterschiedlichen Belastungen der Einkunftsarten liege ein
Verstofl gegen die steuerliche Gleichbehandlung. ’Es darf keine ,guten’ oder
schlechten ,Einkiinfte’ geben.” (BT-Drucks. 12/4487, 51 1.).

80 Vgl. Wendz, FR 1993, 1 (5).
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wenn man ausgerechnet das unter grofferer Mithe, der Idee nach unter erheb-
lichem Arbeitseinsatz Erworbene schirfer besteuern wollte als das ohne
Anstrengung aus Einsatz von Vermogen Erworbene. Im Gegensatz hierzu
musste mit der Differenzierung ja ein Regelungsziel ,,Herstellung materieller
Lohngerechtigkeit” zumindest gefordert werden konnen®! und es kann nicht
erstaunen, dass das Thema von denjenigen, die derartiges als reale Moglich-
keit in Betracht ziehen, genau im entgegengesetzten Sinne diskutiert wird.$?

Auflerdem sind ja die Handlungsschwellen, die bei den verschiedenen Spar-
ten des Einkommens aus Kapital die Uberschreitung der Grenze zum
Gewerbebetrieb ausldsen, sehr unterschiedlich — erinnert sei hier an den
exorbitanten Spannungsbogen zwischen der geringen Handlungsintensitit,
die bereits zum gewerblichen Grundstiickshandel fithren kann bis hin zur
»banktypischen“ Betitigung im Bereich des Wertpapierhandels.®> Eine an
der Leistungsfihigkeit orientierte Grenzziehung im geltenden Recht ldsst
sich aus dieser Perspektive heraus nicht erkennen.

Grundsitzlich ist zum Ausgangspunkt dieser Uberlegungen zu sagen, dass
die Markteinkommenstheorie nicht dahingehend fehlgedeutet werden darf,
sie fordere eine Steuerbemessung nach Aquivalenzgesichtspunkten. Die
Markteinkommenstheorie arbeitet zwar mit dem Aquivalenzgedanken, aber
auf der Ebene der Steuerrechtfertigung.®* Fir die Ebene der Steuerbemes-
sung ist die durch den Erfolg der Marktbetitigung vermittelte Leistungs-
fihigkeit mafigeblich und nicht etwa die Intensitit der Handlungskom-
ponente der Marktbetitigung. Der ertragsteuerliche Einkommensbegriff hat
dem Leistungsfihigkeitsprinzip zu folgen; es konnte sich — selbst wenn man

81 Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl. 1995, Rz. 318 f.; Karl-Jiirgen Bieback, Inhalt und Funktion des Sozial-
staatsprinzips, Jura 1987, 229 (233); Friedrich Schnapp, Die Verhiltnismafigkeit des
Grundrechtseingriffs, JuS 1983, 850 ff.

82 Vgl. Etwa folgende Ausfithrungen des Staff of the Joint Committee on Taxation
der Vereinigten Staaten aus einem Bericht von 1985: °...it can be argued that income
may be misleading as a single index of ability to pay taxes, because no account is
taken of the time and effort expended on earning that income. Many would agree,
for example, that someone who works 20 hours per week to earn a given amount of
income should pay more tax than someone who works 40 hours per week to earn
the same amount. This is because the former taxpayer has greater leisure time to
enjoy the available goods and services and because one’s leisure is itself valuable.
Similarly, it may be argued that someone who works at a less pleasant job should
pay less than someone with the same income who works in a more pleasant envi-
ronment. Yet, under a tax system in which the tax liability is based solely on inco-
me, no account is taken of these differences, and it would be extremely difficult to
design a tax system that took these and similar problems into account.», Standard
Federal Tax Reports Vol. 72 Part II, Nr. 13 vom 6.3.1985, CCH Special, S. 4.

83 Vgl. obenI.

84 Vgl. etwa Michael Elicker, Entwurf einer proportionalen Netto-Einkommensteuer,
2004, S. 58 ff.; ders., Die Zukunft des deutschen internationalen Steuerrechts, IFSt-
Schrift Nr. 438, 2006, S. 41 ff. m. w. N.
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die Markteinkommenstheorie anders ausdeuten wollte — nicht etwa umge-
kehrt die steuerliche Leistungsfihigkeit nach einer bestimmten Einkom-
menstheorie definieren.®

b) Ermittlungstechnik

Es fragt sich, ob es vielleicht aus Griinden der Ermittlungstechnik notwendig
ist, den Gewerbebetrieb nach der einen Theorie bzw. Ermittlungsmethode zu
besteuern und die Vermogensverwaltung nach der anderen. Das konnte der
Fall sein, wenn sich die Reinvermdgenszugangstheorie, die letztlich der
Methode der Besteuerung des Gewerbes zugrundeliegt, nicht fiir die Erfas-
sung der Einkiinfte aus Vermdgensverwaltung eignete. Offensichtlich ist die
Reinvermdgenszugangstheorie in der Praxis nicht durchgehend anwendbar;
sie eignet sich in der Tat praktisch nicht dazu, Einkiinfte aus dem Einsatz der
menschlichen Arbeitskraft adiquat zu erfassen.8¢ Dies zeigt sich in der
Besteuerung der Arbeitseinkommen im heutigen Einkommensteuergesetz
und weltweit’” nach dem Leitbild der Quellentheorie. Insbesondere in der
betriebswirtschaftlichen Steuerlehre ist dies auch theoretisch begriindet wor-
den®: Wollte man alle Steuerpflichtigen nach Mafigabe der Reinvermdgens-
zugangstheorie steuerlich gleich behandeln, auch in zeitlicher Hinsicht, so
musste man alle nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise relevanten Ver-
mogensbestandteile, also auch das sog. Humankapital®?, mit ihrem Barwert,
d. h. dem abgezinsten Wert der spiter aus ihnen flielenden Nutzungen, in den
Vermogensvergleich einbeziehen.’® Das Humankapital wird aber in keinem
Land der Welt auf diese Weise in den Vermdgensvergleich einbezogen. Daher
entstehen Uberperiodische Belastungsunterschiede zwischen Einkunften aus
Humankapital einerseits und aus Sach-/Finanzkapital andererseits.”! Der

85 Elicker, StuW 2002, 217 (224).

86 Vgl. die Amtl. Begr. EStG 1925, RT-Drucks. 111, 795, S. 22; P. Kirchhof, Gutachten
F zum 57. Deutschen Juristentag, F 20 {f.

87 Ulrich Schreiber, Gewinnermittlung und Besteuerung der Einkommen, StuW 2002,
105 (110).

88 Franz W. Wagner, Korrektur des Einktnftedualismus durch Tarifdualismus — Zum
Konstruktionsprinzip der Dual Income Taxation, StuW 2000, 431 (434).

89 Grundlegend Gary Stanley Becker, Human Capital: a Theoretical and Empirical
Analysis, With Special Reference to Education, Chicago 1993; vgl. hierzu auch Eli-
cker, Entwurf einer proportionalen Netto-Einkommensteuer, S.91ff., 105{f.
m.w. N.

90 Wolfram F. Richter, Neutrale Ertragsanteilbesteuerung von Renten, Deutsche Ren-
tenversicherung 1987, 662 (665); Joachim Mitschke, Uber die Eignung von Ein-
kommen, Konsum und Vermogen als Bemessungsgrundlagen der direkten Besteue-
rung, S.92; Elicker, Entwurf einer proportionalen Netto-Einkommensteuer,
S. 911f., 105 ff. m.w. N.; Schreiber, StuW 2002, 105 (1091.); s. auch Wagner, StuW
2000, 431 (434).

91 Vgl. Joachim Lang, Die Einkommensteuer aus juristischer Sicht, in P. Kirchhof/
Manfred Neumann (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit, Effizienz, Frankfurter Institut —
Stiftung Marktwirtschaft und Politik, 2001, S. 37; ders., Systeme und Prinzipien der
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Barwert der Einkiinfte nach Steuern ist bei Besteuerung des Zahlungsiiber-
schusses hoher als bei Besteuerung des Gewinns im Sinne des Vermdgens-
zuwachses, da der Barwert der Steuerminderung aufgrund des sofortigen
Abzugs von Aufwendungen grofier ist als der Barwert der Steuerminderung
aufgrund eines spateren Abzugs in gleicher Hohe.”? Beim Sachkapital wird
die zur Ermittlung des Barwerts notwendige Prognose durch den Marktwert
eines Wirtschaftsgutes ersetzt, in dem sich der abgezinste — durchschnitt-
liche — Nutzungswert widerspiegelt. Beim Humankapital wire diese Prog-
nose sehr viel schwieriger und ungewisser. Das Humankapital zihlt zu den
Vermogenstiteln, denen marktmaflige Fungibilitit fehlt.”> Es besteht kein
Markt und kein Marktpreis fiir den Humankapitalstock.%*

Die Probleme der aus Gleichbehandlungsgriinden bei der Ermittlung des
Einkommens nach dem Reinvermogenszugang gebotenen Einbeziehung des
Humankapitals liegen aber nicht nur im Bereich der Bewertbarkeit, sondern
vor allem im Bereich der Liquiditit bzw. Fungibilitit eines Wertzuwachses
als einer Voraussetzung des Steuerzugriffs auf den Wertzuwachs. Zum Zeit-
punkt der Erhohung des Humankapitals (vor allem in Phasen der Ausbil-
dung) ist der hieraus resultierende Vermégenszugang typischerweise von
einem fungiblen Zustand weit entfernt; auch sonstige Liquiditat ist beim
Steuerpflichtigen in dieser Lebensphase meist kaum vorhanden. Die zu
erwartenden Zahlungsfliisse, die aus der Sicht der Gegenwart eine Steige-
rung des Humankapitals in Hohe ihres abgezinsten Wertes bedeuten, liegen

Besteuerung von Einkommen, in Iris Ebling (Hrsg.), Besteuerung von Einkom-
men, DStJG Bd. 24, 2001, S.65; Franz W. Wagner, ,Karlsruher Entwurf zur
Reform des Einkommensteuergesetzes“ — Anmerkungen aus der Perspektive 6ko-
nomischer Vernunft, StuW 2001, 354 (359).

92 Schreiber, StuW 2002, 105 (110). Die in der Literatur diskutierte Moglichkeit
schlichter Tarifsenkungen fiir die benachteiligten ,, Kapitaleinkiinfte“ (vgl. Wagner,
StuW 2000, 431, 4341f.) kann die hierdurch hervorgerufene Gleichbehandlungs-
problematik nicht 16sen. Die fiir eine Gleichstellung erforderliche Differenzierung
hangt von so vielgestaltigen und verdnderlichen Merkmalen wie Hohe und Zeit-
punkt von Zahlungen, von Zinssitzen und von den steuerlichen Regeln der Zah-
lungsperiodisierung ab. Abgesehen hiervon ist der Staat in vielen Fillen gar nicht in
der Lage, zu beobachten, in welcher Hohe eine Person Arbeitseinkommen oder
Kapitaleinkommen bezieht, da diese Einkommen bei personenbezogenen Unter-
nehmen gemeinsam anfallen, wenn die Entlohnung des Unternehmers nicht als
Aufwand verrechnet wird. Bestehen schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen
Unternehmer und Unternehmen, so miisste eine steuerrechtliche Kontrolle der
Angemessenheit erfolgen, vgl. Schreiber, StuW 2002, 105 (111); Peter Birch Soren-
sen, From the Global Income Tax to the Dual Income Tax: Recent Tax Reforms in
the Nordic Countries, International Tax and Public Finance 1994, 57 (73 {£.).

93 Wolfram F. Richter, Neutrale Ertragsanteilbesteuerung von Renten, Deutsche Ren-
tenversicherung 1987, 662 (666).

94 Man mag dem Sportlertransfer eine Tendenz hin zum ,Markt fir Humankapital®
unterstellen; die Transaktionen sind aber gleichwohl sehr individuell geprigt,
betreffen nur einen sehr begrenzten Zeitabschnitt und sind hochspekulativ.
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zum grofiten Teil noch weit in der Zukunft. Ein Steuerzugriff — in der Form
eines Liquidititsentzugs — auf die Steigerung des Humankapitals bedeutete
daher durchgehend einen Verstof§ gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip in
seiner_vertikalen Schutzrichtung, dle aus dem Eigentumsgrundrecht und
dem Ubermafiverbot abzuleiten ist.”” Der Zugriff auf die Steigerung des
Humankapitals des Steuerpflichtigen in friihen Lebensphasen wire mangels
liquider oder zummdest fungibler Werte dartiber hinaus in den meisten Fal-
len unpraktizierbar.”

Die Vermogensverwaltung ist aber, wie gesehen, die reinste Form der Ein-
kommenserzielung aus Sach-/Finanzkapital, wihrend bei Gewerblichkeit
eine stirkere Beimischung des Faktors Humankapital angenommen wird.
Das bedeutet, dass die Reinvermogenszugangstheorie zur Identifizierung
des steuerlichen Einkommens aus Vermdgensverwaltung jedenfalls besser
geeignet ist als zur Ermittlung des Einkommens aus Gewerbebetrieb, da der
nicht adiquat erfassbare Faktor Arbeit dort stirker ausgepragt ist. Georg von
Schanz selbst hatte sich noch ausdriicklich dagegen gewandt, Wertzuwachse
und Wertverluste im Vermdgen nur im Bereich der kaufminnischen Buch-
fuhrung als Emkommen zu erfassen; die Steuerpflichtigen miissten vielmehr
gleichgestellt werden.” Dies habe zu geschehen, indem man generell die sich
ergebenden Wertmehrungen und Wertminderungen im Einkommen bertick-
sichtige.”® Diese Anforderung der Reinvermdgenszugangstheorie ist, wie
dargelegt, besteuerungspraktisch am ehesten im Bereich der ,,Vermogensver-
waltung® durchfihrbar. Es gibt daher keinen Grund, den Gewerbebetrieb
nach dem Grundprinzip der Reinvermogenszugangstheorie zu besteuern,
die Vermogensverwaltung aber nach anderen Prinzipien.

Umgekehrt wire die Uberschussrechnung fiir den Gewerbebetrieb eben-
sogut einsetzbar wie fur die Vermogensverwaltung, ctwa wenn man sie
konsequent in Form der nachgelagerten Besteuerung’’, einer Art von
,Cashflow*“-Steuer, ausgestaltete, die ganz automatisch auch Riickfliisse aus
allen Veriuflerungen von Erwerbsvermogen steuerlich erfasste.!?® Die

95 Rudolf Wendt, Familienbesteuerung und Grundgesetz, in FS Tipke, 1995, S. 47
(501.); ders., Empfiehlt es sich, das Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von
Ungleichbehandlungen und zur Vereinfachung neu zu ordnen?, DOV 1988, 710
(714, 719); Elicker, Entwurf einer proportionalen Netto-Einkommensteuer,
S.72f. m.w.N;

96 Elicker, Entwurf einer proportionalen Netto-Einkommensteuer, S. 105 {f.

97 won Schanz, Finanzarchiv, 13. Jg. (1896), S. 44.

98 wvon Schanz, Finanzarchiv, 13. Jg. (1896), S. 44.

99 Siehe hierzu Christoph Gripl, Intertemporale Korrespondenz und konsumorien-
tierte Betrachtungsweise im System des geltenden Einkommensteuerrechts, FR
2001, 568 (569 £.).

100 Damit werden Abgrenzungsschwierigkeiten selbst in heute kaum l8sbaren
Extremfillen von vornherein vermieden, hierzu Michael Elicker/Sascha W. Neu-
mann, Staatliche Teilhabe an Scheinrenditen?, FR 2003, 221 (228 {.).
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Ermittlungstechnik fordert also keine Unterscheidung zwischen Gewerbe-
betrieb und Vermogensverwaltung.

¢) Undurchfiibrbarkeit, Unverbéltnismifigkeit, Ungerechtigkeit
emner allgemeinen Besteuerung von Veriuflerungseinkiinften
aus ,, Privatvermogen “?

Die ungleichmiflige Besteuerung betrieblicher und privater Verduflerungs-
gewinne versucht man auch damit zu rechtfertigen, dass sich eine gleich-
miflige Besteuerung der Verduflerungseinkiinfte in der privaten Sphire prak-
tisch nicht verwirklichen lasse, weil dem Staat die Kontrollmoglichkeiten
fehlten.’®! Wenn der Staat fiir eine gleichmifige Erfassung einschliefllich der
notigen Kontrollen sorgen wollte, miisse dies notwendigerweise zu unver-

haltnismiaflig schweren Eingriffen in die Privatsphire der Steuerpflichtigen
fithren.102

Es trifft zu, dass die Beachtung des Verbots einer Ubermafibesteuerung!®?,
des Verbots ibermifiger Eingriffe in den Privatbereich des Steuerbiirgers
sowie des Gebots gleichmifliger Besteuerung dem Steuergesetzgeber bei
einer steuerlichen Erfassung des ,,Privatvermdgens“ grundsitzliche Schwie-
rigkeiten bereiten konnen. Die meisten aktuellen Reformvorschlige stellen
sich daher auf den Standpunkt, Wertsteigerungen im konsumtiv genutzten
Privatvermogen konnten von der Besteuerung freigelassen werden.!®* Die
Diskussion um diese Problematik hat in Deutschland eine lange Tradition.
Nach §12 Nr. 12 EStG 1920 waren Gewinne aus der Veriuflerung von
Mobeln, Hausrat und anderen Mobilien einkommensteuerbar, wenn sie in
der Absicht der Wiederverduflerung erworben worden waren. Der Geset-
zesinitiator erkannte zwar an, dass die Versteuerung des Gewinns aus der
Verauflerung privaten Konsumvermogens ,erstens schwierig durchfiihrbar
sei und dass zweitens fir den einzelnen grofle Belistigungen damit verbun-
den seien. Friher wiirden diese Erwigungen ohne Weiteres dazu gefithrt

101 Crezelius, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar,
§ 23A 23.

102 Crezelius, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar,
§ 23A 23.

103 Vgl. Michael Elicker, Der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit in der Besteuerung,
DVBI. 2006, 480 ff.

104 P. Kirchhof, Einkommensteuergesetzbuch, Ein Vorschlag zur Reform der Ein-
kommen- und Korperschaftsteuer, 2003, S.40f. (§2 Rz.21{.); Hermann Otto
Solms (Hrsg.), Die neue Einkommensteuer, Berliner Entwurf der FDP, 2003, § 8
(S. 4) mit Begriindung (S. 39); Friedrich Merz, Ein modernes Einkommensteuer-
gesetz fiir Deutschland, November 2003, Leitsatz 8; vgl. hierzu auch Rolf Borell/
Lothar Schemmel/Volker Stern, Vergleichende Untersuchung aktueller Eckwerte
zur ,groflen Reform“ der Einkommensteuer, Karl-Briuer-Institut, Sonderinfor-
mation 45, 2004, S. 50; vgl. auch Elicker, Entwurf einer proportionalen Netto-Ein-
kommensteuer, S. 208 (210).
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haben, solche Gewinne steuerfrei zu lassen“.1%> In der inflationiren Zeit
nach dem 1. Weltkrieg sei aber hochwertiges und wertstabiles Privatver-
mogen wie etwa Schmuck, Edelsteine oder wertvolle Sammlungen in so gro-
fem Umfang erworben worden, dass der Gesetzgeber ,,an der Steuerpflicht
nicht ganz voriibergehen konnte*.1

Bei dem vom Begriff der ,Vermogensverwaltung® umfassten Vermogen
1.S.d. §§ 20 und 21 EStG haben wir es aber gerade nicht mit Privatvermogen
im Sinne einer Zugehorigkeit zur privaten Konsumsphire zu tun. Es ist viel-
mehr durch die Entscheidung des Steuerpflichtigen wieder zu Erwerbsver-
mogen geworden. Und fiir die steuerliche Erfassung von Verduflerungs-
gewinnen aus diesem Erwerbsvermdgen lassen sich durchaus geeignete und
verhiltnismiflige Mittel finden. Klaus Tipke schreibt hierzu sehr zu Recht:

»Der Begriff ,Privatvermogen’ ist tiberhaupt irrefithrend. Auch das Betriebsvermogen des
Unternehmers ist privates Vermogen. Wer sog. Privatvermdgen vermietet oder sonst ren-
tabel anlegt, macht es zum (privaten) Erwerbsvermogen; wer es veriduflert, verduflert
Erwerbsvermt')gen Die einkommensteuerliche Erfassung von (privatem) Erwerbsver-
mogen verletzt weder Intimsphire noch Menschenrechte®.1%”

d) Beriicksichtigung unterschiedlicher steuerlicher Vorbelastung?

Man konnte sich aber immer noch auf den Standpunkt stellen, dass die
geschlossene Erfassung der Veriuflerungseinkiinfte im Bereich der Ver-
mogensverwaltung ,,ungerecht“ und unangemessen wire, weil das zugrun-
deliegende Kapital bereits steuerlich als privates Einkommen gewtrdigt
worden ist. Es hat der Idee nach das ,Kassenhiuschen des Einkommensteu-
errechts® (P. Kirchhof)!°® in einer Weise passiert, die es als privaten Konsum-
fonds ausweist. Es handelt sich daher um Vermogensbestandeteile, die grund-
satzlich nicht steuerverstrickt sind und bei einem Sofortkonsum jedenfalls
wiirde keine weitere ertragsteuerliche Teilhabe des Staates erfolgen. Klar ist
auch, dass eine gegebene steuerliche Vorbelastung in der Alternative einer
werblichen Verwendung von vornherein den mit dieser verminderten
Erwerbsgrundlage zu erzielenden Ertrag verkiirzt. Es wire daher bei der
gebotenen wirtschaftlichen Betrachtung grundsitzlich richtig, Einkiinfte aus
einem durch den Steuerzugriff verminderten Kapitalstock anders zu behan-
deln als Einkiinfte aus einem Kapitalstock, der ertragsteuerlich unbelastet

105 Amtl. Begr. des EStG 1920, Verfassungsgebende Deutsche Nationalversammlung,
Drucks. 1624, S. 22.

106 Amtl. Begr. des EStG 1920, Verfassungsgebende Deutsche Nationalversammlung,
Drucks. 1624, S. 23; s. Joachim Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommen-
steuer, 1988; S. 40.

107 Klaus Tipke, in Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, Kom-
mentar, 2006, § 88 AO Rz. 13.

108 P, Kirchhof, Die Bedeutung der Eigentumsgarantie fiir die politische und wirt-
schaftliche Kultur der Gegenwart, Rede beim Tag des Eigentums am 25.4.2002 in
Berlin, IV d).
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oder geringer belastet ist. Bereits Mitte des 19. Jahrhunderts erkannte John
Stuart Mill, dass die Besteuerung der Einkiinfte aus Vermogen, das aus ver-
steuertem Einkommen gebildet worden ist, eine ,,double tax on savings“
darstellt.'® Die Vermeidung dieser Mehrfachbelastung ist eines der Haupt-
argumente in der neueren internationalen Diskussion zur konsumorientier-
ten Neuordnung der Besteuerung.!1°

Selbstinsofern, als die Pramisse der unterschiedlichen Vorbelastung bei einem
Vergleich zwischen ,privatem Erwerbsvermogen® auf der einen Seite und
Betriebsvermogen auf der anderen Seite tatsichlich vorliegt, was in Wahrheit
nur in einer sehr ,durchwachsenen“ Form gegeben ist!!!, konnte man mit die-
ser Uberlegung noch lange nicht die heute konkret bestehenden Unterschied-
lichkeiten in den Rechtsfolgen diesseits und jenseits der Grenzziehung zwi-
schen Gewerbebetrieb und Vermogensverwaltung begriinden. Das ,,private
Erwerbsvermogen® ist mit der Vollversteuerung der Zinsen und Mietzinsen
und nach Mafigabe der Einhaltung bestimmter Besitzzeiten mit der Vollver-
steuerung der Verauflerungserlose konfrontiert. Dass durch diesen Besteue-
rungsmodus die Priamisse einer stirkeren steuerlichen Vorbelastung nicht
sachgerecht berticksichtigt werden kann, bedarf keiner Erlauterung.

Fir eine entsprechende wirtschaftliche Gleichstellung von Einkinften aus
einem starker vorbelasteten Kapitalstock kime im Gegensatz hierzu etwa die
Technik der Zinsbereinigung (Einkiinfte werden nur insoweit besteuert, als
sie eine ,,marktiibliche“ Verzinsung des Kapitals iiberschreiten) in Frage.!!?

109 Zit. n. Lang, in M. Rose (Hrsg.), Konsumorientierte Neuordnung des Steuersys-
tems, S. 291 (303).

110 Vgl. Gropl, FR 2001, 568 (568 {f.); Robert E. Hall, Response to Armey, Eisner, and
Stein, in Hall/Rabushka/Armey/Eisner/Stein, Fairness and Efficiency in the Flat
Tax, S. 111 {.; Manfred Rose, Eine konsumorientierte Neuordnung des Steuersys-
tems fiir mehr Entscheidungsneutralitit, Fairness und Transparenz, in FS Dietrich
Meyding, 1994, S. 233 {f.; Joachim Lang, Der Einbau umweltpolitischer Belange
in das Steuerrecht, in Umweltschutz durch Abgaben und Steuern, 7. Trierer Kol-
loquium zum Umwelt- und Technikrecht, September 1991, 1992, S.55 (77 {f.);
ders., Entwurf eines Steuergesetzbuchs, Rz. 21; ders., in Tipke/Lang, Steuerrecht,
§ 4, Rz. 119; s. auch die Berechnungsbeispiele bei Manfred Rose, Mehr Arbeits-
plitze durch marktorientierte Einkommensteuern, BB 1998, Beil. 7, S. 14.

111 Vgl. hierzu Elicker, Entwurf einer proportionalen Netto-Einkommensteuer,
S.751f.

112 Hierzu Orto H. Jakobs, Ist die zinskorrigierte Besteuerung ein Ansatz zur Har-
monisierung der Unternehmensbesteuerung in Europa?, in FS Debatin, 1997,
S.207; Ekkehard Wenger, Traditionelle vs. zinsbereinigte Einkommens- und
Gewinnbesteuerung, in M. Rose (Hrsg.), Standpunkte zur aktuellen Steuerreform,
1997, S.115; ders., Gleichmiafigkeit der Besteuerung von Arbeits- und Ver-
mogenseinkiinften, Finanzarchiv N. F. Bd. 41 (1983), 207; ferner Dirk Kiesewetter,
Zinsbereinigte Finkommen- und Korperschaftsteuer, 1999; Kronberger Kreis,
Steuerreform fiir Arbeitsplitze und Umwelt, 1996; Lothar Lammersen, Die zins-
bereinigte Einkommen- und Gewinnsteuer, Okonomische Analyse eines aktuel-
len Reformvorschlages, 1999.
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Sauberer'!3 wire es, wenn man die Konsequenzen aus der Tatsache zoge, dass

die Bestandteile des Privatvermdgens, die wiederum zur Einkommenserzie-
lung eingesetzt werden, durch diese Nutzungsentscheidung der Sache nach
Erwerbsvermogen darstellen. Dieses Vermogen kann und sollte daher auch
mit aller Konsequenz steuerlich als Erwerbsvermogen gewtirdigt werden. !4
Auf welcher theoretischen Basis man eine einheitliche Behandlung des
gesamten Erwerbsvermogens herbeiftihre, ist eine andere Frage, hinsichtlich
derer dem Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts Gestaltungsspielraum zukommt.!'> Was das Grundgesetz aber unbe-
dingt verlangt, ist Systemkonsequenz und Folgerichtigkeit!!® — anders aus-
gedrickt akzeptiert es nicht mehr die willkiirliche Distanzierung des
Gesetzgebers von jeder Festlegung auf einheitliche Besteuerungsprinzipien,
auf der unsere heutige Gesetzeslage ja immer noch beruht.!!”

V. Ergebnis

Die unertrigliche Verwerfung zwischen zwei nicht miteinander versohnli-
chen Systemen der Einkommensbesteuerung!!®, die im Grenzbereich zwi-
schen Gewerbebetrieb und Vermogensverwaltung auf engstem Raume
koexistieren, muss gerade hier bizarre Bliiten treiben. Die auf die Fille dies-
seits und jenseits der Abgrenzung anzuwendenden, aus verschiedenen Ein-
kommensbegriffen resultierenden unterschiedlichen Ermittlungstechniken
fihren in vielen Fillen zu erheblichen Belastungsunterschieden bei Sachver-

113 In der Theorie bewirkt die Zinsbereinigung zwar dasselbe Ergebnis intertempora-
ler Neutralitit wie die nachgelagerte Besteuerung, vgl. Lang, in Tipke/Lang, Steu-
errecht, § 4 Rz. 118. Das gilt aber nur fiir den in der Realitit nie gegebenen Fall
eines idealen Marktes, vgl. Richter, Deutsche Rentenversicherung 1987, 662 (669).
Risikoreiche Investitionen, aus denen man sich bei glicklichem Verlauf eine
besondere Risikopramie versprechen muss (der Idee nach auch um Verluste aus
anderen riskanten Investitionen ausgleichen zu konnen), werden benachteiligt;
die ,Schutzzins“-Methode behandelt solche Risikoprimien sachwidrig als nicht
mehr zu schiitzende Uberrenditen.

114 Vgl. hierzu auch Michael Elicker, Fortentwicklung der Theorie vom Einkommen,
DStZ 2005, 564 ff. m.w.N. (gleichheitssatzkonforme Wiirdigung der Einkiinfte
aus verschiedenen Quellen sowie positiver und negativer Einkommensteile).

115 Vgl. obenIV. 1.

116 Vgl. obenIV. 1.

117 Vgl. oben III. 2.

118 Jiirgen Costede, Mitunternehmerschaft und Betriebsaufspaltung bei der GmbH &
Still, StuW 1977, 208 (222); vgl. auch Tipke, in FS Paulick, S. 391; Michael Elicker,
Darf der Steuerzugriff ein Unternehmen zahlungsunfihig machen?, StuW 2002,
217 (2291.); die steuerrechtliche Abteilung des 57. Deutschen Juristentages hat
1988 in Mainz mit 50:4:3 Stimmen beschlossen: ,Die unterschiedliche Form der
Einkunftsermittlung nach Einkunftsarten darf nicht die Belastungsgleichheit der
Steuerpflichtigen gefihrden.”, Verhandlungen des 57. Deutschen Juristentages,
Mainz 1988, Bd. 2, N 212.
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halten, die bei einer wertenden Betrachtung nach Leistungsfahigkeits-
gesichtspunkten nicht unterscheidbar sind.!'® Die Vereinheitlichung des
Einkommensbegriffs und der Methoden der Ermittlung des Einkommens ist
eine unabdingbare Voraussetzung dafir, die wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit verschiedener Steuerpflichtiger iiberhaupt zueinander ins Verhaltnis set-
zen zu konnen.'?° Das Grundgesetz fordert somit auch die Entscheidung fur
ein Konzept des Steuergegenstandes ,,Einkommen® und in der Folge fir die
getreuliche Umsetzung dieses Konzeptes fiir alle betroffenen Einkommens-
bezieher. Man wird daher heute auch unter unmittelbarem Ruckgriff auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu dem Schluss kommen
mussen, dass die unterschiedliche Behandlung diesseits und jenseits der
Grenzziehung zwischen Gewerbebetrieb und Vermogensverwaltung den
Gleichheitssatz verletzt.1?!

»Ein Haus, das in sich selbst entzweit ist, kann keinen Bestand haben® — so
heifit es schon in der Bibel (Mt 12, 25). Nach mehr als 80 Jahren des Dualis-
mus in der heutigen Form ist es auch fiir den deutschen Gesetzgeber an der
Zeit, sich des Themas anzunehmen. Der Gesetzgeber hat das dualistische
System bewusst und gewollt eingefiihrt; nur er kann es tiberwinden'?? und
damit die unaufloslichen Widerspriiche der heutigen Gesetzeslage beseiti-
gen. Stellt er sich dieser Aufgabe nicht, so bleibt jede unter dem Gesetz vor-
genommene Grenzziehung zwischen Gewerbebetrieb und Vermogensver-

waltung letztlich Sophisterei und die ganz grofle Ungerechtigkeit bleibt
bestehen.!??

119 Vgl. auch Elicker, StuW 2002, 217 (229f.) m. w. N.

120 Vgl. Franz W. Wagner, Kann die Reform von Rechnungslegung und Steuersystem
leisten, was die Finanzmirkte fordern, in Manfred Becker/Josef Kloock/Reinhart
Schmidt/Gerhard Wischer (Hrsg.), Unternehmen im Wandel und Umbruch,
1998, S. 66.

121 Joachim Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, in Tipke/Bozza
(Hrsg.), Besteuerung von Einkommen, 2000, S. 123 {f.; ders., Die Bemessungs-
grundlage der Einkommensteuer, S. 273; Costede, StuW 1977, 208 (222).

122 Crezelius, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar,
§23A 21.

123 Vgl. Franz W. Wagner, Kann es eine Beseitigung aller steuerlichen Ausnahmen
geben, wenn es gar keine Regel gibt?, in M. Rose (Hrsg.), Standpunkte zur aktuel-
len Steuerreform, Vortrige des Zweiten Heidelberger Steuerkongresses, 1997,
S.37 (43).
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I. Einleitung

Wer mochte nicht an die Heisenberg’sche Unschirferelation denken, wenn
es um Abgrenzungsfragen im Steuerrecht geht: Je differenzierter die Be-
griffsbildung im Einzelnen wird, desto unbestimmter erscheinen die
Gesamtzusammenhinge und umgekehrt. Woran liegt es also, dass man hiu-
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fig den Wald vor lauter Baumen nicht mehr sieht? Gerade an der Grenze
zwischen Gewerbebetrieb und Vermogensverwaltung treffen Begriffe unter-
schiedlicher Art aufeinander: Der klassifikatorische Begriff des Gewerbe-
betriebs mit seinen konstitutiven Merkmalen in § 15 Abs. 2 EStG trifft auf
einen gesetzlichen Typusbegriff der Vermogensverwaltung. Dartiber hinaus
hat die Rechtsprechung eine Fiille von Kriterien entwickelt, um die Grenze
in praxi ziehen zu konnen. Nicht stets klar ist allerdings, ob es sich um
Momente der Rechtsanwendung oder um Tatsachenfeststellung handelt.
Machen wir uns Betrand Russell’s Petitum zu eigen: Logische und empi-
risch-anschauliche Grundlagen eines Arguments sind etwas durchaus Ver-
schiedenes und begrenzen sich gegenseitig in ihren Anspriichen’. Soll das
aber bedeuten, dass — mit den Worten Carl Schmitt’s> — Normativitit und
Faktizitat ,,ganz verschiedene Ebenen® sind und das Sollen vom Sein unbe-
rithrt bleibt? Ein derartiger Antagonismus kann uns nicht geniigen. Aber
wir mussen schon aus prozessrechtlichen Erwagungen unterscheiden, ob
wir es mit Tatsachenfeststellung zu tun haben oder mit Rechtsanwendung.

Das Abgrenzungsbemuihen wird besonders deutlich bei dem gewerblichen
Grundstickshandel und deshalb soll uns dieser Gegenstand hier besonders
interessieren. Denn daran wird paradigmatisch die Abschichtungsfunktion?
des Merkmals der privaten Vermogensverwaltung klar. Auflerdem prallen an
dieser Stelle unterschiedliche Grundanschauungen, angefangen bei metho-
dischen Fragen bis hin zu den Prinzipien der Einkommensbesteuerung auf-
einander. Es wird spannend. Denn auch in der Rechtsprechung hat sich bis-
lang trotz mehrerer Entscheidungen des Groflen Senats des BFH keine
einheitliche Linie gebildet. Bei dem gewerblichen Grundstiickshandel schei-
nen sich die Grenzen zwischen den hergebrachten Instituten juristischer
Methodik aufzulosen; klassische Handwerkszeuge wie die teleologische
Auslegung werden beiseite geschoben zugunsten einer ,Ikonizitat“4. Man
beschreibt Typen des Gewerbebetriebs, die nicht ohne Leidenschaft eng
oder weit, offen oder geschlossen verstanden, scharf von abstrakten Klassen-
begriffen abgegrenzt oder ginzlich verworfen werden. Auch der Unter-
schied zwischen gesetzlichem Tatbestand und Tatsachenfeststellung hebt
sich auf. Man argumentiert mit Bildern, Beweisanzeichen, Indizien und
Absichten, ohne dass immer klar wird, ob man sich auf der normativen
Ebene oder schon auf der tatsichlichen befindet®. Was davon gehort in den

1 Vgl. dazu M. Orze, Einleitung zu Betrand Russell, Einfithrung in die mathematische
Philosophie, S. IX.

2 C. Schmitt, Uber die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934, S. 19.

3 S. Schneider, Der Tatbestand der privaten Vermogensverwaltung im Einkommen-
steuerrecht, 1995, S. 73.

4 Siehe dazu U. Eco, Kant und das Schnabeltier, 2003, S. 119 ff.

5 Vgl. dazu auch die Problembeschreibung bei H.M. Anzinger, Anscheinsbeweis und
tatsichliche Vermutuung im Ertragsteuerrecht, Anwendungsgrundsitze am Beispiel
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Bildersaal deutscher Geschichte? Ich wage nicht zu hoffen, darauf eine Ant-
wort gegeben zu konnen.

II. Der normative Befund

Beginnen wir also damit, uns zunichst ganz schlicht um begriffliche Klarheit
zu bemiithen. Das Gesetz definiert den Tatbestand des Gewerbebetriebs in
§ 15 Abs. 2 EStG als selbstindige nachhaltige Betitigung, die mit der Ab-
sicht, Gewinn zu erzielen, unternommen wird und sich als Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, wenn die Betitigung weder
als Austibung von Land- und Forstwirtschaft noch als Ausiibung eines
freien Berufs noch als eine andere selbstindige Arbeit anzusehen ist. Diese
gesetzliche Definition existiert seit dem Steuerentlastungsgesetz 1984°.
Hinzu kommt aber noch ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal, mit dem
die Rechtsprechung seit jeher” die Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 2
EStG erginzt: Das negative Tatbestandsmerkmal, dass die Betdtigung keine
gewerbliche Titigkeit ist, wenn sie den Rahmen einer privaten Vermogens-
verwaltung nicht iiberschreitet®. So gesehen ist der Tatbestand des Gewerbe-
betriebs gem. § 15 Abs. 2 EStG ein Unterbegriff des Oberbegriffs ,wirt-
schaftlicher Geschaftsbetrieb“ 1.S.v. § 14 Satz 1 AO; denn er enthilt alle
Merkmale dieses Begriffs (genus proximum) und dartber hinaus die Bedin-
gung der Gewinnerzielungsabsicht, die fiir einen wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb nicht erforderlich ist, § 14 Satz 2 AO (differentia specifica). Dies hat
auch der Grofle Senat des BFH fiir das Verhiltnis der Vorgingervorschrift
des § 15 Abs. 2 EStG (§ 1 Abs. 1 GewStDV) zu § 14 AO erkannt; deshalb
gelte das fiir das Vorliegen eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs auf-
gestellte Erfordernis des Hinausgehens iiber den Rahmen einer Vermogens-
verwaltung auch fiir den Gewerbebetrieb’. Es gilt dann auch die Definition
der Vermogensverwaltung in § 14 Satz3 AO im Rahmen des § 15 Abs. 2
EStG'°. Danach liegt eine Vermdgensverwaltung in der Regel vor, wenn Ver-
mogen genutzt, z. B. Kapitalvermdgen verzinslich angelegt oder unbeweg-
liches Vermogen vermietet oder verpachtet wird.

der Rechtsprechung des BFH zu Liebhaberei und gewerblichem Grundstiickshan-
del (im Folgenden zitiert: Anscheinsbeweis), 2006, S. 295 f. m. w. N.
Zur Genealogie der Begriffs vgl. BFH, Beschl. v. 25.6.1984 GrS 4/82, BFHE 141,
405, BStBI. I1 1984, 751, unter C. IIL. 3. b) aa) der Griinde.
7 Zur Rechtsentwicklung eingehend S. Schneider, a.a. O., S. 61 1.
Standige Rechtsprechung, vgl. z. B. BFH, Urt. v. 6.4.1990 III R 28/87, BFHE 160,
494, BStBL. IT 1990, 1057 und v. 31.7.1990 I R 173/83, BFHE 162, 236, BStBI. II
1991, 66 jeweils m. w. N.
BFH, Beschl. v. 8.11.1971 GrS 2/71, BFHE 103, 440, BStBI. IT 1972, 63 unter V. 2;
BFH, Urt. v. 27.7.1988 I R 113/84, BFHE 146, 500, BStBl. II 1989, 134.
10 Ahnlich W. Spindler, Der gewerbliche Grundstiickshandel in der Rechtsprechung
des BFH, DStZ 1997, 10; J. Lang, Abgrenzung betrieblicher Einkunftsarten von
der privaten Vermogensverwaltung, StKongrRep.1988, 49, 52.
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III. Die Differenzierungsfunktion des Tatbestandsmerkmals
der privaten Vermogensverwaltung

Wo die Grenze zwischen einem Gewerbebetrieb und der Vermogensverwal-
tung verlduft, lisst sich aufgrund der positiven Merkmale des Gewerbe-
betriebs nicht ableiten. Denn auch das Erzielen von Einkiinften aus Kapital-
vermogen (§20 EStG) und Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG) hat
mit den gewerblichen Einkiinften gemeinsam, dass der Steuerpflichtige eine
selbstindige und nachhaltige Tatigkeit betreibt, die auf die Erwirtschaftung
positiver Einkiinfte gerichtet ist. Der wesentliche Unterschied besteht in der
Art der Einkiinfte, die erzielt werden sollen: Wihrend bei der Vermogens-
verwaltung der Steuerpflichtige einen im Wesentlichen gleich bleibenden
Vermogensstamm unterhilt und deshalb die Ertrige als ,Frichte“ verein-
nahmt, ist bei der gewerblichen Verwertung von Kapital- oder Immobilien-
vermogen die Absicht des Steuerpflichtigen darauf gerichtet, Einkunfte
durch laufende Umschichtung der vorhandenen Vermogenswerte und Reali-
sierung von Veriuflerungsgewinnen zu erzielen!!. Ob man in der Intensitdt
der Vermogensnutzung oder der Marktteilnahme und damit in der Erheb-
lichkeit fir die Einkommensteuer die mafigebende Grenze sehen kann'?, ist
immerhin zweifelhaft. Selbst eine umfangreiche Vermietertitigkeit am
Markt bleibt Vermogensnutzung und bildet deshalb keine gewerbliche Beti-
tigung!3. Erst dann, wenn besondere Umstinde — z.B. im Sinne eines
Beherbergungsunternehmens — hinzutreten, wird aus einer Vermietung eine
gewerbliche Vermietung!, oder dann, wenn aufgrund einer Betriebsaufspal-
tung eine sachliche und personelle Verflechtung mit einem Betriebsunter-
nehmen gegeben ist'®. In beiden Fillen ist es aber nicht die Fruchtziehung,
die zur Gewerblichkeit fuhrt, sondern die dariber hinaus gehende beson-
dere Betitigung im Beherbergungsgewerbe oder die Titigkeit der Betriebs-

11 So zutr. W. Schon, Zum Merkmal der ,Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr i.S.v. § 15 Abs. 2 EStG, in P. Kirchhof/M. Lebner/A. Raupach/M. Rodi,
Staaten und Steuern, FS fiir K. Vogel (2000), S. 661, 675.

12 So P Kirchhof in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, §2 Rz. 89; S. Schneider, a.a.O.,
S. 37, beide aufgrund der von ihnen befiirworteten Markteinkommenstheorie.

13 So z.B. RFH, Bescheid und Urt. vom 28.11.1928/6.2.1929 VI A 1523, StuW 1929,
Sp. 634: ,,Auch die geschickte Verwaltung eines groflen Vermogens stellt keinen
Gewerbebetrieb dar®.

14 So die stindige Rechtsprechung, vgl. schon PrOVG v. 21.12.1928, RuPrVerwBl,,
Bd. 50, 276; BFH, Urt. v. 28.6.1984 IV R 150/82, BFHE 141, 330, BStBL. T 1985,
211; v. 18.5.1999 111 R 65/97, BEHE 188, 490, BStBL. I1 1999, 619; v. 14.7.2004 IX R
69/02, BFH/NV 2004, 1640; v. 14.1.2004 X R 7/02, BFH/NV 2004, 945.

15 Vgl. zu Betriebsaufspaltung statt aller R. Wac