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Vorwort

Den AnstoB fir das Thema der vorliegenden Untersuchung gaben die
unter dem Begriff der Dualen Einkommensteuer zusammengefassten Refor-
men der Steuerordnungen in Nordeuropa und die daran orientierten Reform-
plane in Deutschland, wonach bei Kapitalertragen ein besonderer, nicht
progressiver Einkommensteuersatz zur Anwendung kommen sollte. Die
daraus folgende Rechtsfrage, ob und inwieweit eine entsprechende Rechts-
lage mit dem verfassungsrechtlichen Gleichheitsgebot vereinbar wére, bildet
den Gegenstand der Untersuchung, die diese Frage mit wissenschaftlichen
Mitteln einer Entscheidung zufiihren sollte. Bei dem Unternehmen, das
hierfiir eher mit dem Rasiermesser als mit dem Hammer der Urteilsfindung
eine moglichst kritikfeste Grundlage freizulegen suchte, zeigte sich eine
Vielzahl von Aspekten und Perspektiven, die eine gewisse Komplexitit des
Gedankengangs und der Sprache erforderlich zu machen schien. Es bleibt
mir zu hoffen, mit den folgenden Uberlegungen Erkenntnisse zur Moglich-
keit und Legitimitdt einer Gesetzeskritik im Rahmen eines demokratisch
verfassten Staatswesens und zur Entscheidbarkeit der konkreten Rechtsfrage
zumindest gefordert zu haben.

Die Rechtswissenschaftliche Fakultdt der Ludwig-Maximilians-Universitét
Miinchen hat die Arbeit im Sommersemester 2015 als Dissertation ange-
nommen.

Mein besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Wolfgang Schon fiir
die Betreuung des Vorhabens, insbesondere wihrend meiner Tétigkeit als
wissenschaftlicher Mitarbeiter am Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigen-
tum, Wettbewerbs- und Steuerrecht in Miinchen, sowie Herrn Prof. Dr.
Horst Eidenmiiller fiir die Erstellung des Zweigutachtens.

Karlsruhe, im Oktober 2015 Ulli Andreas Konrad
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Einleitung:
Themen einer verfassungsrechtlichen Kritik

J[...1, EGALITE, [...].«1
A. Das Thema der steuerlichen Ungleichbehandlung

I. Die Ungleichbehandlung von Einkiinften
als steuerrechtliches Grundproblem

Als zum Ende des letzten Jahrhunderts der deutsche Finanzwissenschaft-
ler Fritz Neumark in einer kritischen Zusammenschau die bisherige Ent-
wicklung der Einkommensbesteuerung anhand konkreter Problemkreise
darzustellen versuchte, schienen ihm insbesondere drei Themen dauerhaft
diskussionsbediirftig zu sein. Als Auswahlkriterium diente ihm dabei nicht
nur die Bedeutung der jeweiligen Sachproblematik, sondern auch die diesen
zugrunde liegenden methodischen Fragestellungen.2 Der erste dieser The-
menkomplexe betrifft die sinnvolle Bestimmung der steuerlichen Subjekte,
und dabei insbesondere auch die Frage, ob und inwieweit zivilrechtliche
Zurechnungsformen im Bereich des Steuerrechts angemessen nachzuvollzie-
hen seien. Ein zweiter Bereich gilt der Frage, ob bei der Festlegung des
Steuergegenstandes inflationsbedingte Scheingewinne beriicksichtigt oder
moglicherweise nivelliert werden sollten, womit gleichzeitig der MafBstab
eines demgegeniiber realistischen und entsprechenden Gewinnbegriffes vo-
rausgesetzt wird.3 Der letzte Fall schlieBlich bezieht sich auf die kontrover-
se und wechselvolle Bewertung einer steuerlichen Ungleichbehandlung von
verschiedenen Einkommensquellen, die sich insbesondere auf die Unter-
scheidung zwischen Kapital- und Arbeitseinkiinften konzentriert.# Wird in
allen genannten Fillen vordergriindig einer wirtschaftlichen Unterscheidung
gefolgt, so betreffen sie doch hintergriindig auch immer zugleich eine kom-

I Robespierre, in: arch. parl., premiére série, t. 21, S. 236 (249).

2 Neumark, in: Schultz, Zehnten, S. 232 ff.

3 Bzw. damit moglicherweise auch auf die Frage einer neutralen Besteuerung
verwiesen wird, vgl. zu den Zusammenhdngen D. Schneider, Betriebswirtschaftsleh-
re, Bd. 4, S. 979-995, sowie nédher unten § 381.

4 Neumark, in: Schultz, Zehnten, S. 232 (237). Diese Entwicklung hob Neumark
bereits in: ders., Theorie, S. 31, als charakteristisches Merkmal der modernen Ein-
kommensteuer hervor.
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plexe politische Diskussion, so dass damit zugleich steuerpolitisch die
Frage nach ihrer ZweckmaBigkeit und verfassungsrechtlich die nach ihrer
Zulassigkeit im Raume steht. Diese Problemlage trifft insbesondere auf die
in der jiingeren Zeit wieder aktuell gewordenen Uberlegungen nach einer
begiinstigenden Besteuerung von Kapitaleinkiinften in Form einer Dualen
Einkommensteuer zu, die politisch gefordert und dkonomisch begriindet aus
verfassungsrechtlicher Sicht Bedenken entstehen lassen, ob zwischen ver-
schiedenen Einkommensformen von Seiten des Gesetzgebers unterschieden
werden darf, oder gegebenenfalls sogar muss.

I1. Die zugrundeliegenden Ordnungs- und Bewertungsstrukturen

So heterogen diese dogmengeschichtliche Stoffsammlung auf den ersten
Blick auch erscheinen mag, so wegweisend erweist sie sich doch fiir die
folgenden Ausfithrungen. Das liegt nicht nur daran, dass sie mit dem zuletzt
genannten Thema, der ungleichen Behandlung verschiedener Einkunftsarten,
gerade den Untersuchungsgegenstand der Arbeit vorgibt. Vielmehr benennt
sie dariiber hinaus mit den weiteren der genannten Problemfeldern zugleich
die drei fiir die steuerwissenschaftliche Beurteilung zunéchst als mafgeblich
angesehenen Ordnungskriterien, die der wissenschaftlichen Beschreibung
ebenso wie auch der juristischen Bewertung von Steuersystemen zugrunde
liegen: Zum einen die geschlossene Argumentation innerhalb des Rechtssys-
tems in der Form der Kohédrenz, die nicht nur eine angemessene Ausbildung
der Steuerordnung ermoglicht, sondern dariiber hinaus auch verfassungs-
rechtlich gebotene Selbstbindungen des Gesetzgebers zu begriinden geeignet
scheint’; dem gegentiber die kritische Befragung dieser geschlossenen Be-
schreibungsform auf ihre Reichweite und Beschrinkbarkeit im Hinblick auf
eine auBerrechtliche und hierbei insbesondere als 6konomisch vorausgesetz-
te Umwelt, sofern diese einen Anspruch auf die auch verfassungsrechtlich
gebotene Addquanz rechtlicher Differenzierungen erhebt; und schlieBlich
die tibergreifende Reflexion dieser beiden grundlegenden Strukturen in einer
verfassungsrechtlichen Bewertung als bereits anfanglich rechtmafige oder
zumindest nachtrdglich gerechtfertigte Ungleichbehandlung. Die praktische
Relevanz der genannten Problemkreise wird durch die Rechtsprechung des
BVerfG im Bereich des Steuerrechtes bestitigt. Rekapituliert man allein die
grundlegenden Entscheidungen der letzten Jahre, so ldsst sich mit guten
Griinden eine gewisse Unsicherheit sowohl im Hinblick auf das Verhéltnis

5 Dafiir steht die frithe Entscheidung des BVerfG v. 24. Januar 1963 -
1 BvR 845/58 —, BVerfGE 13, 331 (340), wonach sich der Gesetzgeber zivilrecht-
liche Differenzierungen fiir die steuerlichen Belastungsentscheidungen zurechnen
lassen muss.
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von Kohidrenz und Adidquanz der Steuerordnung untereinander feststellen,
aber auch dariiber hinaus im Hinblick auf die Grenzen, die die Gestaltungs-
moglichkeiten des Gesetzgebers gegeniiber einer juristischen Aufarbeitung
wechselweise beschrinken. Ob etwa die Bewertungsvorschriften des Bilanz-
rechts nicht mehr addquat® oder noch folgerichtig’, ob Sonderbelastungen
gewerblicher Einkiinfte als gesetzgeberische Systementscheidungen noch
hinzunehmen sind3 oder deren Entlastung zwar nicht folgerichtig, aber je-
denfalls argumentativ gerechtfertigt werden kann®, und aus welchen Quellen
schlieBlich die zugrunde gelegten Bewertungskriterien abgeleitet werden, ist
nicht stets eindeutig zu bestimmen gewesen.!0 Dies rechtfertigt es, die Gel-
tung einfordernden verfassungsrechtlichen MaBstdbe nicht nur zu dokumen-
tieren und anzuwenden, sondern ihre Geltung auch zu begriinden. Ausge-
hend von dieser Situation wird es die Aufgabe der folgenden Uberlegungen
sein, diese verfassungsrechtlichen Mafstébe zu entwickeln und anzuwenden.

III. Anniherung an den Begriff der Ungleichbehandlung
1. Mehrdeutigkeit der Ungleichbehandlung

Steht im Mittelpunkt nicht nur dieser Fragestellungen der folglich voraus-
setzungsvolle Streitgegenstand der Ungleichbehandlung, mag es an dieser
Stelle zur Bildung eines nur zweckmafigen Vorverstandnisses sinnvoll sein,
sich seinem Begriff zundchst in semantischer Hinsicht anzundhern. Der
Begriff der Ungleichbehandlung erscheint, um die Problematik der Unter-
scheidung zwischen verschieden Einkunftsarten zu kennzeichnen, gegeniiber
der von Neumark andernorts gebrauchten Formulierung der ,.qualitativen
Differentiation!! vorzugswiirdig. Der Grund fiir dieses Urteil liegt in dem
dquivoken Charakter begriindet, der dem Begriff der Differenzierung zuei-
gen ist, und der ihn ungeeignet macht, die Erkenntnis- und die Bewertungs-

6 BVerfG v. 7. November 2006 — 1 BvL 10/02 —, BVerfGE 117, 1, zur Werter-
mittlung bei der Erbschaftsteuer.

7 BVerfG v. 12. Mai 2009 — 2 BvL 1/00 —, BVerfGE 123, 111, zum Passivie-
rungsverbot bei Jubildumsriickstellungen.

8 BVerfG v. 15. Januar 2008 — 1 BvL 2/04 —, BVerfGE 120, 1, zur Gewerbesteu-
er.

9 BVerfG v. 21. Juni 2006 — 2 BvL 2/99 —, BVerfGE 116, 164, zu § 32¢ EStG
a.F

10 So etwa das Résumé von Hey, DStR 2009, 2561 (2562).

11'So die Formulierung Neumarks, in: Interventionsstaat, S.391 (393), sowie
ders., in: Theorie, S. 31, im Unterschied zur am ,.emploi des revenues* orientierten
quantitativen Differenzierung in der Auspridgung der progressiven Besteuerung. Zu
dieser Unterscheidung ferner: Neumark, Arch. Finan., vol. 1 (1950), S. 238 (240),
sowie bereits Seligman, income tax, S. 21, 29 ff.
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