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A. Einfithrung

Am 24. Mai 2007 beschloss der Deutsche Bundestag entsprechend der Be-
schlussempfehlung und des Berichts des Finanzausschusses' den von den Fraktio-
nen der CDU/CSU und SPD sowie der Bundesregierung eingebrachten Entwurf
eines Unternehmensteuerreformgesetzes 20082 Besondere Bedeutung kommt da-
bei der neu eingefiihrten Abgeltungsteuer auf Einkiinfte aus Kapitalvermogen mit
Wirkung zum 01. Januar 2009 zu.® Der Gesetzgeber verabschiedete sich damit
von der synthetischen Einkommensteuer mit ihren sieben Einkunftsarten. Die Ab-
geltungsteuer lédsst eine Schedule fiir die Einkiinfte aus Kapitalvermégen entste-
hen, in der die Einkiinfte einem pauschalen Steuersatz von 25 % zzgl. Solidaritits-
zuschlag und ggf. Kirchensteuer unterworfen werden.

Mit Schlagzeilen wie ,,Fiir Anleger ist die Einfiihrung der Abgeltungsteuer zum
1. Januar 2009 eine schlechte Nachricht** oder ,vier Monate haben Kapital-
anleger noch Zeit, der schirfsten Wertzuwachsbesteuerung in ganz Europa zu
entkommen schiirte die Fachpresse in Zusammenhang mit der Einfithrung der
Abgeltungsteuer Angste in der Bevolkerung. Ein GroBteil der Kapitalanleger war
sich zwar im Klaren iiber eine pauschale 25 %ige Steuer auf Kapitaleinkommen,
weit mehr als ein Drittel war sich aber wenige Monate vor Einfiihrung nicht iiber
die Folgen bewusst.®

Obwohl damit in erster Linie private Kapitalanleger betroffen sind, wurde die
Neuregelung im Rahmen des Unternehmensteuerreformgesetzes getroffen, um ein
Gesamtpaket hinsichtlich der Besteuerung der Kapitalertrdge schniiren zu kon-
nen.” Ausschlaggebend war dazu die Uberlegung, eine moderate Gesamtsteuer-
belastung von Kapitalertrigen zu erreichen, die von Kapitalgesellschaften aus-
geschiittet werden und in das Privatvermogen der Anleger flieBen. Durch die
kumulative Anpassung des Korperschaftsteuersatzes sollte dies erreicht werden.

! Bundestags-Drucks. 16/5452 und 16/5491.

2 Bundestags-Drucks. 16/4841 und 16/5377.

3 Die Entlastungswirkung der Abgeltungsteuer betrigt nach Schitzungen € 1,295 Mrd.,
vgl. J. Lang, in: Tipke/Lang, §9, Rn. 492 (insbesondere Fn. 72).

4 Financial Times Deutschland (FTD), Nr. 179/37 vom 12.09.2008, S. A3.

5 Capital (Investor), Nr. 23 vom 01.09.2008, S. 4.

¢ Financial Times Deutschland (FTD), Nr. 174/36 vom 05.09.2008, S. 27.

7 Kritische Stimmen gehen davon aus, dass sich die Bankenlobby fiir die Einfiihrung der
Abgeltungsteuer im Rahmen der Unternehmensteuerreform Roland Koch (ehemaliger Mi-
nisterprasident von Hessen) zu Nutze gemacht hat, um die Attraktivitiat des Finanzplatzes
Deutschland zu steigern und zur Vereinfachung beizutragen, vgl. J. Lang, in: Tipke/Lang, § 9,
Rn. 492.



22 A. Einfithrung

Dem Gesetzesentwurf entsprechend waren es folgende Ziele, die mit der Ein-
fiihrung der Abgeltungsteuer auf Kapitalertriige u. a. verfolgt wurden:® Zum einen
sollte der Steuerstandort Deutschland verbessert werden. Die Verlagerung von
Kapital sowohl auf betrieblicher als auch privater Ebene in das giinstig besteu-
erte Ausland sollte verringert werden, indem ein giinstiger Abgeltungsteuersatz
eingefiihrt wurde. Dariiber hinaus sollte eine Belastungsneutralitdt der unter-
schiedlichen Rechtsformen geschaffen werden.!” Durch den niedrigen Abgeltung-
steuersatz war beabsichtigt, die Vorbelastung von Dividenden mit der Korper-
schaftsteuer auf Unternehmensebene im Ausschiittungsfall zu beriicksichtigen. Im
Vergleich zu Personengesellschaften sollte eine rechtsformneutrale Besteuerung
geschaffen werden. Zudem sollten Vollzugsdefizite verringert werden, so dass
den Gerechtigkeitsempfindungen innerhalb der Gesellschaft Geniige getan wird.
Wie bereits vom Bundesverfassungsgericht im ,,Tipke-Urteil“!! und im Zinsurteil'?
festgestellt, war dies ein Problem im Zusammenhang mit der Besteuerung der Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen bzw. der privaten VerduBerungsgewinne. Abschlie-
Bend waren die Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens sowie die Steigerung
der Anonymitit der Anleger beabsichtigt.!* Unter Beriicksichtigung der Tatsache,
dass eine Veranlagung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen regelméfig nicht mehr
vorgenommen werden muss, war eine Vereinfachung — zumindest fiir den Steuer-
pflichtigen, nicht zwingend jedoch fiir die Kreditinstitute — zu erwarten. Dariiber
hinaus sollte die Rechtssicherheit und Akzeptanz der Besteuerung gesteigert wer-
den, indem beispielsweise der Kontenabruf nur mehr in den enumerativ in §93
Abs. 7, 8 AO aufgelisteten Fillen moglich ist. Zudem sollte das inldndische Steuer-
aufkommen aufrechterhalten werden sowie die Inflation im Rahmen der Besteue-
rung der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen beriicksichtigt werden'. Ob diese Ziele
vollumfinglich erreicht werden konnten, kann mittlerweile wohl beantwortet wer-
den. Nachdem die ersten Veranlagungen durch die Finanzverwaltung durchge-
fiihrt wurden, muss diese Frage nicht mehr nur theoretisch geklédrt werden.

Um diese Ziele zu erreichen, wurden einige steuersystematische Opfer erbracht,
die in der Literatur sogar als ,,exorbitant hoher Preis“" bezeichnet werden. Wie
schon genannt, verabschiedete sich der Gesetzgeber vom Prinzip der synthetischen

8 Bundestags-Drs. 16/4841, S. 1.

 Bundesrats-Drs. 220/07, S. 53.

10 Bundesrats-Drs. 220/07, S. 54.

' BVerfG, Urteil vom 09.03.2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94 ff.

12 BVerfG, Urteil vom 27.06.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 ff.

13 Bundesrats-Drs. 220/07, S. 57.

14 Das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass die Anwendung des Nominalwert-
prinzips gerechtfertigt ist. Insbesondere ergibt sich kein Verstofl gegen Art. 3 Abs. 1 GG und
Art. 14 GG, da Praktikabilitdtserwidgungen und die entstehenden Auswirkungen auf das Wirt-
schaftssystem entgegenstehen. Der Gesetzgeber halte sich im Rahmen seiner Gestaltungs-
freiheit auf. Vgl. dazu BVerfG, Beschluss vom. 19.12.1978 — 1 BvR 335/76, BVerfGE 50, 57 ff.
mit kritischer Anmerkung K. Vogel, NJW 1979, 1151 (1158 ff.).

15 R. Eckhoff, FR 2007, 989 (998).
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Einkommensteuer. Die Kapitaleinkiinfte werden in einer Schedule zusammenge-
fasst. Im Zuge dieser Abtrennung wurden fiir die der Abgeltungsteuer unterliegen-
den Einkiinfte eine Bruttobesteuerung sowie eine Verlustausgleichsbeschrinkung
eingefiihrt, wobei eine Verlustausgleichsbeschrinkung auch schon vor Einfiih-
rung der Abgeltungsteuer im Rahmen der privaten VerduBerungsgeschifte fiir
Einkiinfte aus Aktienverkiufen in § 23 Abs. 3 Satz 8, 9 EStG a.F. bestand.'®

Bedeutender ist jedoch die Einfiihrung der Bruttobesteuerung. In § 20 Abs. 9
Satz 1 EStG wurde explizit der Abzug der tatsdchlich angefallenen Werbungs-
kosten, die den Sparer-Pauschbetrag von € 801, iibersteigen, ausgeschlossen.
Dementsprechend wird fiir alle Einkiinfte aus Kapitalvermogen, die der Abgel-
tungsteuer unterliegen, der individuelle Werbungskostenabzug ausgeschlossen. In
erster Linie gerechtfertigt durch den notwendigen Vereinfachungseffekt ergeben
sich dennoch verfassungsrechtliche Bedenken. Das objektive Nettoprinzip, dessen
Verfassungsrang vom Bundesverfassungsgericht offen gelassen wird,"” wird be-
eintrichtigt. Die Bruttobesteuerung stellt ein Novum im deutschen Einkommen-
steuerrecht dar und beriihrt die grundlegende Systematik. Die im Zusammenhang
damit entstehenden Fragen sollen daher den Kern der nachfolgenden Bearbeitung
bilden. Neben der Darstellung der Entwicklung der Kapitaleinkiinftebesteuerung
und der korrespondierenden Gerichtsentscheidungen erfolgt eine Erlduterung der
derzeitigen gesetzlichen Ausgestaltung der Abgeltungsteuer in Bezug auf die Brut-
tobesteuerung. Daran schlieft sich eine Auseinandersetzung mit den verfassungs-
rechtlichen Bedenken an. Nach Klidrung der Herleitung des objektiven Nettoprin-
zips sowie der Voraussetzungen fiir Typisierungen und Pauschalierungen wird
unter Verwendung der gewonnenen Erkenntnisse eine konkrete Priifung der Ver-
fassungsmiBigkeit der Bruttobesteuerung durchgefiihrt. Nach Beantwortung der
Fragen, ob die Bruttobesteuerung gerechtfertigt werden kann oder ob eine Abgel-
tungsteuer zwingend damit verbunden sein muss, werden Moglichkeiten fiir eine
verfassungskonforme Alternative aufgezeigt.

16 Der Bundesfinanzhof erklirte die Verlustausgleichsbeschrinkungen jedoch fiir verfas-
sungsgemiB, vgl. BFH, Urteil vom 18.10.2006 — IX R 28/05, BStBL. II 2007, 2591f.; Ob die
VerfassungsmiBigkeit auch nach Einfiihrung der Abgeltungsteuer noch so einfach bejaht
werden konnte, wie es der Bundesfinanzhof machte, muss m.E. verneint werden. Entschei-
dend war insoweit die Dispositionsmoglichkeit des Steuerpflichtigen aufgrund der einjahrigen
Spekulationsfrist. Der Verweis auf die Besonderheit, dass die Ausnutzung der Spekulations-
frist durch den Aktienanleger ansonsten eine Benachteiligung derjenigen Personen bedeuten
wiirde, die keine Einkiinfte aus Kapitalvermogen haben, ist zumindest nicht mehr moglich.
Mit der Einfiihrung der Abgeltungsteuer gibt es keine Spekulationsfrist mehr.

17 Aktuell u.a. BVerfG, Beschluss vom 06.07.2010 — 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268
(2791.); zur Darstellung siehe Kapitel D.



	Vorwort
	Inhaltsübersicht
	Inhaltsverzeichnis
	Tabellen- und Abbildungsverzeichnis
	Abkürzungsverzeichnis
	A. Einführung
	B. Die Entwicklung der Kapitalertragsbesteuerung hin zur Abgeltungsteuer
	I. Das Zinsurteil vom 27. Juni 1991
	1. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
	2. Änderungen durch den Gesetzgeber

	II. Das „Tipke-Urteil“ vom 09. März 2004
	1. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
	2. Änderungen durch den Gesetzgeber


	C. Gesetzliche Ausgestaltung der Abgeltungsteuer
	I. Konzeption
	1. Kapitalanlagen im Privatvermögen
	2. Kapitalanlagen im Betriebsvermögen 

	II. Anwendungsbereiche
	1. Einkünfte aus Kapitalvermögen
	a) Beteiligungsbezüge von Körperschaften sowie entsprechende Veräußerungsgewinne
	b) Stille Beteiligungen und partiarische Darlehen
	aa) Einkünfte
	bb) Verluste

	c) Zinsen und Veräußerungsgewinne aus Grundpfandrechten
	d) Lebens- und Rentenversicherungen
	e) Leistungen von Körperschaften i. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 3–5 KStG
	f) Diskontbeträge aus Wechseln und Anweisungen
	g) Termingeschäfte
	h) Steuerbarkeit von Bezügen nach Auflösung und auf Grund einer Kapitalherabsetzung
	i) Einnahmen aus Leistungen eines nicht von der Körperschaftsteuer befreiten Betriebs gewerblicher Art i. S. d. § 4 KStG mit eigener Rechtspersönlichkeit
	j) Auffangtatbestand

	2. Ausnahmen
	a) Einander nahe stehende Personen (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 lit. a) EStG)
	b) Gesellschafterfremdfinanzierung (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 lit. b) EStG)
	c) Back-to-Back-Finanzierung (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 lit. c) EStG)
	d) § 32d Abs. 2 Nr. 2 EStG
	e) § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG
	f) § 32d Abs. 6 EStG
	g) § 20 Abs. 8 EStG

	3. Zusammenfassung

	III. Bemessungsgrundlage
	1. Abzug von Werbungskosten
	a) Abzugsbeschränkung des § 20 Abs. 9 EStG
	b) Sparer-Pauschbetrag
	c) Abzug der tatsächlich angefallenen Werbungskosten

	2. Anwendung des Teileinkünfteverfahrens, § 3 Nr. 40 EStG
	a) Steuerfreistellung
	b) Betriebsausgabenabzug 

	3. Möglichkeit der Verlustverrechnung
	4. Gestaltungsmöglichkeiten zum Werbungskostenabzug
	a) Gezielte Herbeiführung einer Ausnahme nach § 32d Abs. 2 bzw. § 32d Abs. 4 EStG
	b) Umqualifizierung in Betriebsvermögen
	aa) Gründung einer Kapitalgesellschaft
	bb) Gründung einer Personengesellschaft
	cc) Transformation der Aufwendungen in im unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dem Veräußerungsgeschäft stehende Aufwendungen
	dd) Fondsanlage
	ee) Lebensversicherung



	IV. Steuererhebung
	1. Abgeltungswirkung
	2. Steuersatz
	3. Veranlagung
	a) Antragsveranlagung
	b) Pflichtveranlagung


	V. Zusammenfassendes Fazit zur gesetzlichen Ausgestaltung der Abgeltungsteuer

	D. Das objektive Nettoprinzip
	I. Herleitung
	1. Art. 3 Abs. 1 GG
	a) Verfassungsrang
	b) Einfachgesetzliche Grundlage
	c) Abwägung

	2. Art. 14 Abs. 1 GG
	3. Art. 12 Abs. 1 GG
	4. Art. 106 GG
	5. Art. 2 Abs. 1 GG

	II. Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips
	III. Auswirkungen auf die Bruttobesteuerung bei der Abgeltungsteuer

	E. Pauschalierungen und Typisierungen 
	I. Typisierung durch den Gesetzgeber
	II. Typisierung durch Verwaltungsvorschriften
	III. Typisierende Betrachtungsweise
	1. Formelle Typisierung
	2. Materielle Typisierung
	3. Zulässigkeit der typisierenden Betrachtungsweise

	IV. Zulässigkeit von Typisierungen im Bereich der Abgeltungsteuer
	1. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
	2. Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
	3. Anforderungen an Typisierungen


	F. Einführung einer Abgeltungsteuer
	I. Verbesserung des Steuerstandorts Deutschland
	II. Inflationsbereinigung
	III. Vermeidung von Vollzugsdefiziten
	IV. Vereinfachung
	V. Zusammenfassung

	G. Verfassungswidrigkeit der Bruttobesteuerung
	I. Verstoß gegen das Leistungsfähigkeitsprinzip aufgrund der fehlenden Möglichkeit zum Werbungskostenabzug
	1. Beeinträchtigung des objektiven Nettoprinzips
	2. Rechtfertigung 
	a) Sparer-Pauschbetrag gemäß § 20 Abs. 9 EStG
	aa) Zinsurteil und „Tipke-Urteil“
	bb) Erfassung des realitätsgerechten Falles
	(1) Anfall von Werbungskosten
	(2) Höhe der Werbungskosten


	b) Abgeltungsteuersatz


	II. Verstoß gegen das Leistungsfähigkeitsprinzips aufgrund einer Begünstigung
	1. Begünstigung
	a) Sparer-Pauschbetrag 
	b) Abgeltungsteuersatz
	c) Kumulation von Sparer-Freibetrag und Antragsveranlagung nach § 32d Abs. 6 EStG

	2. Beeinträchtigung des Leistungsfähigkeitsprinzips
	3. Rechtfertigung


	H. Verstoß gegen Freiheitsgrundrechte
	I. Eigentumsfreiheit
	II. Berufsfreiheit
	III. Vereinigungsfreiheit
	IV. Zusammenfassung

	I. Eine verfassungskonforme Alternative
	I. Problemstellung
	1. Objektives Nettoprinzip
	2. Freiheitsrechte
	3. Zusammenfassung

	II. Lösungsmöglichkeiten 
	1. Anhebung der Regelungen auf Verfassungsrang
	2. Auflösung der Begünstigungskumulation
	a) Abschaffung der Veranlagungsoption gemäß § 32d Abs. 6 EStG
	b) Änderung bzw. Abschaffung des Sparer-Pauschbetrags
	aa) Abschaffung des Sparer-Pauschbetrags
	bb) Änderung des Sparer-Pauschbetrags


	3. Verfassungskonformität der Alternativen
	a) Art. 3 Abs. 1 GG
	b) Freiheitsgrundrechte
	c) Zusammenfassung

	4. Verbesserung der Abzugsmöglichkeit für Werbungskosten
	a) Veranlagungsoption
	b) Abziehbarkeit der unmittelbar anfallenden Aufwendungen
	aa) Art. 3 Abs. 1 GG
	bb) Freiheitsrechte

	c) Externer Werbungskostenausgleichsbetrag
	aa) Ausgestaltung
	bb) Verfassungsmäßigkeit der Ausgestaltung
	(1) Art. 3 Abs. 1 GG
	(2) Freiheitsrechte

	cc) Zusammenfassung


	5. Reformvorschlag


	J. Ergebnisse der Arbeit
	K. Ausblick
	Literaturverzeichnis
	Sachverzeichnis

