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1. Fragen zum Beschluss des Niedersidchsischen Finanzgerichts vom 18. Mirz 2022

Der 7. Senat des Niedersdchsischen Finanzgerichts hélt die Vorschriften iiber den gesonderten
Steuertarif fiir Einkiinfte aus Kapitalvermogen in § 32d Abs. 1 Einkommensteuergesetz (EStG) in
Verbindung mit § 43 Abs. 5 EStG liber den Steuerabzug (im Folgenden Abgeltungsteuer) fiir nicht
vereinbar mit dem Gleichheitssatz des Artikel 3 Abs. 1 Grundgesetz (GG). Der 7. Senat bezieht
sich auf diein den Jahren 2013, 2015 und 2016 geltenden Fassungen im EStG. Er hat sie dem
Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom 18. Mérz 2022 (Aktenzeichen 7 K 120/21) zur Prii-
fung vorgelegt.’

Vor dem Hintergrund dieses Urteils bittet der Auftraggeber um einen Uberblickiiber die Auffas-
sungen in der aktuellen Fachliteratur und Rechtsprechung zur Verfassungskonformitit der Abgel-
tungsteuer. Er fragt zudem, ob darin Punkte thematisiert wiirden, die eine Verfassungswidrigkeit
implizieren konnten und tiber die Punkte des niedersidchsischen Finanzgerichts hinausgingen.

2. Wesentliche Erwigungsgriinde des Niedersidchsischen Finanzgerichts

Zu seiner Entscheidung, die Vorschriften zur Abgeltungsteuer dem Bundesverfassungsgericht zur
Priifung vorzulegen, fiihrte der 7. Senat laut Pressemitteilung (vergleiche Fufinote 1) aus:

— Die Abgeltungsteuer fiihre zu einer Ungleichbehandlung zwischen Beziehern privater Kapi-
taleinkiinfte mit einem Abgeltungsteuersatz von 25 Prozent und den iibrigen Steuerpflichti-
gen, die gemél § 32a EStG mit einem Steuersatz von bis zu 45 Prozent belastet seien.

— Die Abgeltungsteuer sei nicht zur Verwirklichung eines effektiven Steuervollzugs oder zur
Beseitigung eines etwaigen strukturellen Vollzugsdefizits geeignet. Seit dem Inkrafttreten
der Abgeltungsteuer hétten sich die Moglichkeiten der Finanzverwaltung, im Ausland be-
findliches Vermdgen zu ermitteln, stark verbessert.

— Die Abgeltungsteuer sei weder zur Standortférderung des deutschen Finanzplatzes geeignet
noch fiihre sie zu einer wesentlichen Vereinfachung im Besteuerungsverfahren.

3.  Exkurs: Uberblick iiber die Besteuerung von Kapitalertrigen im Privat- und im Betriebs-
vermogen

Private Kapitalertrdge im Sinne des § 20 EStG (zum Beispiel Dividenden, Zinsen und VerduBe-
rungsgewinne) unterliegen seit 2009 der Abgeltungsteuer.? Der Steuersatz betrédgt einheitlich

25 Prozent zuziiglich Solidaritdtszuschlag und gegebenenfalls Kirchensteuer. Dem Steuerabzug
unterliegen die vollen Kapitalertrdge beziehungsweise der VerduBerungsgewinn. Die Verlustver-
rechnung ist beschrankt, der Abzug der tatsdchlichen Werbungskosten ist ausgeschlossen. Es

1 Vergleiche dazu die Presseinformation des Niedersdchsischen Finanzgerichts vom 31. Mérz 2022, abgerufen am
14. April 2022. Die Entscheidung des 7. Senats wird nach Abschluss diesermit Terminvorgabe vorgelegten Ar-
beitam 27. April 2022 verdffentlicht.

2 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14. August 2007, BundesgesetzblattI, Seite 1912.


https://finanzgericht.niedersachsen.de/aktuelles/presseinformationen/verfassungswidrigkeit-der-abgeltungsteuer-210168.html
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wird lediglich der Abzug des Sparer-Pauschbetrags nach § 20 Abs. 9 EStG in Hohe von 801 Euro
(1.602 Euro bei Zusammenveranlagung) zugelassen.

Fiir Ertrdage, die dem Steuerabzug unterlegen haben, kann der Anleger einen Antrag auf Veranla-
gung stellen, um zum Beispiel den Sparerfreibetrag voll auszuschépfen. Es bleibt in diesem Fall
jedoch bei der Anwendung des Steuersatzes in Hohe von 25 Prozent. Der Steuerpflichtige kann
auch fiir seine gesamten Kapitalertrdge einen Antrag auf Veranlagung mit der tariflichen Einkom-
mensteuer stellen. In diesen Fall erfolgt eine Giinstigerpriifung im Rahmen der Veranlagung
durch das Finanzamt.?

Ertrdge natiirlicher Personen und Personengesellschaften, die Anteilseigner von Korperschaften,
Personenvereinigungen und Vermogensmassen sind und diese Anteile in ihrem Betriebsvermo-
gen halten, bleiben nach § 3 Nr. 40 EStG in Hohe von 40 Prozent einkommensteuerfrei. Dement-
sprechend sind die damit verbundenen Aufwendungen nach § 3c Abs. 2 EStG auch nur zu

60 Prozent abziehbar. Durch die Anwendung dieses sogenannten Teileinkiinfteverfahrens soll die
Vorbelastung der Ertrdge auf der Ebene der Kérperschaft mit Korperschaftsteuer pauschalierend
bei der Einkommensteuer ausgeglichen werden.* Die Einkiinfte aus Kapitalvermogen, auf die das
Teileinkiinfteverfahren angewandt wird, unterliegen dem individuellen Steuersatz des Steuer-
pflichtigen, der 25 Prozent {ibersteigen kann.

4.  Aktuellere Rechtsprechung und Literatur

In den aktuelleren Féllen vor den Finanzgerichten und dem Bundesfinanzhof gingoder geht es
darum, welche Kapitaleinkiinfte der Abgeltungsteuer unterliegen und ob die Verlustbeschréan-
kung verfassungsméBig ausgestaltet ist. Die Verfassungswidrigkeit der Abgeltungsteuer selbst ist
nicht Gegenstand von Klagen.®

In der Literatur lasst sich ein zeitlicher Schwerpunkt der erneuten Diskussion iiber die Verfas-
sungsmaéligkeit der Abgeltungsteuer nach ihrer Einfiihrung 2009 in den Jahren 2016/2017 ausma-
chen. Seinerzeit prasentierten die Parteien im Vorfeld der 2017 anstehenden Bundestagswahl
ihre Vorschldge zur Anhebungoder Abschaffung der Abgeltungsteuer.

Als Diskussionsgrundlage dient bis heute die Veroffentlichung von Joachim Englisch ..Die Abgel-
tungsteuer fiir private Kapitalertrdge — ein verfassungswidriger Sondertarif”, Tiibingen 2016. Die
zentrale Aussage seines Gutachtens lautet: Wenn der Gesetzgeber einen besonderen Steuersatz
fiir private Einkiinfte aus Kapitalertragen bestimmt und damit die von Artikel 3 Absatz 2 Grund-
gesetz (GG) geforderte Gleichbehandlung aller Einkunftsarten und die gleichméBige Besteuerung
nach derindividuellen Leistungsfahigkeit missachtet, dann bediirfe er besonderer Rechtferti-
gungsgriinde.

3 Ronig, Roland: Lexikonstichwort Abgeltungsteuer, in: Haufe Steuer Office Kanzlei-Edition, 23. April 2020.
4 Ross, Hartmut: in Frotscher/Geurts, EStG, § 3 Nr. 40 EStG, Randziffer 1, Stand: 21. Juli 2021.
5 Vergleiche Jachmann-Michel, Monika: Betriebs-Berater-Rechtsprechungsreport zur Besteuerung der Kapitalein-

kiinfte 2021, Betriebs-Berater 2021, Seite 3031 bis 3044.
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Heribert M. Anzinger nimmt 2018 in seinem Beitrag ,.Zur Zukunft der Abgeltungsteuer im Sys-
tem der Kapitaleinkommensbesteuerung“® die Argumentation von Englisch noch einmal auf. Die

Rechtsfertigungsanforderungen ergdben sich vor allem daraus, dass gerade Kapitaleinkommen
von der Regelprogression ausgenommen werden sollten, die Steuerpflichtige mit generationen-
tibergreifend geringerer Leistungsfdhigkeit seltener bezogen. Kapital sei als Ertragsquelle vom In-
dividuum abstrahierte, gespeicherte Leistungsfahigkeit.

Des Weiteren priift Anzinger die insgesamt zehn Rechtfertigungsgriinde einer Abgeltungsteuer,
die im rechtspolitischen Diskurs, im parlamentarischen Willensbildungsprozess, in der Recht-
sprechung, im Schrifttum und ausfiihrlich in dem Rechtsgutachten von Joachim Englisch disku-
tiert worden seien. Im Folgenden werden kurz diejenigen Rechtsfertigungsgriinde und ihre Be-
wertung aufgelistet, die das Niedersdchsische Finanzgericht nicht benennt oder bei denen der
Autor zu einer anderen Schlussfolgerung kommt:

— Vollzugsvereinfachung: Bis ein System des automatischen Informationsaustausches” so im-
plementiert sei, dass sich die automatisierte Festsetzung der Steuer und vorausgefiillte Er-
klarungen anschliefen konnen, sei der Vereinfachungseffekt anzuerkennen.

— Milderer Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung: Dieser tatsédchlich be-
stehende Vorzug werde durch den gravierenden Nachteil aufgewogen, dass im System der
Abgeltungsteuer die Glaubens- und Konfessionszugehoérigkeit gegentiber den Abzugsver-
pflichteten offenbart werde. Wo der Steuerpflichtige dem widerspreche, gehe die Vereinfa-
chungswirkung verloren, weil dann doch eine Veranlagung erforderlich werde.?

— Typisierung von Progression und Werbungskostenabzug: Im Schrifttum sei vielfach ange-
zweifelt worden, ob im gewidhlten Steuersatz und im gewdhlten Pauschbetrag eine hinrei-
chend realitdtsgerechte Typisierung zu erkennen sei, wie es das Bundesverfassungsgericht
verlange. Verglichen mit anderen Regelungen, zum Beispiel der Pauschalierung beim Ab-
zugsverbot von Betriebsausgaben nach § 8 Abs. 3 Satz 1 Korperschaftsteuergesetz (KStG),
seien an Pauschalierungen und Typisierungen zu Vereinfachungszwecken keine hohen An-
forderungen an den Nachweis der Realitédtsbezogenheit zu stellen. Weil empirische Daten
nur eingeschriankt verfiigbar seien, unterfielen sowohl Pauschbetrag als auch Steuersatz der
Einschédtzungsprarogative des Gesetzgebers.

6 Anzinger, Heribert M.: Zur Zukunft der Abgeltungsteuerim System der Kapitaleinkommensbesteuerung, GmbH-
Rundschau 2018, Seite 445 bis 451.

7 Vergleiche zur Entwicklung der entsprechenden EU-Richtlinie (Directive on Administrative Cooperation —
DAC): Europédische Kommission: Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden im Bereich der (direkten) Besteue-
rung, abgerufen am 21. April 2022. Auf Ebene der Organisation for Economic Co-operation and Development
(OECD) beteiligen sich zahlreiche Staaten am sogenannten BEPS-Projekt (Base Erosion and Profit Shifting), ab-
gerufenam 21. April 2022.

8 Vergleich zu dieser Thematik ausfiihrlich Klotz, Christopher: Die Abgeltungsteuer, Frankfurt am Main 2017,
Seite 214ff. Klotz widmet sich in seiner Dissertation zusdtzlich zurgleichheitsrechtlichen Priifung den freiheits-
rechtlichen Aspekten der Abgeltungsteuer. Erkommt zu dem Ergebnis, dass die Priifung unter anderem der Ar-
tikel 14, 12, 6, 2 und 4 GG nur Randaspekte der VerfassungsmaéBigkeit beriihrten, zentraler Priifungsgegenstand
seider allgemeine Gleichheitssatz.


https://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation-1/tax-co-operation-and-control/general-overview/enhanced-administrative-cooperation-field-direct-taxation_de
https://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation-1/tax-co-operation-and-control/general-overview/enhanced-administrative-cooperation-field-direct-taxation_de
https://www.oecd.org/tax/beps/
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— Typisierende Inflationsbereinigung: Aus dem Gleichheitssatz des Grundgesetzes sei fiir
eine Inflationsbereinigung im Bereich der Einkommensteuer die Regel ,,ganz oder gar
nicht” zu folgern und somit auch bei unternehmerischen und bei Arbeitseinkommen zu be-
riicksichtigen. Uberdies sei wegen der aktuell negativen Realverzinsung gegenwirtigjede
Zinsbesteuerung zu hoch. SchlieBlich trage diese Rechtfertigung auch nicht in der Breite,
wenn die Mehrheit der Anleger aus der Abgeltungsteuer heraus zur Besteuerung mit den
Regelsteuersitzen optiere.

— Vermeidung von Steuerumgehung: Gerechtfertigt worden sei der erméafigte Steuersatz wei-
ter mit dessen Entsprechungim Kérperschaftsteuersatzund der Notwendigkeit, Anreize zu
vermindern, Kapitalanlagen durch Kérperschaften zu tdtigen. Allerdings fehle der Abgel-
tungsteuer die Eignung, weil ihr Wegfall keine steuermindernden Gestaltungen im erhebli-
chen Umfang zulieBe. Hinzu komme die fehlende Erforderlichkeit. Bei der gebotenen Ge-
samtbetrachtung der Koérperschaftsteuer- und Ausschiittungsbelastung bote dieser Weg
auch gegeniiber einem Grenzsteuersatz von 45 Prozent keinen Vorteil, der die Gefahr von
Missbrauch und Steuerumgehung begriinde.

— Forderung der privaten Kapitalbildung: Lenkungsziele miissten von einer erkennbaren ge-
setzgeberischen Entscheidunggetragen sein. Anreize zur Altersvorsorge und zur privaten
Existenzabsicherung seien jedoch kein im Gesetzgebungsverfahren dokumentierter Zweck
der Einfiihrung der Abgeltungsteuer.

— Verbesserung der intertemporalen Neutralitdt der Besteuerung: Die intertemporale Neutrali-
tdt der Besteuerung legt einen auf die Lebenszeit bezogenen LeistungsfahigkeitsmalBstab zu-
grunde und entwickelt daraus eine Préaferenz fiir eine zinsbereinigte, begiinstigte Besteue-
rung. Die angestrebte Entscheidungsneutralitit fiir Konsum- und Investitionsentscheidun-
gen lasse sich jedoch nur erreichen, wenn Inflation und Wertdnderungen berticksichtigt
werden konnten und die Bemessungsgrundlage und auch die tatsdchlichen Marktverhalt-
nisse fiir die gesamte Lebenszeit unverdandert blieben. Die mit den Vorschlédgen einer spar-
oder zinsbereinigten Besteuerung von Kapitaleinkommen verbundene hhere Besteuerung
von Arbeitseinkommen verzerre die Entscheidung zwischen Arbeit, Konsum und Investi-
tion, solange Freizeit als Konsumobjekt steuerfrei bleibe. Der Gesetzgeber hitte sich in die-
ser Unsicherheit der Wirkungen im Rahmen seiner Einschédtzungspréirogative auf diesen
Rechtfertigungsgrund berufen kénnen, habe es aber bei der Einfithrung der Abgeltungsteuer
nicht getan.

— Vorbereitung eines Systemwechsels zur Dualen Einkommensteuer: Ein gespaltener Tarif
mit ermédBigten Satzen fiir Kapitaleinkommen wire erlaubt, wenn der Gesetzgeber einen
Systemwechsel zur Dualen Einkommensteuer plane. Allerdings fehle es im gegenwiértigen
Marktumfeld mehr an den von Progression und Spitzensteuersatz am starksten betroffenen
Fachkriften als am Kapital privater Investoren. Mangelte es nachhaltig zugleich an Investi-
tionsmoglichkeiten und Fachkrdften, miisste in einer Dualen Einkommensteuer eher iiber

die umgekehrte Lenkung mit niedrigeren Steuersétzen fiir Arbeitseinkommen nachgedacht
werden.



Wissenschaftliche Dienste Dokumentation Seite 8
WD 4 - 3000 - 057/22

Auch Johanna Hey duBerte sich wiederholt ablehnend zur Abgeltungsteuer. Zum Beispiel in dem
Aufsatz ,.Steuerpolitische Aufgaben der 19. Legislaturperiode”® und im Lehrbuch ..Steuerrecht*
von 2021 kritisiert auch Hey die Abgeltungsteuer deswegen, weil sie zur Schedulierung™ fiihre,
das Nettoprinzip" verletze und ein Fremdkérper im progressiven Einkommensteuertarif sei. Sie
erldutert neben anderer Anderungen der Abgeltungsteuer im Zeitablauf auch ausfiihrlich, dass
der Gesetzgeber spétestens mit der Authebung von § 30a Abgabenordnung (Schutz von Bankkun-
den)* die Hauptursache des Vollzugsdefizits bei der Besteuerung der Kapitaleinkiinfte und damit
ein wesentliches Argument fiir die Abgeltungsteuer beseitigt habe.

Die nach ihrer Meinung bestehende Verfassungswidrigkeit aufgrund von Gerechtigkeitserwagun-
gen begriindet Hey jedoch nicht mit der Privilegierung von Aktienbesitzern, sondern primér mit
der Diskriminierung von abgeltungsbesteuerten Dividenden und Verduferungsgewinnen gegen-
iiber teileinkiinftebesteuerten Kapitaleinkiinften. Dividenden und VerduBerungsgewinne miissten
nach einer Abschaffung der Abgeltungsteuerrichtigerweise in das Teileinkiinfteverfahren inte-
griert werden. Tendenziell fithrte dies nicht zu Belastungen, sondern zu Entlastungen, auch we-
gen des dann wieder partiell moglichen Werbungskostenabzugs. Zudem fiihre das Teileinkiinfte-
verfahren bis zu einem personlichen Steuersatzvon 41,5 Prozent zu einer geringeren Gesamtbe-
lastung. Die Abgeltungsteuer fiihre hingegen nur im Bereich der oberen Proportionalzone zu ei-
nem geringfiigigen Belastungsvorteil vonrund 1,5 Prozent gegeniiber dem Teileinkiinfteverfah-
ren.

AuBerdem miissten Zinsen in dem Umfang, wiesie lediglich die Geldentwertung ausglichen,

vollstdandig freigestellt werden; nicht umsonst habe der Gesetzgeber vor Einfiihrung der Abgel-
tungsteuer mit hohen Freibetrdgen gearbeitet.

* %k %

9 Hey, Johann: Steuerpolitische Aufgaben der 19. Legislaturperiode, Deutsche Steuer-Zeitung 2017, Seite 632 bis
641. Tipke, Klaus; Lang, Joachim: Steuerrecht, 24. neu bearbeitete Auflage 2021, Randziffer 8.504ff.

10 Unterschiedliche Wertigkeit der einzelnen Einkunftsarten im Gegensatz zur Gleichwertigkeitdereinzelnen Ein-
kunftsarten bei der synthetischen Einkommensteuer.

11 Steuerbare Einnahmen werden vor der Belastung mit Steuerum Erwerbsaufwendungen (Betriebsausgaben, Wer-
bungskosten) gekiirzt.

12 Gesetz zur Bekdimpfung der Steuerumgehung und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (Steuerumge-

hungsbekdmpfungsgesetz) vom 23. Juni 2017, Bundesgesetzblatt I, Seite 1682.
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