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Vorwort

»Das Recht hdlt“ - ein einfacher Satz, ein Zustand, ein Ziel. Am Ende des
Jahres 2023 beschreibt dieser Satz, was den Sinn des Rechts insgesamt
pragt: Es ist Stiitze und Halt fiir menschliches Verhalten, stabilisiert Insti-
tutionen und stirkt damit auch Verlésslichkeit und Vertrauen in die gro-
Ben sozialen Systeme. Das Recht bietet diesen Halt aber nicht nur. Es ist
auch seinerseits auf Halt angewiesen. Nur durch ein tiberwiltigend hohes
Maf} an Rechtsbefolgungsbereitschaft derjenigen, die sich - individuell o-
der kollektiv — dem Recht unterworfen haben, kann das Recht funktionie-
ren und seine Stabilisierungsfunktion erfiillen.

Beides gilt in besonderem Maf3e fiir das Finanz- und Steuerrecht. Es er-
moglicht, stabilisiert und entschleunigt das effektive fiskalische Handeln
des Staates. Ein starkes Steuerrecht er6ffnet Handlungsrdume fiir den de-
mokratischen Gesetzgeber in der Normallage, ermoglicht Ausgaben und
stabilisiert das soziale Zusammenleben. Ein starkes Staatsschuldenrecht er-
offnet zusitzliche Handlungsraume in der Notlage, ermdglicht auflerge-
wohnliche Ausgaben und stabilisiert zugleich die Kreditwiirdigkeit des
Staates.

Das Finanz- und Steuerrecht ist aber auch auf die Rechtsbefolgungsbereit-
schaft seiner Adressaten angewiesen. Beides ist nicht selbstverstandlich.
Kleinteilige und unverstindliche Normen verringern die Akzeptanz des
Rechts. Vorschriften wie § 50e Abs. 6 EStG hohlen die Rechtstreue aktiv
aus. Ein Ersatz der Auflenpriifung durch Drohung mit Strafverfolgung ist
der Ersatz einer im Ansatz vertrauensvollen Amtsermittlung durch Ein-
schiichterung. Das kann toxisch wirken. Rechtsprechung und Rechtswis-
senschaft sprechen deshalb eine andere Sprache. Aus der Rechtsprechung
ragt in diesem Jahr das Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts vom 15. November 2023 zum Zweiten Nachtragshaushaltsgesetz
2021 heraus. Die Finanzverfassung hilt.

Ebenso bemiiht sich die Wissenschaft vom Finanz- und Steuerrecht da-
rum, das Vertrauen in die Normativitit des Rechts immer wieder zu stir-
ken. Dass sich dazu auch das Recht selbst bisweilen dndern muss, ist kein
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§ 1 Gewissheiten fiir Staaten im Umbruch
und Demokratien im Aufbruch

Paul Kirchhof

L Bedriangnisse von Staat und Demokratie

Der Staat erlebt gegenwirtig einen Umbruch in Aufgaben und Handlungs-
moglichkeiten. Die Pandemie hat den Staat in die Aufgabe eines notstands-
dhnlichen Krisenmanagers gedrangt und das offentliche Sicherheitsbe-
wusstsein verdndert. Der Kampf gegen die Erderwdrmung erreicht seine
Ziele nicht, hat die Krise teilweise durch Verlagerung der Immissionen von
klimaschonenden zu klimaschédlichen Anlagen vermehrt. Weltunterneh-
men bestimmen die Eigengesetzlichkeiten der Weltmarkte und schwéchen
die Reichweite der staatlichen Gesetze. Die Dominanz der Medien und die
Technik der Digitalisierung gefihrden die Freiheit des Meinungstausches
und der Wahlen. Die Kriege in Nahost und in Europa machen die Staats-
grenzen zu Kampfzonen und Schutzwillen fiir den Frieden im Inland, wi-
dersprechen einer Demokratie , fiir das Volk®, iiberfordern den Staat in sei-
ner Aufgabe, Heimat der Staatsangehorigen, Schutzmacht auch fiir Inldn-
der und Zufluchtsort fiir Fliichtende zu sein.

In diesen Turbulenzen bietet die Demokratie als eine dynamische, aber ge-
festigte Staatsform Gewissheiten. Das Staatsvolk gibt mit seinen gemeinsa-
men Politikerfahrungen, seinen Werten und seinem Willen zur Rechtlich-
keit dem Staat Fundament und Struktur. Die Grundsatzentscheidung, alle
Rechtskonflikte allein in sprachlicher Auseinandersetzung zu 16sen und
dem Staat ein Gewaltmonopol vorzubehalten, stirkt den inneren Frieden
und verbessert die Chancen fiir einen dufleren Frieden.

Das Grundgesetz regelt als Gedichtnis der Demokratie eine Rechtsstaat-
lichkeit, in der das Recht atmet und neue Anfragen an das Recht entwick-
lungsbegleitend beantwortet werden, dabei aber eine Gemeinschaft des
Friedens, der Freiheit, der Verlisslichkeit und Volkerrechtsoffenheit zu
formen sucht. In dieser Ausgangslage sind die Gewissheiten in Recht und
Staatsvolk fiir einen Staat im Umbruch Auftrag, fir die Demokratie im
Aufbruch Hoffnung und Erwartung.
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In einer Demokratie, die den Menschen nicht unterwirft, sondern sich aus
dem Menschen rechtfertigt, herrscht die Mehrheit in dem Bewusstsein, in
ihren Entscheidungen verfassungsrechtlich gebunden, durch die Kultur
des Staatsvolkes gepragt, in einem Konzept politischer Verantwortlichkeit
vor Willkiir bewahrt zu sein. Doch dieses Staatsvolk entwickelt sich weiter.
Seit der Wiedervereinigung erwartet der Biirger heute vom Staat vermehrt
die Sicherung seines Daseins, weniger den rechtlichen Rahmen, in dem er
sein Dasein in freiheitlicher Verantwortlichkeit selbst bestimmt und ge-
wihrleistet. Dadurch wachsen die Anforderungen an den Staat. Das Staats-
vertrauen sinkt.

Zudem verliert das Staatsvolk selbst bei mehrheitlichem oder einstimmi-
gem Willen an Einflussméglichkeiten durch die Internationalisierung des
Rechts, eine Okonomisierung der allgemeinen Lebensbedingungen und
die Digitaltechnik. Das supranationale und das internationale Recht bilden
Regeln unter den Staaten fast ohne die Staatsvélker. Die Okonomisierung
schafft in den unternehmensbestimmten ,,Gesetzméfligkeiten des Mark-
tes“ fremdbestimmte Verhaltensregeln. Die Digitalisierung formatiert die
Freiheit, bietet dem Freiheitsberechtigten Wissen und Entscheidungsma-
ximen in dem Format seines PC, das der Nutzer weder aktiv gestalten noch
in allen Voraussetzungen hinterfragen kann.

Die Familie leidet unter der Dominanz des Wirtschaftsgeschehens, das
jungen Eltern verwehrt, ihre Kinder in der Phase frithkindlicher Prigung
selbst zu erziehen. Soziale Sicherungssysteme ergénzen die familidren Un-
terhalts- und Beistandsgemeinschaften nicht nur, sondern ersetzen sie,
ohne den Eltern, die diesen Kollektivversicherungen mit ihren Kindern
den Schuldner gegeben haben, wesentliche eigene Versorgungsrechte ein-
zurdumen. Die 6konomischen Warnsignale einer sinkenden Konsumbe-
reitschaft, fehlender oder schwach ausgebildeter Fachkrifte und die Uber-
forderung einer élter werdenden Gesellschaft zeigen, dass eine Demokra-
tie, eine Wirtschaft, eine Kultur ohne Familien mit Kindern und erzie-
hungsverantwortlichen Eltern scheitern wird.

II.  Entleerung des demokratischen Gedankens

Wenn im vergangenen Jahrzehnt von ,,Postdemokratie” die Rede ist, wird
die Demokratie nicht totgesagt, sondern in ihren aktuellen Schwéchen ana-
lysiert, um einen Erneuerungsbedarf bewusst zu machen. Professionelle
PR-Experten lenken durch Umfragen und Hochrechnungen die Wahlen.
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Medien und Wirtschaftsunternehmen pflegen einen Fithrungsstil der biir-
gerlichen Einheitlichkeit, richten das Verantwortungsbewusstsein des Biir-
gers auf seinen Konsum, sein klimafreundliches Verhalten, seine gelegent-
liche Spendenbereitschaft. Politische Parteien dridngen in eine politische
Mitte, die Probleme der Globalisierung, der Generationenverantwortlich-
keit, der Friedenspolitik und Menschenrechte humaner gestaltet, aber
nicht strukturell als unausweichliche Weggabelungen fordernd bewusst
macht.

Wahlberechtigt ist, wer die deutsche Staatsangehorigkeit hat, 18 Jahre alt
ist und mit einem Wahlschein umgehen kann. Wiahrend fiir andere Ver-
antwortlichkeiten der Berufstitigkeit oder des Autofahrens vorldufige
Qualifikationsnachweise gefordert werden, sind wir bei der Wahl alle Na-
turtalente.

Der Wahlbiirger aber kann nur nach ,,bestem Wissen und Gewissen wih-
len, wenn er sich vorher sachgerecht aus allgemein zugénglichen Quellen
informieren konnte. Dies geschieht im Alltag, wenn er unter Zeitungen o-
der anderen Medien mit jeweils verschiedener Ausrichtung und Lebens-
sicht auswihlt. Je mehr die Bilder, Informationen und Kommentare sich
aber annidhern, teilweise aus derselben Quelle stammen, je mehr die taglich
prasentierten Aufgeregtheiten und Emporungen sich von der Lebenswirk-
lichkeit des Wihlers - der Erfahrung seiner Existenz als ,,gutes Leben®, sei-
nes Berufs als erfolgreichem Erwerb, seiner Geborgenheit in Familie und
Gesellschaft — entfernen, je mehr die ermiidenden Berichte aus Krisensze-
narien in aller Welt abstumpfen, desto mehr braucht der Mensch gedie-
gene Informationsquellen zu seiner Lebenssituation. Geboten ist die Kapi-
talentflechtung der Medien, eine verstirkte Unparteilichkeit des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks, eine inhaltliche Trennung und Unabhingigkeit
der politisch erheblichen Medien, eine strikte Distanz zwischen Medien
und Partei oder eine ersichtliche Parteilichkeit eines privaten Mediums.

Der Finanzmarkt gewinnt wachsenden Einfluss auf die Demokratie. Er
dridngt in seiner Werbung Jugendliche zu einem fiir sie schadlichen Kon-
sum. Er leitet Finanzstrome und Kapitalnutzung, bestimmt iiber die Exis-
tenz von Unternehmen und das Florieren von Volkswirtschaften. Er for-
malisiert das Erwerbsstreben losgelost vom Produktivitdtswachstum, er-
zielt Gewinne auch durch Spekulation auf Verluste. Das Wachstumsstre-
ben verengt die 6konomischen Anstrengungen auf den Unternehmenser-
folg in der Hand der Kapitalgeber, vernachléssigt die Geldwertstabilitdt im
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Maf3stab der Preisstabilitdt und damit des Schutzes des Arbeitnehmerei-
gentums. Der Staatskredit verandert seinen Charakter als fristgebunden
riickzahlbarer Kreditsumme zu einer Quelle fiir Gegenwartsgeld ohne Ge-
genwartspflichten, die von vornherein als verlorener Zuschuss gemeint ist,
durch Inflation getilgt werden soll, die umlaufende Geldmenge unabhén-
gig von realem Produktionswachstum steigen ldsst. Die finanzlabilen Mit-
gliedsstaaten der EU werden begiinstigt, die finanzbewussten bedroht. Das
Vertrauen der Biirger in das Geld, in das Recht und seine Institutionen, in
die Zukunftsfihigkeit der Demokratie ist erschiittert. Der Markt leistet
keine Gegenwehr. Thm ist jedes verfiigbare Kapital willkommen.

III. Der Staat pflegt die fiir ihn existenznotwendigen
Gewissheiten

Der Staat gewihrleistet Rechtsinhalte, von deren Richtigkeit er das Staats-
volk tiberzeugt und deren Beachtung er durch Sanktionen erzwingt. Damit
sind die Existenz und die Entwicklung des Verfassungsstaates aber noch
nicht gesichert. ,Keine Verfassung garantiert sich selbst“ (Joseph von Ei-
chendorff). Der Verfassungsstaat kann seine Gewéhrleistungen nicht selbst
garantieren (Ernst Wolfgang Bockenforde). Er vertraut darauf, dass die
Freiheitsberechtigten ihr Leben eigenverantwortlich gestalten, die Wihler
ihre Wahlentscheidungen gemeinwohlorientiert treffen. Doch der Rechts-
staat wird die Entwicklung der Existenzbedingungen fiir demokratische
Politik, fiir freiheitliche Wirtschaft und Kultur nicht unbeteiligt beobach-
ten und dadurch die Verwirklichung der Verfassungsstaatlichkeit gefdhr-
den, sondern aktiv gestaltend und fordernd fiir den Erhalt der Verfas-
sungsvoraussetzungen eintreten. Er unterstiitzt Ehen und Familien in ih-
ren tatsichlichen Voraussetzungen, fordert eine Bildung und Ausbildung
der Kinder und Jugendlichen, gibt der Kunst und Wissenschaft, Religion
und Bekenntnissen einen Entfaltungsrahmen. Er betreibt eine Strukturpo-
litik fir Beruf, Privateigentum und Wirtschaftswesen. Bei der Erfiillung
dieser Aufgaben wird der Rechtsstaat sich in der Unterscheidung bewih-
ren, welche Lebensbereiche strikt geregelt werden miissen, welche nur ei-
nen rechtlichen Rahmen brauchen, welche mit 6konomischen Anreizen
gelenkt werden diirfen, welche am besten in der Freiheit der Berechtigten
gestaltet werden.
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Eine Deutung des Freiheitsprinzips als Hindernis fiir einen freiheitsaktiven
Staat wire sachlich verfehlt, lebensfremd und stiinde gegen jahrzehnte-
lange Rechtserfahrung, in der sich Parlamente und Richter um die gesetz-
liche Entfaltung der Freiheit miihen. Privateigentum ohne das BGB, ele-
mentarer Rechtsgiiterschutz ohne das StGB, freiheitsermoglichender Frie-
den ohne das Polizeirecht, technischer Fortschritt ohne das Klimaschutz-
recht wiren blofle Rechtserwartungen, die ohne den Schutz verbindlichen
Rechts scheitern wiirden. Der Staat lebt von Voraussetzungen, die er frei-
heitsgerecht pflegen und festigen muss.

IV.  Gewissheiten als Basis des Rechts

Eine Rechtsordnung kann durch geschriebenes Recht nur iiberzeugen,
wenn sie sich auf Gewissheiten stiitzt, die im Rechtstext angesprochen und
ausgesprochen werden. Wenn das Grundgesetz Begriffe wie ,Gesetz,
»Wahl®, ,Wiirde®, ,Freiheit, ,Gleichheit®, ,Beruf*, ,Familie“, ,Eigen-
tum®, ,Bundesstaat“ oder ,,Gemeinde“ verwendet, blieben diese Worte in-
haltsleere Silben, wiirden sie nicht den im Begriff ausgedriickten Rechtsge-
danken vermitteln. Wenn ,,die Wiirde des Menschen® als unantastbar ga-
rantiert wird, verschriankt der Rechtssatz die Konditionalitit von Tatbe-
stand - ,,der Mensch“ - und Rechtsfolge - ,,Unantastbarkeit der Wiirde“ -
zu der Rechtsgewissheit einer Gleichheit jedes Menschen in verantwortli-
cher Freiheit. Wiirde eine Exegese den Menschen als Lebewesen mit auf-
rechtem Gang, mit der Fihigkeit zur Sprache, zur Selbstreflexion und zum
Gedichtnis definieren, spriche diese Qualifikation dem Menschen, dem
diese Fihigkeiten fehlen, die Wiirde ab. Der Urtatbestand des Rechts
»Wiirde“ erwartet die Gewissheit des Selbstverstindlichen, die ein Tabu,
ein Axiom begriindet und schiitzt.

Wenn das Recht dem Menschen Freiheit anbietet, kann der Berechtigte
von diesem Angebot Gebrauch machen oder es ausschlagen. Der freiheit-
liche Staat allerdings geht von der Gewissheit aus, dass die Mehrzahl der
Freiheitsberechtigten Familien griinden, einen Beruf ausiiben, Eigentum
erwerben und pflegen, sich an Wahlen beteiligen. Wiirden die Menschen
keine Familien griinden, hitten die Gesellschaft und das Staatsvolk keine
Zukunft. Wiirden sie keinen Beruf ausiiben, wire der Finanz- und Sozial-
staat an seiner Freiheitlichkeit gescheitert. Wiirden sie die Anstrengung zu
Erwerb und Pflege des Eigentums scheuen, fehlte der individuellen Freiheit
die okonomische Grundlage. Staat und freiheitsberechtigte Gesellschaft
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gerieten ins Wanken. Ginge niemand zur Wahl, wire die Demokratie am
Ende. Keiner der Freiheitsberechtigten hitte das Recht verletzt, weil die
Freiheit auch negativ wahrgenommen werden kann.

Institutionelle Gewéhrleistungen der Autonomie - im Parlament, im Bun-
desstaat, in einer Gemeinde, im Verfahren - liefen leer, ndhmen die Be-
rechtigten ihre Autonomie nicht téglich als Gemeinwohlverantwortlich-
keit wahr. Demokratie baut auf die Gewissheit, dass Menschen grundsitz-
lich zur Wahrnehmung von Freiheit und Autonomie bereit und féhig sind.

V. Soziale Marktwirtschaft

Die soziale Marktwirtschaft ist ein dynamisches, zwischen Ethik, Sozialis-
mus und Liberalismus ausgleichendes Wirtschaftsmodell, wird aber gegen-
wirtig durch wirtschaftliche Groflunternehmen in ein den Kapitalgebern
und Kapitalgesellschaften dienendes Wirtschaftssystem umgewidmet.
Eine neue Dominanz der Unternehmen gewinnt Einfluss auch auf die
Staatsfinanzen und dréingt bisherige 6konomische Gewissheiten tiber den
Staat aus dem Offentlichen Bewusstsein.

Das Wirtschaftsmodell der Freiheitsrechte, insbesondere der Berufs-, Ei-
gentums- und Vereinigungsfreiheit, beldsst das Wirtschaftsleben in priva-
ter Hand, verpflichtet den Staat, den rechtlichen Rahmen fiir diese Freiheit
zu gewihrleisten, strukturell auf erwerbswirtschaftliche Staatsunterneh-
men zu verzichten, sich durch steuerliche Teilhabe am Erwerbserfolg der
Menschen zu finanzieren. Die Wirtschaft finanziert den Staat, nicht der
Staat die Wirtschaft.

Nach diesem Freiheitsmodell erzielt der Berufstdtige seinen Erwerbserfolg
durch das Entgelt fiir seine Erwerbsanstrengung, wird nicht durch steuer-
finanzierte Subventionen von der Allgemeinheit teilfinanziert. Die Ein-
schitzung von Markt-, Produkt- und Dienstleistungserwartungen, Ertrag-
schancen und Erwerbsrisiken ist in der Hand des selbstbetroffenen Unter-
nehmers besser aufgehoben als bei Gesetzgeber und Staatsverwaltung.
Doch heute gibt es kaum noch eine grofiere Unternehmerinitiative, fiir die
nicht eine Staatssubvention beansprucht wird. Dennoch bleiben Subven-
tionen und Lenkungssteuern grundsitzlich fragwiirdig. Schaffen sie An-
reize zu einem Verhalten, das der Unternehmer aus freiheitlicher Vernunft
nicht wihlen wiirde, sollte der Staat das Unternehmen nicht in die Torheit
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leiten. Fordern die Subventionen 6konomische Vernunft, muss der Ge-
meinwohlerfolg der Férderung rechtfertigen, dass der eine Millionensub-
ventionen erhélt, der andere leer ausgeht. Werden die Subventionen als
Steuer ibermittelt, fehlt den auf Dauer angelegten Tatbestdnden das Erfor-
dernis jahrlicher parlamentarischer Steuerbewilligung. Wird die Verscho-
nungssubvention durch Abzug von der einkommensteuerlichen Bemes-
sungsgrundlage iiberbracht, wird aus der Belastungsprogression eine Be-
glinstigungsprogression. Der Gutverdienende erhilt pro eingesetztem
Euro 45 %, der Mittelverdienende 25 % der Geringverdienende 0 %. Wir
haben uns an diese ersichtliche Gleichheitswidrigkeit gew6hnt, sollten aber
die Umkehr organisieren.

Die Subventionsgewdhr gegen Bedingungen und Auflagen gerit in die
Nihe des Leistungstausches. Doch der Staat verkauft grundsitzlich nicht
Rechte, sondern teilt sie nach rechtlich vorgegebenen Mafistiben des Be-
darfs, der Qualifikation, der erbrachten Leistung zu. Der europdische Kli-
maschutz allerdings ersetzt das ordnungsrechtliche Instrument des Ver-
bots mit Erlaubnisvorbehalt durch ein Verbot, von dem die betroffenen
Groflemittenten sich die Ausnahme einer Emissionsberechtigung erstei-
gern konnen (Zertifikatehandel). Auch Berechtigungen zum grenziiber-
schreitenden Giiterkraftverkehr oder Lizenzen und Frequenzen im Funk-
wesen sind versteigert worden. Diese Rechtevergabe nicht nach techni-
scher und personlicher Gediegenheit, sondern nach Zahlungsbereitschaft
hat einen europiischen Ursprung, muss deswegen dort mitgliedstaatlich
gelost werden. Der Grundsatz, dass der Mensch in seinem Rechtsstatus
nicht kauflich, der Beamte nicht bestechlich ist, gilt unverandert.

VI.  Gesetz und Vertrag in der EU

Eine der traditionellen Rechtsgewissheiten ist die Unterscheidung von Ge-
setz und Vertrag. Die EU ist ein durch volkerrechtlichen Vertrag zustande
gekommener Staatenverbund, der sich aus den Griindungsvertragen legi-
timiert, sich aus eigener Kraft aber demokratisch nicht rechtfertigen kann,
weil er kein eigenes Staatsvolk hat. Alle Mitgliedsstaaten wirken in der
Union unter verfassungsrechtlichen Vorbehalten dhnlich der Identitdts-
und der Ultra-vires-Kontrolle mit. Doch einige Unionsorgane - die Recht-
sprechung und die Kommission - suchen die Mitgliedsstaaten entgegen
deren ersichtlichen Willen in eine europiische Staatlichkeit zu dringen,
die Unionsvertrige als Verfassung zu handhaben. Vertrage aber sind keine
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Verfassung. Die Vertragsorgane haben nicht die verfassunggebende Ge-
walt, das zu dndern.

Die Vertrige konnen wegen der Einstimmigkeitserfordernisse politisch oft
kaum gedndert werden. Deswegen suchen Vertragsorgane, ihre Kompe-
tenzen nach und nach ohne Vertragsinderung auszudehnen. Die Erfiillung
dieses Ziels wird vorbei an dem mitgliedstaatlich bestimmten Européi-
schen Rat den Schreibstuben - Biirokratien - iiberlassen, in denen Spezia-
listen den ihnen anvertrauten Rechtsraum mit einem Hang zu Regelungs-
dichte und Detailgenauigkeit regeln und durch eine Fiille von Einzelbe-
stimmungen keinen Raum mebhr fiir individuelle Freiheit und staatliche
Autonomie lassen. Dieser biirokratische Bestimmungswille verengt Frei-
heit, bringt Staaten, auch parlamentarische Gesetzgebung, in Abhéngigkeit
von europiischen Verwaltungen, schwicht mangels staatlicher und parla-
mentarischer Kontrolle die Verantwortungsstrukturen. Der europdische
Blick auf die betroffenen Menschen und ihre Lebensrealitdt verliert Wissen
und Verstandnis fiir Wirklichkeit und Freiheit.

Die Zukunft der EU hidngt davon ab, ob - insbesondere bei der Staatsver-
schuldung, der Fliichtlingspolitik und dem Griinden von Agenturen - eine
Riickkehr zum Recht in den vertraglich bestimmten Aufgaben und Gren-
zen gelingt. Da die Zukunft der EU vor allem durch die Handhabung ihrer
Finanzstruktur gefihrdet ist, werden Rat und EuGH sich dieses Themas
annehmen, die mitgliedsstaatlichen Verfassungsgerichte fiir das Europa-
recht ihrer Verfassungen kraftvolle Geltungswirkung beanspruchen miis-
sen. Eine EU ohne demokratische Rechtsgewissheiten hitte keine Zukunft.

VII.  Sachliche Voraussetzungen demokratischer
Gewissheiten

Die Flut staatlicher Steuerungen durch Normen, Finanzanreize und Infra-
strukturmafinahmen iiberfordert den Biirger, schwécht das Vertrauen in
die Realitdt der Demokratie. Diese Ohnmacht dréngt zu einem radikalen
Hieb, mit dem der Knoten zerschlagen und eine bessere Demokratie ge-
schaffen werden soll. Der Losungsansatz wird zu Recht im Parlament ge-
sehen. Es wird gefordert, den Schleier des Nichtwissens iiber die Abgeord-
neten zu breiten, sie aller Individualititsbindungen zu entledigen, sie voll
zu informieren und so die richtigen Gemeinwohlentscheidungen zu ge-
wihrleisten. Die o6ffentliche Debatte soll als Diskurs gestaltet werden, an
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dem wiederum nur génzlich unbefangene und vollinformierte Menschen
teilnehmen und dann in einer zwangsfreien Auseinandersetzung stets zu
einer einstimmigen Losung finden.

Diese Utopien verschirfen den Gedanken eines Abgeordneten als ,,Vertre-
ter des ganzen Volkes“. Die Distanz zwischen Verfassungsideal und Ver-
fassungswirklichkeit muss allerdings durch eine Neudefinition des Parla-
mentsauftrags verringert werden. Der Abgeordnete wird als Generalist,
nicht als Spezialist gewdhlt. Der Auftrag des Parlaments muss deswegen
wieder auf die Entscheidungen der Grundsatzfragen der Demokratie zu-
riickgefiihrt, die speziellen und detaillierten Regelungen der Rechtsverord-
nung und dem Behordenermessen iiberlassen werden. In jedem Sachbe-
reich des Steuer-, Wirtschafts- und Klimaschutzes sollte es nur noch so
viele Gesetzesnormen geben, als der zustindige Ministerialrat aktivim Ge-
ddchtnis behalten kann. So wiirde der Abgeordnete auf die Entscheidung
der Grundsatzfragen zuriickgefiihrt, konnte jede Parlamentsentscheidung
eigenverantwortlich treffen, auch in seiner Familie und seinem bisherigen
Beruf verwurzelt bleiben, in den Verbanden, Gruppen und Kirchen, Sport-
und Freizeitvereinen tdglich den Menschen begegnen. Er triige erlebte Biir-
gerlichkeit in das Parlament.

Fir das Wahlverfahren sagt Art. 38 GG, dass der Abgeordnete, nicht die
Parteien, gewdhlt werden, er in freier, nicht mediengelenkter Entschei-
dung, in unmittelbarer, nicht von Parteigremien vermittelter Wahl gewahlt
wird. Die notwendige Bestimmung der Kandidaten und der Wahlpro-
gramme durch politische Parteien konnte durch eine stirkere Betonung
der Direktmandate ohne verhiltnismafligen Ausgleich zu Gunsten der
Parteien gelockert werden, auch durch Ausrichtung der Landeslisten nach
dem jeweiligen Wahlergebnis in einem Wahlkreis.

Die Einflussmoglichkeiten zwischen den Wahlen durch 6ffentliche Mei-
nungsbekundung, Petitionen, Demonstrationen, Streiks oder Biirgeriniti-
ativen erscheinen dem Biirger weitgehend als erfolglos. Die Medien wer-
den zu einer Kultur beitragen miissen, in der Biirgerinitiativen nicht zu ei-
nem fotogenen und unterhaltsamen Erlebnis werden, sondern die demo-
kratischen Reprisentanten erreichen. Auch hier wird Freiheit des Mei-
nungstausches zu einer Stilfrage der Sachlichkeit, der Unparteilichkeit, des
in Voraussetzungen und Ziel erkennbaren Kommentars.
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VIII. Personliche Qualifikation der Biirger

Je mehr wir die Welt als unfriedlich und zerstérungsanfillig erleben, dem
Menschen als eigenniitzig, fehlerhaft und verletzlich begegnen, Staat und
Gesellschaft als zaghaft und unentschlossen erfahren, desto mehr brauchen
wir Freiheitsspeicher, die Erfahrungen und Vorstellungen von einem ge-
lingenden Leben bewahren. Der Mensch sehnt sich nach einer ,heilen®
Welt. Geheilt werden sollen die Wunden von Krieg und Terror, die Ver-
letzung durch Diktatur und Unterdriickung, die Schmerzen durch Ver-
leumdung und Verachtung, das Leiden durch Armut, Misserfolg, Krank-
heit und Tod. Das Versprechen, heilen zu wollen und heilen zu konnen, ist
ein Grundmotiv menschlicher Hoffnung. Es inspiriert, ermutigt, trostet,
schafft Vertrauen. Deshalb brauchen wir in der Wirtschaft das eigenniit-
zige Erwerbsmotiv, aber auch ein Maf3 der Verteilungsgerechtigkeit. Wenn
unsere Erde Fieber bekommen hat, wird jeder Mensch zum Arzt, der die
Welt heilen kann, wenn er die Nutzung seines Handys zeitweise unterldsst,
auf den Ferienflug verzichtet oder den Verbrauch von Warme und Wasser
einschriankt. Wenn die Biirger stindig wachsende Leistungsanforderungen
an den Staat richten, ohne ihn durch hohere Steuerzahlungen zu diesen
Leistungen zu befdhigen, brauchen wir klare Schranken der Staatsverschul-
dung. Das Recht 6ffnet in seinen Tatbestinden immer wieder Fenster fiir
ethische Vorstellungen als nicht rechtliche, aber allgemein als gerecht ver-
standene Verhaltensnormen. Es regelt in seinen Prinzipientatbestinden,
gelegentlich auch in fragmentarischen Rechtssitzen Leitgedanken des
Rechts, die von der Ethik inspiriert werden. Generalklauseln der Gesetze
empfangen in der bereichsspezifisch angesprochenen Ethik eine positiv-
rechtliche Orientierung.

Die Kraft und Bereitschaft zur Verantwortlichkeit kann das Recht nicht
vorschreiben. Doch Familien und Schulen, Kirchen und Sportvereine,
Journalisten, Kiinstler und Wissenschaftler kénnen die Realitit einer scho-
nen und einer hisslichen Welt den Menschen so vermitteln, dass sie infor-
miert sind, selbstbewusst und beherzt ihre Freiheit wahrnehmen, die Ge-
wissheiten der Demokratie wahren und fortbilden.

Alle Staatsgewalt geht vom Volk aus, das eine bessere Zukunft erwartet und
dazu beitragen will. Wenn nun die Staaten in einem turbulenten, teilweise
auch bedrohlichen Umbruch sind, miissen sie die Gewissheiten ihrer
Rechtserfahrung, der bewihrten Lebenssichten des Staatsvolkes, der er-
probten Institutionen und Werte vertiefen und auf die neuen Anfragen an
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das Recht ausrichten. Wenn die Staatsgrenzen bisher den Verantwortungs-
bereich des Verfassungsstaates fiir die Verwirklichung seiner verfassten
Staatlichkeit bestimmten und den Biirgern Aufenthalt, Sicherheit und Ge-
borgenheit in diesem Staat gewdhrleisteten, miissen die Staatsgrenzen
heute - hoffentlich voriibergehend - auch wieder die Aufgabe iiberneh-
men, Kriegsparteien zu trennen, die Zuflucht der fliichtenden Menschen
gerecht zu organisieren, Interventionen von Finanz- und Wirtschafts-
machten abzuwehren. Die Kraft des Staates zur Mitgestaltung des Gemein-
wesens erwéchst aus den staatsrechtlichen und kulturellen Gewissheiten
seiner Biirger, die ihren Verfassungsstaat bestimmen und damit auch sein
europa- und weltweites Wirken préagen.

Der Verfassungsstaat schiitzt in seinem Gebiet Frieden und Freiheit, ga-
rantiert seinen Biirgern eine lebenslingliche Geborgenheit in einer ver-
trauten Kultur- und Sozialordnung, bietet den Rahmen zur Entfaltung in-
dividueller, gesellschaftlicher und wirtschaftlicher Freiheit, wirkt in der EU
und internationalen Organisationen an der Gestaltung einer friedlichen
Ordnung mit moglichst offenen Grenzen mit. Doch jetzt erschiittern
Kriege in Europa und im Nahen Osten diese Gewissheiten eines Verfas-
sungsstaates, geben den Staatsgrenzen eine neue Bedeutung und fordern
gleichzeitig internationale Kooperationen. Der nur weltweit und generati-
oneniibergreifend mogliche Klimaschutz weitet die Perspektiven staatspo-
litischen Handelns, fordert aber gleichzeitig besondere Aufmerksamkeit
tir den individuell Betroffenen in Gegenwart und Einzelfall. Umso mehr
braucht der Verfassungsstaat Ideale, denen er sich stetig annahert, Ideen,
wie auf die Besonderheit der Gegenwart zu antworten ist, Gewissheiten,
die rechtsstaatliche Kontinuitat und Vertrauenswiirdigkeit gewahrleisten.






§ 2 Der Friede im Volk - Die andere Seite des
Friedens*

Reinhard MufSgnug

Wenn vom Frieden die Rede ist, ist so gut wie immer der Friede zwischen
den Volkern gemeint. Uber den Frieden in den Vélkern reden wir dagegen,
wenn iiberhaupt, so nur selten. Gewif3 sind wir uns bewuf3t, dafl auch der
Frieden im Lande zerbrechen und in einen Biirgerkrieg umschlagen kann.
Aber diese Gefahr scheint - jedenfalls hier zu Lande - schon seit langem
gebannt, und mit den Biirgerkriegen, die in fernen Lindern, in Mali, Niger,
Myanmar, Haiti toben, finden wir uns ab wie die Osterspazierganger in
Goethes Faust:

»Man steht am Fenster, trinkt sein Gldschen aus
Und segnet Fried* und Friedenszeiten®.

Der Glaube an den sicheren inneren Frieden hat jedoch derart oft getrogen,
dafd wir uns nicht allzu fest auf ihn verlassen sollten. So begannen mit dem
»Ewigen Landfrieden® Kaiser Maximilians I. von 1492 eineinhalb Jahrhun-
derte blutiger Religionskriege. Sie gingen zwar mit dem Westfilischen
Frieden von 1648 zu Ende. Der innere Friede, der mit ihm allenthalben in
Europa einzog, wurde jedoch durch die Franzosische Revolution gebro-
chen. In Deutschland begann mit ihr die unruhige Epoche des Vormarz.
Sie gipfelte in den Unruhen von 1848, die in Baden und Preuflen Blutopfer
gefordert haben. Das Kaiserreich Wilhelms II. endete 1918 mit bereits weit
mehr als nur biirgerkriegsahnlichen Machtkdmpfen zwischen Links und
Rechts. Die Weimarer Republik hat nur um die Mitte der 20er- Jahre mit
sich in Frieden gelebt; angesichts der steten Gewaltbereitschaft ihrer nati-
onalsozialistischen und ihrer linksradikalen Gegner war aber selbst dieser

*

Das Manuskript stellt eine {iberarbeitete Version eines Vortrags dar, den der Verf. im
Rahmen des Evangelischen Forums im Johanneshaus in Heidelberg-Neuenheim gehal-
ten hat.
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kurzfristige Friede nie gesichert. Selbst dem inneren Frieden der Bundes-
republik drohte Gefahr, als ihr Ende der 60er-Jahre des vergangenen Jahr-
hunderts die RAF den Biirgerkrieg erklarte.

Das dampft die Zuversicht, dal uns der innere Frieden mittlerweile auf
immer und ewig garantiert sei. Derzeit droht ihm zwar keine akute Gefahr.
Latente Gefahr droht dem Frieden im Volk jedoch so gut wie immer und
tiberall. Drum tut Not, nicht nur dariiber nachzudenken, was den Frieden
unter den Volkern fordert. Wir miissen uns auch mit dem Frieden im Volk
beschiftigen.

L. Das staatsphilosophische Ringen um den inneren
Frieden

Zunichst eine Binsenweisheit: Wer Nachbarn hat, kann mit ihnen in Streit
geraten. Daf3 daraus Unfrieden entsteht, verhiiten die Regeln des guten Be-
nehmens, die unsern Umgang miteinander préigen; und fiir diejenigen, die
sich nicht gut benehmen, gelten Rechtsnormen, deren Miflachtung durch
Strafen geahndet wird. Darauf griindet sich der innere Frieden aller zivili-
sierten Nationen. Er beruht zum einen auf den gesellschaftlichen Regeln
von Sitte und Anstand und zum andern auf den staatlichen Normen von
Gesetz und Recht. Beides schiitzt zuverléssig vor dem Unfrieden, der dort
herrscht, wo das Recht des Stirkeren den Menschen seinem Mitmenschen
zum Wolf macht. ,,Homo homini lupus“ lautet die Formel, auf die Thomas
Hobbes, einer der Kirchenviter der Staatsphilosophie, das gebracht hat.
Hobbes beschreibt den vorzivilisatorischen Zustand der Menschheit, in
welchem die Menschen Raubtieren glichen, die miteinander in dauerndem
Krieg aller gegen alle, im ,,bellum omnium contra omnes*, leben.

Ein Blick in die Geschichte des Ringens um den inneren Frieden lehrt, wie
dieser vorzivilisatorische Urzustand iiberwunden wurde.

1. »Der Ewige Landfrieden® von 1492

Am Anfang steht der erwihnte ,,Ewige Landfrieden “Kaiser Maximilians I.
aus dem Jahr 1492. Maximilian hat ihn ausgerufen, weil die Privatkriege
des niederen Adels, die man zur Unterscheidung vom Krieg zwischen den
Volkern ,Fehde“ nannte, zur Landplage geworden waren. Das Fehde-Ver-
bot des Landfriedens half dem ab, indem es an die Stelle des archaischen
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Rechts des Stirkeren das genauer urteilende Recht der besseren Griinde
setzte. Der Kampf mit der Waffe um das stirkere Recht hatte dem Streit
mit Argumenten um das bessere Recht zu weichen.

Das war ein epochaler Fortschritt. Er markiert die Wende vom Mittelalter
zur Neuzeit. Aber der Landfriede hatte eine Schwachstelle: Er scheiterte,
als mit der Reformation der Kampf um den ,,rechten Glauben® ausbrach.
Es gab keine Rechtsnorm, die verbindlich festgelegt hitte, wer in diesem
Kampf das bessere Recht auf seiner Seite hatte: Martin Luther oder der
Papst. Den Religionskriegen des 16. und 17. Jahrhunderts konnte Maximi-
lians Landfriede daher keinen Einhalt gebieten.

2. Der Souverin als Hiiter des inneren Friedens

Damit sah sich als einer der Ersten der um 1530 herum in Angers geborene
Jean Bodin konfrontiert. Thn hat 1572 das Erleben und knappe Uberleben
der Bartholomdusnacht zum Nachdenken iiber die Grundlage des sicheren
Lebens in friedlichem Miteinander gefiihrt. Bodin war von den Schergen
Katharina di Medicis fiir einen Anhanger des Admirals de Coligny gehalten
und um ein Haar erschlagen worden. Das hat sein staatsphilosophisches
Denken geprégt. In seinem 1576 erschienenen Hauptwerk ,,Les six livres de
la République” findet er das Fundament des inneren Friedens im Lande in
einer ,hochsten Macht®, einem ,pouvoir souverain®, lateinisch einer
summa potestas, die tiber alles verbindlich entscheidet, woriiber sich die
Menschen uneins sind. Diese ,hochste Macht® liegt Bodin zufolge in der
Hand des jeweiligen Herrschers, der ,keinen Hoheren tiber sich aner-
kennt“ und daher alle, die unter ihm stehen, zum Gehorsam zu zwingen
vermag. Dies ist der Herrscher, den wir seither ,,den Souverdan“ nennen.
Dieser Souverin ist nicht nur souverin gegeniiber den Herrschern anderer
Nationen. Fiir Bodin weit wichtiger ist seine Souverénitit im eigenen Volk,
die wir seither als die staatsrechtliche ,,innere Souveranitit“ von der vol-
kerrechtlichen ,,dufleren Souverdnitit® unterscheiden.

Die innere Souverinitit gibt dem Souverdn die Macht, ,allen Untertanen
ohne deren Zustimmung Gesetze aufzuerlegen® so, wie er es fiir richtig
hilt. Deshalb kann der Souverédn auch iiber den ,rechten Glauben® ent-
scheiden. Auch darin haben seine Untertanen dem Souverdn, um des in-
neren Friedens willen zu gehorchen. Tun sie das, so miissen sie gegebenen-
falls zwar in der ,,falschen® Religion leben; aber sie leben in Sicherheit.
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Damit hat Bodin den Grund gelegt, auf dem sich der moderne Staat zum
souverdnen Staat einer Rechtsgemeinschaft des inneren Friedens entfaltet
hat. Zwar bleiben auch in der Friedensgemeinschaft des souverinen Staates
Konflikte unvermeidbar. Diese Konflikte konnen jedoch nicht zum Biir-
gerkrieg entarten, weil der Souverin sie mit seinem Machtspruch 16st.

Wichtig war Bodin nicht, wer der Souverén ist oder wem dieses Amt ge-
bithrt; ihm kam es allein darauf an, daf3 es einen Souverdn gibt. Bodin er-
wartete vom Souverén aber, daf$ er den Geboten Gottes folgt. Das zog der
Souverinitit eine Grenze, die sie an sich nicht kennen sollte. Wenn der
Souverin gottgefillig handeln muf3, setzt ihn das dem Zweifel an der Gott-
gefilligkeit seines Handelns aus. Auch wenn die Untertanen dem Souverdn
zu gehorchen haben, so gibt es eben doch einen Maf3stab, an dem sie sein
Handeln messen und ihm gegebenenfalls Widerstand entgegensetzen kon-
nen. Vollkommen souverin ist diese Art der Souveranitdt somit nicht.

3. Die Hobbes-These

Damit hat ein Jahrhundert spéiter Thomas Hobbes aufgeraumt. In seinen
Augen widerspricht die Forderung, der Souverin habe nach Gottes Gebot
zu handeln, der Quintessenz der Souveridnitdt, ihrer Unangreifbarkeit.
»~Auctoritas non veritas facit legem®, wortlich tibersetzt ,,Die Macht, nicht
die Wahrheit macht das Gesetz“ lautet die Formel, mit der Hobbes dem
abhalf.

Was Hobbes damit gemeint hat, verlangt eine freiere, mehr auf den Sinn
als auf den kurz angebundenen Wortlaut achtende Ubersetzung: ,,Der
Grund fir die Verbindlichkeit der Gesetze ist nicht ihre Gerechtigkeit, son-
dern allein die gesetzgebende Gewalt des Souveridns®." Hieraus folgt: Den
Gesetzen, die der zur Gesetzgebung berufene Souverin erlaf3t, darf keiner
den Gehorsam verweigern. Auch wer ein Gesetz fiir ungerecht hilt, bleibt
an sein Gebot gebunden, und das selbst dann, wenn er stichhaltige Griinde
gegen dieses Gesetz ins Feld fithren kann. Denn der Souveridn kann den
Frieden in seinem Land nur aufrechterhalten, wenn ihm alle ohne Wenn

! Interpretierende Ubersetzung angelehnt an M. Disselhorst, Levithan, Reclam-Ausgabe

1970, S. 322.
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und Aber gehorchen. Diirften die Untertanen die Gerechtigkeit der Ge-
setze hinterfragen, so drohte das Chaos. Weil die Menschheit so gut wie
nie iiber das, was gerecht oder ungerecht, weise oder toricht ist, einer Mei-
nung ist, brache iiber jedes Gesetz ein Streit aus, der die Verbindlichkeit
der Gesetze und die Unangreifbarkeit des Souveridns aus den Angeln hebt
und - in letzter Konsequenz - in den vorzivilisatorischen Krieg aller gegen
alle, den ,,bellum omnium contra omnes®, fiihrt.

Nimmt man das fiir Theorie, so leuchtet es ein. Bohrt man tiefer, so beun-
ruhigt es: Kann es wirklich ganzlich belanglos sein, ob ein Gesetz gerecht
oder ungerecht oder am Ende gar manifest ungerecht, unverniinftig, bose
ist? Bibelfeste Christen sollte das freilich nicht irritieren. Denn der Apostel
Paulus sagt im 13. Kapitel des Romerbriefs mit anderen Worten, aber in
der Sache genau das Gleiche:

»Jedermann sei untertan der Obrigkeit. Denn es ist keine Obrigkeit aufler
von Gott. Darum: Wer sich der Obrigkeit widersetzt, der widerstrebt Gottes
Anordnung.®

Das hat der Hobbes-Formel sogar voraus, dafy Paulus sein ,,Gesetz ist Ge-
setz“ plausibel begriindet: So wie Gott uns Menschen erschaffen hat, leben
wir in Gemeinschaft unter einer Obrigkeit, die Gott zugleich mit uns Men-
schen mitgeschaffen hat. Es ist also Gottes Wille, dafy wir uns dieser Obrig-
keit ohne Murren unterwerfen. Interpretatorische Winkelziige schlief3t das
Pauluswort aus. Paulus verlangt deutlich, daf3 wir der Obrigkeit - in sei-
nem Falle Kaiser Augustus, ein alles andere als gottgefilliger Herrscher —
ohne Widerspruch gehorchen. Denn mit dem Widerspruch beginnt die
Auflehnung, die Paulus unmifiverstandlich als Verstofl gegen Gottes Ge-
bot geifielt.

4. Kritik am Umgang mit Paulus und Hobbes

Gleichwohl ist Kritik sowohl an Paulus als auch an Hobbes angebracht.
Diese Kritik richtet sich freilich nicht gegen ihre Botschaft. Sie richtet sich
dagegen, wie unsre Obrigkeiten jahrhundertelang mit dieser Botschaft um-
gegangen sind: Sie haben sie mif$braucht, um ihre Macht zu festigen und
vor allem um ihre Macht zu entgrenzen. Friedrich Wilhelm I., der Vater
Friedrichs des GrofSen, hat das 1716 drastisch und drohend auf den Punkt
gebracht: ,Ich stabiliere die Souverdnitit und setze die Krone fest wie einen
rocher von bronze“. Wie er so haben die absoluten Monarchen des 17. und
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18. Jahrhunderts den Frieden in ihren Laindern mehr erzwungen, denn ge-
hegt. Ab dem 19. Jahrhundert folgte das mittlerweile miindig gewordene
Biirgertum der monarchischen Obrigkeit allerdings nicht mehr bedin-
gungslos in paulinischer Demut. Es forderte Mitsprache und Riicksicht-
nahme auf seine Vorstellungen von dem, was dem Gemeinwohl dient. In
England, in den jungen USA und in Frankreich erkimpften sich die Biirger
damit Gehor. In Deutschland und Osterreich herrschte dagegen das ,,Sys-
tem Metternich“ mit Pressezensur, Vereinigungsverboten und Demago-
genverfolgung. Die Karlsbader Beschliisse des Jahres 1819, auf die sich das
»System Metternich“ griindete, waren zwar beim Biirgertum verhaf3t. Aber
die Regierungen und ihre Unterstiitzer priesen sie als Garant der Ordnung
und die Ordnung als Garantin des Friedens. Goethe ist einer der Zeugen,
die erahnen lassen, daf} das keineswegs nur Gegner, sondern auch nam-
hafte Befiirworter hatte. In seinen Erinnerungen an die Belagerung von
Mainz, an der er im Trof3 des Herzogs von Sachsen-Weimar-Eisenach teil-
genommen hatte, gab er am 26. Juli 1793 zu Protokoll: ,,Es liegt nun einmal
so in meiner Natur, ich will lieber eine Ungerechtigkeit begehen, als Un-
ordnung ertragen.”

Dieses brutale Plidoyer fiir die Prioritit der Ordnung vor der Gerechtig-
keit erschreckt. Aber es steckt in ihm ein wahrer Kern: Ordnung geht zwar
keineswegs iiber Gerechtigkeit. Aber Gerechtigkeit bedingt Ordnung. Wir
diirfen die Ordnung nicht vergottern. Aber wo Unordnung herrscht, kann
Gerechtigkeit nicht gedeihen, und wo die Gerechtigkeit verkiimmert, gert
der Friede im Volk in Gefahr. Das ist die unveréndert giiltige Botschaft
Jean Bodins.

Von der Obrigkeit und ihrer Souveranitit machen wir uns heute allerdings
ein deutlich konkreteres Bild, als das Bodin getan hat. Was Bodin allzu abs-
trakt die ,hochste Macht“ genannt hat, nennen wir heute den ,,souverdnen
Staat®. Aber es bleibt Bodins Verdienst, das Entstehen dieses erst durch
seine Souverdnitit modern gewordenen Staats eingeleitet und ihm nicht
nur die Verteidigung des Friedens unter den Volkern, sondern auch und
vor allem das Hiiten des Friedens im Volk aufgetragen zu haben.
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II. Der souveridne Staat als Hiiter des Friedens im Volk

L. Gewaltmonopol des Staates

Wo es an einem souverdnen Staat fehlt, droht den Menschen Gefahr nicht
nur fiir ihr Wohlergehen, sondern im ernsten Sinne dieses Wortes Lebens-
gefahr. In den sogenannten failed states, den gescheiterten Staaten wie zum
Beispiel Libyen, Libanon, Haiti, Syrien, in denen sich gewissenlose War-
lords und entmenschte Soldnerhaufen um die Macht balgen, gibt es kein
Leben in Frieden. Auch in den von Rauschgift-Kartellen, Korruption oder
mafiosen Banden unterminierten Staaten wie Mexiko, Kolumbien oder
Ecuador ist der innere Friede bedroht. Den inneren Frieden konnen nur
die Staaten liickenlos garantieren, die ihre innere Souverinitit liickenlos
intakt halten. Italien tut das beispielhaft mit seinem energischen, mehr und
mehr erfolgreichen Kampf gegen die Mafia.

Italiens Krieg gegen die Mafia ruft in Erinnerung, was zur Verteidigung des
Friedens im Volk vor allem Not tut: Ein Staat, der seinen Biirgern ein si-
cheres Leben garantiert. Das setzt eine in sich gefestigte Rechtsordnung vo-
raus, die das Fundamentalgebot ,Niemandem Schaden zufiigen® - nemi-
nem laedere — in ein der Komplexitidt des modernen Lebens angepafites
System von Geboten und von Verboten umsetzt. Den Ansatz dafiir liefern
die mosaischen Zehn Gebote. Das fiinfte ,,Du sollst nicht toten® und das
siebte ,,Du sollst nicht stehlen® stehen nach wie vor ganz oben. Sie zeigen,
dass die friedenssichernde Funktion der Rechtsordnung allem voran ein
kategorisches Gewaltverbot voraussetzt. Aber die Welt der modernen
Technik und der arbeitsteilenden Wirtschaft braucht astronomisch viel
mehr.

Private Gewaltanwendung nach Art der mittelalterlichen Fehden und der
Bandenkriege der Gegenwart kann keine Rechtsordnung dulden. Sie kann
private Selbsthilfe lediglich im Ausnahmefall der Notwehr zulassen. Im
Ubrigen hat sie die private Selbsthilfe dadurch entbehrlich zu machen, dafl
sie jedem, der sich in seinen Rechten gekrinkt fiihlt, effektiven Rechts-
schutz durch wachsame Behorden und effektiv arbeitende Gerichte bietet.

Mit einem Total-Verzicht auf jegliche Gegenwehr ist dem Rechtsbruch
freilich nicht beizukommen. Wenn der Rechtsbruch mit Gewalt daher-
kommt, braucht es Gegengewalt, um ihn in seine Schranken zu weisen. Der
Verzicht auf Gegengewalt, gibe der Parole ,,Frechheit siegt!“ freie Bahn.
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Die skrupellosen Ganoven triumphierten iiber die friedfertigen Rechts-
treuen. Gewalt zu unterbinden, die das zu verhindern sucht, wire grund-
falsch. Es gilt, diese Gegengewalt dadurch zu kontrollieren, daf3 wir sie
strikt dem Staat vorbehalten.

Auf dieses staatliche Gewaltmonopol wollte Jean Bodin hinaus. Es recht-
fertigt die staatlich kontrollierte Gewalt als ultima ratio, die den Frieden
nicht bricht, sondern ihn dort, wo es Not tut, durchsetzt. Es geht um poli-
zeiliche Kontrollen, Geld- und Freiheitsstrafen, Zwangsvollstreckungen,
den Einsatz korperlicher Gewalt, im schlimmsten Fall um den Gebrauch
von Schufiwaffen und im allerschlimmsten Fall um den tédlichen Schuf3
auf einen anders nicht aufzuhaltenden Angreifer. Das alles ist unerfreulich
nicht nur fiir den, den es trifft. Aber der Staat muf$ es um seines inneren
Friedens willen einerseits bereit und andererseits unter seiner Kontrolle
halten.

Eine konsequente Entwaffnung der Biirger gehort mit dazu. Das Beispiel
der USA warnt. Innere Sicherheit und mit ihr der innere Frieden gedeihen

nur dort, wo der Waffenbesitz im Wesentlichen dem Staat vorbehalten
bleibt.

2. Soziale Sicherheit und innerer Frieden

Sicherheit fiir Leib, Leben und Besitz ist freilich nur der eine Faktor des
Friedens im Staat. Der andere nicht minder wichtige ist die soziale Gerech-
tigkeit. Die Grundformel des romischen Rechts begniigt sich so denn auch
nicht mit dem erwéhnten neminem laedere, niemandem Schaden zufiigen.
Mit dem gleichem Gewicht fordert sie das suum cuique tribuere, jedem das
seine geben. Auch damit greift sie ein weites Feld ab. Sie verlangt gerechten
Lohn fiir jede Arbeit, Einstehen der staatlichen Gemeinschaft fiir die, die
ihren Lebensbedarf nicht aus eigener Kraft erwirtschaften konnen, Chan-
cengleichheit fiir jedermann und die staatliche Sorge fiir all das, was die
private Wirtschaft nicht bereitstellen kann, was aber fiir unser Uberleben
unverzichtbar ist und daher vom Staat bereitgestellt werden muf3: Schul-
und Hochschulbildung, Sozialversicherung und eine funktionierende Inf-
rastruktur auf den Gebieten der Gesundheitspolitik, des Verkehrs, der
Kommunikation.

Letzteres nennt die Fachsprache der Jursiten ,,Daseinsvorsorge®. Wird sie
vernachldssigt, geraten Menschen in Not. Das dringt sie, sich zu nehmen,



2023/24 Der Friede im Volk 27

was ihnen vom Staat vorenthalten wird. Daf3 daraus Biirgerkriege entste-
hen, wissen wir spitestens seit der franzosischen Revolution. Sie war ein
Aufstand der Hungrigen. Daf} die soziale Sicherheit und Chancengleich-
heit fiir alle zur inneren Sicherheit hinzutreten miissen, steht seither aufler
Frage. Art. 11 der Baden-Wiirttembergischen Landesverfassung’ zieht eine
der Konsequenzen, die daraus gezogen werden miissen, aber allen Anzei-
chen nach noch immer nicht erfolgreich genug gezogen werden.

III.  Die friedensstiftende Kraft von Demokratie und Rechts-
staat

L. Legitimationen der Staatsgewalt

Auch Jean Bodins souverdner Staat kann den inneren Frieden nicht ge-
wihrleisten, wenn seine Biirger ihn und seine Souverénitit nicht akzeptie-
ren, die Staatsgewalt mithin nicht legitimiert ist. Der Staat ist genau gese-
hen nur ein Ideenkonstrukt, das auf sich selbst gestellt nicht handlungsfa-
hig ist. Wo sich der Staat durch Gesetze, Gerichtsurteile, Verwaltungsakte,
Regierungserkldrungen oder anderweitig artikuliert, spricht genau genom-
men nicht er zum Volk. Es sprechen vielmehr Menschen, die den Staat als
seine Organe reprasentieren. Deren Agieren fiir den Staat setzt einen Be-
rechtigungsnachweis voraus. Die fiir den Staat handelnden Organe miissen
dartun, daf3 sie ihr Amt korrekt erhalten haben und fiir ihr amtliches Han-
deln zustindig und befugt sind. Im Falle des Staatsoberhaupts, des Parla-
ments und der Regierung ergibt sich diese Legitimation aus der Verfas-
sung. Die nachgeordneten Behorden und Gerichte empfangen ihre Legiti-
mation durch das jeweils fiir sie giiltige Gesetz, das bestimmt, wer ihr Per-
sonal ernennt und ihre Aufgaben definiert. Diese Art der Legitimation be-
ruht auf einer gesetzlichen Grundlage. Deshalb nennen wir sie Legalitat.

2 (1) Jeder junge Mensch hat ohne Riicksicht auf Herkunft oder wirtschaftliche Lage das
Recht auf eine seiner Begabung entsprechende Erziehung und Ausbildung.
(2) Das offentliche Schulwesen ist nach diesem Grundsatz zu gestalten.
(3) Staat, Gemeinden und Gemeindeverbinde haben die erforderlichen Mittel, insbe-
sondere auch Erziehungsbeihilfen, bereitzustellen.
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Diese in Rechtsnormen verwurzelte Legalitit bestimmt den Alltag des
Staatshandelns. Stabile Realitdt gewinnt sie aber nur dann, wenn sie von
denen, iiber die der Staat herrscht, bejaht, getragen oder wenigstens ertra-
gen wird. Die Kraft, die das bewirkt, nennen wir Legitimitat.

Legitimitdt des Staatshandelns ist ebenso unverzichtbar wie seine Legalitit,
weil illegitime, abgelehnte oder gar verfluchte Herrschaft nur eine erzwun-
gene und daher per se instabile Ordnung schaftt. Im Alltag der Politik fra-
gen wir allerdings nicht viel nach der Legitimitit der Staatsmacht. In Zeiten
der Krise wird die Frage nach ihrer Legitimitit jedoch relevant. Fehlt sie,
so wankt der Staat. Ob er den Frieden im Volk weiterhin allein gestiitzt auf
seine Legalitit sichern kann, gerat in Zweifel.

Exakt das gilt es zu verhiiten, und exakt aus diesem Grund bleibt die Legi-
timitdt der Staatsmacht auch in den Zeiten des friedlichen Alltagslebens
von ausschlaggebender Wichtigkeit. Legitimitit mufl dauerhaft bestehen,
damit sie dann, wenn es in der Krise auf sie ankommt, keinen Zweifeln
ausgesetzt ist. Das hat unter anderem die Revolte der RAF gelehrt. Sie
sprach der Bundesrepublik und ihren Reprisentanten die Legitimitit ab
und ist daran gescheitert, daf sie das genaue Gegenteil erreicht hat: Die
offentliche Meinung hat sich so gut wie einmiitig auf die Seite des Staates
und seiner freiheitlich-demokratischen Ordnung geschlagen. Dank der
manifesten Legitimitét der legalen Institutionen ist die RAF eine bose, aber
restlos iiberwundene Episode geblieben.

2. Verschiedene Auspragungen der staatlichen Legitimitdt

Die Crux mit der Legitimitit liegt allerdings darin, dafl — anders als bei der
Legalitit — nirgendwo nachlesbar festgeschrieben ist, woraus sie sich ergibt.
Legitimitdt ist eine Stimmung; wir fithlen sie, wenn sie besteht, und wir
fithlen erst recht, wenn sie fehlt. Aber weil die Legitimitit nicht gesetzlich
geregelt ist, bleibt sie im Vagen.

Dartiber hilft sich die Staatslehre hinweg, indem sie unterschiedliche Spiel-
arten der Legitimitdt definiert. Einige dieser Spielarten hat die Geschichte
tiberholt. Die dynastische Legitimation, die Legitimation der Monarchie,
verfiangt nicht mehr. Die militirische Legitimation der Siegerméchte hat
fiir das Deutschland der frithen Nachkriegsjahre gegolten. Die charismati-
sche Legitimation herausragender Fiithrer-Personlichkeiten hat bei Ma-
hatma Gandhi und Nelson Mandela tiberzeugt; in ihrer Entartung zur De-
magogie durch Hitler, Mussolini, Stalin, Putin und Konsorten hat sie sich
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desavouiert. Desavouiert hat sich auch die religiose Legitimation; sie taugt
fir den Vatikanstaat mit seinen rund 600 Staatsangehorigen; die Schre-
ckensherrschaft der Ajatollahs im Iran und der Taliban in Afghanistan zei-
gen, dafl sie auf schnellstem Wege in eine Gewaltherrschaft intoleranter
Frommler umschldgt. Daf’ auch die ideologische Legitimation triigt, hat der
Zusammenbruch der sozialistischen Staaten gelehrt.

3. Demokratische Legitimation

Ubrig bleibt somit - jedenfalls fiir die westlichen Nationen der Gegen-
wart — allein die demokratische Legitimation. Unser Grundgesetz bekennt
sich zu ihr in seinem Art. 20 Abs. 2 GG , Alle Staatsgewalt geht vom Volke
aus“. Im Bodins Sprache riickiibersetzt heifdt das: Das Volk ist die hochste
Macht, iiber der keine hohere Macht steht; es wird von keinem anderen
beherrscht; es beherrscht sich selbst.

Das ist freilich reine Theorie. Das Volk ist so gut wie nie eines Sinnes. We-
gen der Vielfalt seiner Meinungen und Interessen kann das Volk keinen
einstimmigen Willen bilden. Die volonté de tous, der Wille aller, ist uner-
reichbar. Die Souverdnitit des Volkes kann sich nur in einer volonté
générale, einem Allgemeinwillen, ausdriicken, den das Volk durch Wahlen
und Abstimmungen artikuliert.

Bei den Wahlen und Abstimmungen gilt das Mehrheitsprinzip: Gewéhlt
ist, wer mindestens eine Stimme mehr als seine Konkurrenten erhilt. Bei
den Sachentscheidungen gilt, was mit wenigstens einer Stimme mehr als
der Hilfte beschlossen wird. Dieses 50 % + 1 wirkt auf den ersten Blick
problematisch. Kann ein derart knapper Abstimmungssieg Frieden stiften?

Das kann er schwerlich dort, wo die Demokratie nur ein Lippenbekenntnis
ist. Die Erfahrung lehrt jedoch, daf lebendige, in sich gefestigte Demokra-
tien mit der 50 % + 1-Formel gut fahren. Lupenreine Demokraten zeichnet
aus, daf8 sie auch verlieren konnen, und verlieren kann man mehr oder we-
niger knapp. Dafl auch knappe Abstimmungen Frieden schaffen, sehen wir
an den Regierungen, die ihr Amt nur einem hauchdiinnen Wahlsieg ver-
danken. Italien und Belgien standen am Ende des Zweiten Weltkriegs vor
der Frage, ob sie weiterhin eine Monarchie bleiben oder eine Republik wer-
den wollten. Es kam zu Volksabstimmungen, denen hitzige Kimpfe vo-
rausgegangen sind. In Italien siegte 1946 die Republik, in Belgien 1950 die
Monarchie. Keiner der beiden Siege war ein klarer Sieg. Klar gewonnen hat
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in beiden Fillen das Mehrheitsprinzip; es hat beide Nationen vor dem Aus-
einanderbrechen bewahrt.

4. Das Rechtsstaatsprinzip

Ein vollkommen zuverldssiger Garant des inneren Friedens ist freilich auch
die Demokratie nicht. Denn Mehrheiten konnen auf Abwege geraten. Das
Schreckensregiment der Jakobiner in der aus dem Ruder gelaufenen fran-
z6sischen Revolution liefert dafiir nur einen Beleg unter vielen. Hitlers
Machtergreifung ist ein weiteres Fanal fiir das Unheil, das demokratische
Mehrheiten anrichten, wenn sie den Verstand verlieren. Das verlangt eine
Begrenzung der demokratischen Allmacht. Fiir sie sorgt Art. 20 des GG’,
indem er die Demokratie mit dem Rechtsstaatsprinzip verkniipft. Er nennt
das Rechtsstaatsprinzip zwar nicht ausdriicklich beim Namen. In seinem
Abs. 3 beschreibt er aber um so eindrucksvoller, was den Rechtsstaat aus-
macht: Die strikte Bindung von Regierung, Verwaltung und Justiz an Ge-
setz und Recht und die Bindung des Gesetzgebers an die Verfassung.

Wie die Verbindung von Demokratie und Rechtsstaat funktioniert, lehrt
der Mahatma Gandhi zugeschriebene, aber meist falsch verstandene Satz:
»Die demokratische Gesinnung der Mehrheit erkennt man daran, wie sie
ihre Minderheiten behandelt“.* Nimmt man die Demokratie streng beim
Wort, so ermutigt sie die Mehrheit, exakt das zu tun, was die Beschworer
dieses Satzes nicht wahrhaben wollen: Die Mehrheit darf und soll die Min-
derheit selbstbewuf3t und ohne jeden Skrupel tiberstimmen. Denn es kann
keine Rede davon sein, dafy die Mehrheit sich nach den Wiinschen der

* (1) Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat.

(2) Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und Abstim-
mungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und
der Rechtsprechung ausgetibt.
(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmiéflige Ordnung, die vollziehende Gewalt
und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.
(4) Gegen jeden, der es unternimmt, diese Ordnung zu beseitigen, haben alle Deutschen
das Recht zum Widerstand, wenn andere Abhilfe nicht moglich ist.

* Wahrscheinlich hat M. Gandhi gesagt: ,Man erkennt den Wert einer Gesellschaft da-
ran, wie sie mit den Schwichsten ihrer Glieder verfihrt.“ Diese Ubersetzung eines ver-
mutlich englischen Zitats ist jedenfalls die staatsrechtlich korrektere.
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Minderheit zu richten habe. Abzustimmen, wie es ihr beliebt, ist ganz im
Gegenteil das gute demokratische Recht der Mehrheit.

Aber die Demokratie ist auf das engste mit dem Rechtsstaatsprinzip ver-
bunden. Demokratie und Rechtsstaat sind siamesische Zwillinge. Weil sie
das Rechtsstaatsprinzip befolgen muf3, kann die Mehrheit nicht alles so re-
geln, wie es ihr beliebt. Umgekehrt konnen die Minderheiten, weil sie sich
dem Mehrheitswillen beugen miissen, nicht die Erfiillung aller ihrer Wiin-
sche fordern. Die Mehrheit darf der Minderheit zwar ihren politischen
Willen aufzwingen; aber sie darf sich nicht iiber die Rechte der Minderhei-
ten hinwegsetzen.

Die Rechte der Minderheiten sind in den Grundrechts-Katalogen unsrer
Verfassungen und in international giiltigen Menschenrechts-Proklamatio-
nen festgelegt. Sie geben den Minderheiten nicht das Recht, gegen den Wil-
len der Mehrheit Politik zu machen. Aber sie sichern ihnen das Recht, ihr
Leben zu leben, ungehindert am Prozefl der demokratischen Willensbil-
dung teilzunehmen und gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch zu neh-
men, wenn die Mehrheit sie in ihren Rechten krénkt.

5. Zusammenspiel von Demokratie und Rechtsstaat

a. Trennung Politik und Recht

Dabei ist zundchst die strikte Trennung des politischen Handelns nach
dem Mehrheitsprinzip von den an Gesetz und Recht gebundenen Ent-
scheiden tiber Rechtsfragen zu fordern. Nur ihre politischen Entscheidun-
gen darf die Mehrheit nach ihrem Gutdiinken féllen. Wenn verbriefte Min-
derheitsrechte zur Diskussion stehen, verbietet ihr das Rechtstaatsprinzip
das demokratische Schalten nach Gutdiinken kategorisch. Uber diese
»Rechtsfragen® haben die Gerichte in richterlicher Unabhéngigkeit unpar-
teiisch und ausschliefllich nach Gesetz und Recht zu entscheiden. Die Hob-
bes-Regel ,,auctoritas facit legem, non veritas“ schlagt hier um in ein ebenso
kategorisches ,,veritas facit decisionem, non auctoritas“. Rechtsfragen ste-
hen folglich nicht zur Abstimmung nach den Regeln der Politik.

b. Effektive Gewdihrleistung der kommunikativen Grundrechte

Die zweite Grundbedingung der rechtsstaatlichen Demokratie besteht in
dem effektiven Schutz der sogenannten kommunikativen Grundrechte,
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also der Meinungs- und Pressefreiheit, der Versammlungs- und Demonst-
rationsfreiheit, sowie der Vereinigungsfreiheit und der Freiheit zur Bil-
dung politischer Parteien. Diese Grundrechte sichern die fiir die Demokra-
tie unverzichtbare Diskussion tiiber alles, was das Gemeinwohl ausmacht.
An dieser Diskussion muf3 ein jeder ungehindert teilnehmen kénnen, der
glaubt, zu ihr beitragen zu konnen.

Nur wenn das gewihrleistet ist, haben Minderheiten die Chance, gehort
und mit ihren Auffassungen bedacht zu werden. Deshalb miissen wir auch
unbequemen Meinungsiduflerungen Raum geben, ldstige Demonstratio-
nen ertragen, unsympathische Vereine dulden und schrége politische Par-
teien zur Teilnahme an den Wahlen zulassen. Wahlen miissen wir exzent-
rische Parteien nicht; aber das Kandidieren kénnen wir ihnen nicht ver-
wehren.

C. Die Kehrseite der kommunikativen Grundrechte

Wie alle Grundrechte haben auch die kommunikativen Grundrechte ihre
Kehrseite. So ist die Religionsfreiheit keineswegs nur die Freiheit, sich zu
einer Religion zu bekennen und nach ihren Geboten zu leben. Sie ist um-
gekehrt auch die Freiheit, sich zu keiner Religion bekennen zu miissen.
Auch die Meinungsfreiheit enthalt einerseits das Recht, sich frei duflern zu
diirfen, andererseits aber auch das Recht, nicht jedem zuhoren zu miissen,
der uns seine Botschaft aufdrangen mochte. Das ist vor allem den derzeit
aktiven Klimaschiitzern ins Stammbuch zu schreiben. Es ist ihr gutes
Recht, ihr berechtigtes Anliegen zu propagieren und um Gehor zu werben.
Aber sie haben nicht das Recht, das Gehor fiir ihre Botschaft zu erzwingen.
Sie miissen all denen, die ihnen nicht zuh6ren wollen, den Weg zum Wei-
tergehen freilassen. Blockieren sie ihn, so tiberschreiten sie die Grenzen der
Meinungsfreiheit und brechen den inneren Frieden.

d. Die Radbruchsche Formel

Zu guter Letzt erlaubt das Zusammenspiel von Demokratie und Rechts-
staat dem Befremden abzuhelfen, das bei der Forderung nach der Verbind-
lichkeit auch ungerechter Gesetze empfunden wird. Daran miissen wir je-
doch um des inneren Friedens willen grundsitzlich festhalten. Aber gilt das
auch fiir manifestes Unrecht, das ein rechtsblinder Gesetzgeber unter Mif3-
brauch seiner Macht in Gesetzesform gekleidet hat?
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Mit dieser Frage hat uns das Hitler-Regime mit seinen Rasse- und Terror-
Gesetzen konfrontiert. Auch die DDR hat sie mit ihrem gesetzlich ange-
ordneten Schiefibefehl an ihrer Grenze heraufbeschworen. Was von Geset-
zen dieses Schlages zu halten ist, hat der Heidelberger Jurist Gustav Rad-
bruch 1946 Klargestellt. Auch er geht von der grundsitzlichen Verbindlich-
keit auch des ungerechten Gesetzes aus. Aber er laf3t das nicht gelten, wenn

»der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrag-
liches Mafd erreicht, dafl das Gesetz als ,unrichtiges Recht® der Gerechtigkeit
zu weichen hat. (...) Wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, (...) da ist
das Gesetz nicht etwa nur ,unrichtiges’ Recht, vielmehr entbehrt es tiber-
haupt der Rechtsnatur. Denn man kann Recht, auch positives Recht, gar
nicht anders definieren als eine Ordnung und Satzung, die ihrem Sinne nach
bestimmt ist, der Gerechtigkeit zu dienen.*®

Das ist als die ,,Radbruchsche Formel® in unser Verstindnis des Rechts-
staates eingegangen. An sie hat sich der Bundesgerichtshof in den ,Mau-
erschiitzen-Prozessen® gegen Grenzorgane der DDR gehalten. Dafl er sie
bei seinen Freispriichen der Richter des Freislerschen Volksgerichtshofs ig-
noriert hat, gehort zu den dunklen Punkten in der Rechtsgeschichte der
Bundesrepublik.

IV. Fazit

Daf3 wir in unsrem Volk in Frieden leben, verdanken wir unsrer demokra-
tischen und rechtsstaatlichen Verfassung. Aber Demokratie und Rechts-
staat brauchen mehr als ihre verfassungsrechtliche Verankerung im
Grundgesetz. Konkrete Wirklichkeit gewinnen Demokratie und Recht-
staat und mit ihnen der Frieden im Volk nur, wenn wir alle in fester Uber-
zeugung zu ihnen stehen, wenn wir sie im Blick behalten, wenn wir bereit
sind, sie gegen alle Anfeindungen zu verteidigen. Das weist auf das Paulus-
wort im 13. Kapitel des Romerbriefs zuriick: Der Obrigkeit untertan sein,
heifdt allem voran: sie im Geiste der Demokratie und im Sinne des Rechts-
staats mittragen. Das ist Biirgerpflicht und dank dem Apostel Paulus auch
Christenpflicht. Erfiillen wir sie, so ist uns jedenfalls der Frieden im Volk
sicher.

> G. Radbruch, Stiddeutsche Juristenzeitung 1946, 105 (107).






§ 3 Die Legitimitit des Grundgesetzes

Benjamin StrafSburger

I.  Anfang ohne Zauber: Der sog. ,Geburtsmakel® des
Grundgesetzes

Am 23. Mai des kommenden Jahres jihrt sich die Ausfertigung und Ver-
kiindung des Grundgesetzes zum 75. Mal. Dass dieser Tag mit grofien Fes-
ten in den ,,Verfassungsstadten® Frankfurt, Weimar, Bonn und Berlin so-
wie zahlreichen Veranstaltungen in allen Teilen der Republik gewiirdigt
werden soll, iiberrascht nicht, denn Verfassungsstaaten pflegen die Griin-
dungsgeschichte ihrer Verfassung lebendig zu halten." Ein wesentlicher
Grund hierfiir ist, dass Verfassungen in gesteigertem Maf3e auf fortwih-
rende Affirmation angewiesen sind. Da ihre Geltung als verbindliches
Recht einer rechtsordnungsimmanenten Erkldrung nicht zugénglich ist®
und ihnen tiberdies ein strukturelles Sanktionsdefizit eignet’, bediirfen sie
mehr noch als andere Rechtstexte der politisch-gesellschaftlichen Akzep-
tanz, um ihre praktische Wirksamkeit zu bewahren.* Als Mittel der Akzep-
tanzférderung bietet sich in besonderer Weise die Erzahlung vom Ur-
sprung der Verfassung an — vorausgesetzt es handelt sich dabei um eine
heroische, erhabene Geschichte. Davon kann im Falle der Verfassung der
Bundesrepublik Deutschland jedoch beim besten Willen keine Rede sein:
Die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes verspritht wenig Glanz,
taugt keineswegs zur Heldensaga.’ Dies gilt umso mehr, wenn man die de-
mokratische Qualitit des Verfahrens ihrer Erarbeitung und ihres ,, In-Gel-
tung-Setzens“ als zentrale Bedingung legitimer Verfassunggebung identi-
fiziert. Denn dass beim Zustandekommen des Grundgesetzes tatsidchlich

' Vgl. J. Isensee, in: ders./Kirchhof, HStR Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 254 Rn. 35.
2 P. Badura, ,Verfassung®, in: Evangelisches Staatslexikon Bd. II, 3. Aufl. 1987, Spalte
3737 (3744).

U. Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland,
2013, S. 171.

B. Kempen, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 27 Rn. 20.

5 J. Isensee, in: ders./Kirchhof, HStR Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 254 Rn. 35.
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der Wille des deutschen Volkes am Werk war, wie es die Praambel schein-
bar glauben machen will, kann mit Fug und Recht angezweifelt werden.

Dies gilt zunéchst mit Blick auf den betréchtlichen Einfluss, den die west-
lichen Besatzungsmachte auf den Prozess der Grundgesetzentstehung aus-
tibten. So initiierten die Alliierten nicht nur die Verfassunggebung, son-
dern machten dem Parlamentarischen Rat auch richtungweisende inhalt-
liche Vorgaben, insbesondere in Gestalt der sog. ,Frankfurter Doku-
mente®, griffen aktiv in dessen Beratungen ein und stellten das Beratungs-
ergebnis zudem unter einen umfassenden Genehmigungsvorbehalt.® Doch
selbst dann, wenn man sich die ,,Vormundschaft der Besatzungsmachte
hinwegdachte, miisste das Verfahren der Grundgesetzentstehung als de-
mokratisch defizitar beurteilt werden. Der Grund ist ein doppelter: Zum
einen wurde es jenem Volk, auf dessen verfassunggebende Gewalt es sich
beruft, niemals zur Abstimmung vorgelegt; zum anderen waren jene Funk-
tionstrager, welche das Grundgesetz beraten und verabschiedet haben, bei
Lichte besehen nicht in der Lage, das Volk in Sachen Verfassunggebung zu
reprasentieren.® Zwar wurde der Parlamentarische Rat von den volksge-
wihlten Landesparlamenten beschickt und das Inkrafttreten des Grundge-
setzes davon abhéngig gemacht, dass mindestens acht der elf Landesparla-
mente dem Entwurf des Parlamentarischen Rats zustimmten, doch hatten
die Landtage und Biirgerschaften von ihren Wihlern zu keinem Zeitpunkt
das Mandat erhalten, sich an einer {iber den jeweiligen Landesrahmen hin-
ausgehenden Verfassungsarbeit zu beteiligen:” Weder stand im Frithjahr
1947, als die Landtage und Biirgerschaften gewdhlt wurden, eine gesamt-
staatliche Verfassunggebung tiberhaupt zur Debatte, noch war fiir die
Wabhlberechtigten in den Landern erwartbar, dass ausgerechnet die Lan-
desparlamente federfithrend beteiligt sein wiirden, wenn es dereinst darum
gehen wiirde, dem Gesamtstaat eine Verfassung zu geben." Die europii-

¢ Vgl H. Schneider, NJW 1954, 937; R. MufSgnug, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. I, 3.
Aufl. 2003, § 8 Rn. 76 ff.

7 Formulierung nach J. Isensee, in: ders./Kirchhof, HStR Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 254 Rn.
31.

8 A. A. - allerdings ohne nihere Begriindung - W. Grewe, DRZ 1949, 313 (314).

H. Nawiasky, Die Grundgedanken des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutsch-

land, 1950, S. 79; H. Schneider, NJW 1954, 937.

1 Vgl. R Laun, Das Grundgesetz Westdeutschlands, 2. Aufl. 1951, S. 6.
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sche Verfassungstradition und zumal die deutsche wiesen klar in eine an-
dere Richtung, lag die Verfassungsschopfung doch sowohl in Frankfurt
1848/1849 als auch in Weimar 1919 in den Hianden von eigens zu diesem
Zweck gewihlten und konstituierten gesamtdeutschen Représentativver-
sammlungen.

Somit ist festzuhalten: Da das deutsche Volk das Grundgesetz weder selbst
beraten und angenommen noch Reprisentanten einen entsprechenden
Auftrag erteilt hat, kann schwerlich behauptet werden, dass das Erarbeiten
und ,,In-Geltung-Setzen® jenes Rechtstextes tatsdchlich vom Willen des
deutschen Volkes beherrscht wurde.

II. Selbsterméachtigung als historische Konstante moderner
Verfassunggebung

Indessen darf nicht iibersehen werden, dass sich das Grundgesetz mit Blick
auf seinen vermeintlichen Geburtsmakel in bester Gesellschaft befindet.
Denn genau besehen entspricht die Art und Weise des Zustandekommens
von modernen Verfassungen praktisch nie denjenigen demokratischen
Standards, die sodann durch die jeweilige Verfassung etabliert werden."
Vielmehr zieht sich das — an sich undemokratische - Moment der Selbst-
erméchtigung wie ein roter Faden durch die neuzeitliche Verfassungsge-
schichte des Westens. So waren bezeichnenderweise bereits die beiden Pro-
totypen des modernen westlichen Verfassungsmodells, namentlich die
United States Constitution von 1787 sowie die franzdsische Revolutions-
verfassung von 1791, das Produkt bewusster Kompetenziiberschreitungen
jener Eliten, die das Heft des Handelns in der Hand hielten."

In Amerika versammelte sich diese Elite im sogenannten ,,Konvent von
Philadelphia®. Als selbiger im Jahr 1787 zusammentrat, waren die ameri-
kanischen Einzelstaaten — damals 13 an der Zahl - noch in einem mehr
oder weniger losen Staatenbund zusammengeschlossen, der als blofSe Kon-
foderation die Souverénitit der Einzelstaaten unberiihrt lie8.”> Nachdem

" Vgl. J. Elster, in: ders., Deliberative Democracy, 1998, S. 97; C. Mollers, in: von
Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 227 (251).

12 C. Waldhoff, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 24.

3 E. Morgan, Inventing the People, 1988, S. 263 ff.
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die Bedrohung von aufen durch den Sieg der Amerikaner im Unabhén-
gigkeitskrieg gegen das britische Mutterland entfallen war, kristallisierte
sich bald heraus, dass das Organisationsstatut der Konfoderation - die so-
genannten ,Konfoderationsartikel“ — den inneramerikanischen Heraus-
forderungen der Zeit nicht gewachsen war. Das Zentralorgan der Konfo-
deration beschloss deshalb, die spiter als ,,Konvent von Philadelphia“ be-
zeichnete Versammlung einzuberufen und ihr den Auftrag zu erteilen,
Vorschldge fiir eine Revision der Konféderationsartikel zu unterbreiten.
Das vom Konvent von Philadelphia schlussendlich entworfene Werk ent-
puppte sich sodann jedoch als etwas qualitativ anderes. So handelte es sich
bei dem, was der Konvent den 13 Einzelstaaten letzten Endes zur Abstim-
mung vorlegte, keineswegs um eine blofle Revision des tiberkommenen
Organisationsstatuts der Konféderation, sondern um nicht weniger als die
Verfassung eines neu zu griindenden Bundesstaats: die United States Con-
stitution. Ein Auftrag dieser Art und dieser Dimension war dem Konvent
indes von niemandem erteilt worden."*

Offensiver und radikaler noch vollzog sich der Bruch mit der tiberkomme-
nen Herrschaftsordnung in der franzésischen Revolution. Als juristisches
Schliisselereignis ist hier die Versammlung des Dritten Standes vom 17.
Juni 1789 herauszustellen, in der sich die Deputierten auf Antrag des Abbé
Sieyés kurzerhand zur Nationalversammlung erkldrten, um als solche so-
gleich den Anspruch zu erheben, in Vertretung der gesamten franzosi-
schen Nation zur Verfassunggebung berufen zu sein."”” Darin lag ersichtlich
eine revolutiondre Abkehr vom Ancien Régime, das weit davon entfernt
war, den Deputierten des Dritten Standes derart weitreichende Kompeten-
zen zuzugestehen.'® Doch auch aus der Warte des von den Revolutioniren
propagierten demokratischen Prinzips musste das Selbstverstindnis der
Nationalversammlung als AnmafSung erscheinen."” Denn von den damals
26 Millionen Franzosen gehorten nur etwa vier Millionen - also weniger

" Vgl. B. Ackerman, We the People, Bd. 1: Foundations, 1991, S. 41; E. Morgan, Inventing
the People, 1988, S. 270.

5 E. Schmitt, Reprdsentation und Revolution, 1969, S. 277 ff.; C. Waldhoff, in: Depen-
heuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 40.

16 F. Furet/D. Richet, La Révolution, Bd. I, 1965, S. 98; J.-D. Bredin, Sieyés: La clé de la

Révolution frangaise, 1988, S. 111 f.

Dazu und zum Folgenden J. Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung - Mythos und

Relevanz der Lehre von der verfassunggebenden Gewalt -, 1995, S. 43 £.
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als ein Sechstel - zur Aktivbiirgerschaft. Und auch jene vergleichsweise
kleine Gruppe, die bei der Wahl zu den Generalstinden des Jahres 1789
stimmberechtigt war, hatte ihre Abgesandten keineswegs zur Ausarbeitung
und Verabschiedung einer Verfassung ermichtigt. Das Mandat be-
schrankte sich vielmehr auf Interessenvertretung im Rahmen der Ver-
handlungen der Generalstinde.

Der vergleichende Blick auf die Vereinigten Staaten von Amerika und
Frankreich als denjenigen Landern, in denen die moderne Verfassung
gleichsam erfunden worden ist, néhrt folglich den Verdacht, dass die Um-
stinde des Zustandekommens einer Verfassung nicht zum Primarkrite-
rium der demokratischen Legitimitit einer Verfassung taugen.

III.  Die Statik der Verfassung und die Dynamik der
politischen Gemeinschaft

Der Verdacht wird zur Gewissheit, wenn wir die Funktion der Verfassung
in unsere Uberlegungen einbeziehen, also bedenken, dass sie eine dauer-
hafte Grund- und Rahmenordnung sein will:"* Die Verfassung — und so
auch das Grundgesetz - ist dazu bestimmt, fiir Kontinui-tit im Grundsitz-
lichen zu sorgen. Sie soll die Essentialia des gesellschaftlichen Zusammen-
lebens und der Ausiibung von Herrschaft verbindlich festlegen, auf dass
der politische Alltag von Grundsatzfragen entlastet werde." Einlosen kann
die Verfassung dieses Versprechen jedoch nur, wenn sie eine gewisse Statik
erlangt, also nicht selbst stindig im Fluss ist. Letzteres wire aber unver-
meidlich, wenn man forderte, dass jedes Mitglied der Gemeinschaft fak-
tisch-real in gleicher Weise Einfluss auf das Zustandekommen der Verfas-
sung hat. Der Grund liegt schlicht darin, dass sich die personelle Zusam-
mensetzung der Gemeinschaft unaufhorlich dndert: Menschen sterben,
Menschen werden geboren. Die einen emigrieren, andere ziechen zu.
Wollte man die gleiche Teilhabe aller Mitglieder des Gemeinwesens an der
Begriindung und Einrichtung jener institutionalisierten Macht, der sie un-
terworfen sind, im faktisch-realen Sinne gewihrleisten, so gilte es, die Ver-

18 J Isensee, in: ders./Kirchhof, HStR Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 15 Rn. 184 ff. m. w. N.
¥ D. Grimm, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S. 11 (33).
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fassung jeden Tag aufs Neue auszuhandeln. Verfassunggebung in Per-
manenz wire die unausweichliche Folge. Jener Rechtstext, der doch eigent-
lich dauerhafte Grund- und Rahmenordnung sein soll, wiirde in einem
hochdynamischen Prozess des Werdens und Vergehens bis zur Unkennt-
lichkeit verschwimmen, der auf Kontinuitit zielende Verfassungsgedanke
dadurch ad absurdum gefiihrt. In Anbetracht dessen konnen die konkreten
Entstehungsumstande fiir die demokratische Legitimitit einer Verfassung
nicht ausschlaggebend sein. Das Augenmerk muss vielmehr auf der Frage
liegen, ob sich die Verfassung ihrem Inhalt nach in den Dienst des demo-
kratischen Dogmas stellt.

IV.  Das demokratische Dogma

Welche Bedeutung hat nun aber dieses so wirkmachtige, schillernde und
nicht zuletzt in der tdglichen Berichterstattung so hdufig beschworene
Dogma? Abschlieflend lésst sich diese Frage im Rahmen des vorliegenden
Beitrags nicht kldren, doch soll zumindest der Versuch einer Anndaherung
gewagt werden.

Als gedanklicher Ansatzpunkt kann insoweit die Einsicht dienen, dass das
demokratische Dogma ein iiberaus komplexes Spannungsfeld zu entschar-
fen sucht, ndmlich jenes zwischen dem Phinomen ,,Herrschaft® einerseits
und dem Bediirfnis des Individuums nach Selbstbestimmung anderer-
seits.”® Seinen Ausgang nimmt dieses Spannungsfeld in der historischen
Erfahrung, dass menschliche Gemeinschaft, soll sie gedeihlich sein, auf
Herrschaft angewiesen ist, d. h. auf Institutionen, die iiber ausreichend
Macht verfiigen, um die gegensitzlichen Interessen der Gemeinschaftsglie-
der durch ihren iiberlegenen Willen auszugleichen. Fehlt es an derartigen
Institutionen, dann gilt schlicht das Primat des Stirkeren. Die Existenz
machtvoller Institutionen bewahrt also den Schwicheren vor dem Uber-
griff des Stirkeren. Indes liegt in der tiberlegenen Macht der Institutionen
zugleich eine Gefahr fiir die Autonomie jedes Einzelnen begriindet.”" Sie
bedroht die freie Selbstbestimmung samtlicher Mitglieder des Gemeinwe-
sens, seien sie nun stark oder schwach. Insoweit kommt zum Tragen, dass

2 Vgl. E.-W. Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 36 f.
2L J. Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, 265 (271).
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»Herrschaft“ dem Begriff nach auf ein spezifisches Verhiltnis der Uber-
und Unterordnung verweist, welches Max Weber treffend als dauerhafte
Befehls- und Gehorsamsbeziehung charakterisiert:> Der tibergeordnete
Wille des Herrschaftssubjekts bestimmt den untergeordneten Willen des
Herrschaftsobjekts. Jener strukturellen Autonomiefeindlichkeit der insti-
tutionalisierten Macht begegnet das demokratische Dogma mit einer the-
oretisch wie auch praktisch tiberaus anspruchsvollen Strategie. Im Kern
besteht diese Strategie darin, den Gegensatz von Herrschaftssubjekt und
Herrschaftsobjekt so weit wie moglich zu relativieren. So soll der Einzelne
nicht nur Adressat von Herrschaftsakten sein — d. h. Herrschaftsobjekt -,
sondern zugleich auch deren Miturheber - d. h. Herrschaftssubjekt —, auf
dass er letztlich nur mit solcher Herrschaft konfrontiert werde, an deren
Ausiibung er gleichen Anteil hat.”’

Richten wir den Blick diesbeziiglich auf das Grundgesetz, so zeigt sich, dass
es sich vorbehaltlos zum demokratischen Dogma bekennt und ihm mit al-
ler Entschiedenheit zu praktischer Durchsetzung zu verhelfen sucht. Be-
redtes Zeugnis hierfiir legt die Vorschrift des Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG ab, die
niichtern, aber effektvoll bestimmt: ,Alle Staatsgewalt geht vom Volke
aus.“ Diese wenigen Worte beinhalten die Quintessenz des demokrati-
schen Prinzips. In ihnen gelangt der demokratische Imperativ, wonach
Herrschaft jhren Ausgangs- und Zurechnungsendpunkt im souverdnen
Volk finden muss, verfassungstextlich zum Ausdruck. Der von Art. 20 Abs.
2 S. 1 GG dekretierten vollumfinglichen Kopplung der Erzeugung und
Einrichtung von Herrschaft an den Willen des Volkes in seiner Eigenschaft
als (verfassungsvorgangiger) Souverdn korrespondiert dabei die vollum-
fangliche Kopplung der Herrschaftsausiibung an den Willen des Volkes als
verfassungsetablierte Groffe.”* Denn das Grundgesetz lasst eindeutig erken-
nen, dass das Volk nicht nur als Quelle aller staatlichen Herrschaftsmacht
figuriert, sondern sich auch selbst zu regieren hat. Ganz in diesem Sinne

2 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1921/22), Halbbd. I, 5. rev. Aufl. 1976, S. 28
und 122.

#  Néher dazu E.-W. Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd.IL, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn.

371,41 ff.

Mit U. Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1998, S. 33 kann insoweit von ,,pragmati-

sche[r], d.h. verstetigte[r] und veralltiglichte[r] Inklusion® des Volkes als Korrelat der

sich in der Verfassunggebung vollziehenden ,genetische[n] Inklusion® gesprochen

24

werden.
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ordnet Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG an, dass alle Staatsgewalt ,,vom Volke in
Wahlen und Abstimmungen durch besondere Organe der Gesetzgebung,
der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt® wird. Auf
dem Boden des Grundgesetzes gibt es somit keine Erscheinungsform 6f-
fentlicher Gewalt (verfassunggebende Gewalt, verfasste Gewalt, verfas-
sungsdndernde Gewalt), die dem demokratischen Prinzip enthoben ist.

V.  Geschichtlichkeit der Legitimitit

Was bedeutet all dies nun mit Blick auf unsere Ausgangsfrage nach der Le-
gitimitdt des Grundgesetzes? Dessen ,,Geburtsmakel ist — wie bereits fest-
gestellt wurde — in demokratischer Perspektive verzeihlich, denn mafigeb-
lich kann nur sein, ob sich eine Verfassung ihrem Inhalt nach zum demo-
kratischen Dogma bekennt. Dies aber tut das Grundgesetz unmissver-
standlich und ohne jeden Vorbehalt. Allerdings ist damit keineswegs aus-
gemacht, dass es sich seiner Legitimitit fiir alle Zeit sicher sein kann. Das
kann das Grundgesetz schon deshalb nicht, weil sich ,,Legitimitit“ bei na-
herem Hinsehen als eine historisch kontingente Kategorie entpuppt: Einst-
mals wirkmachtige Legitimationsmuster verlieren im Laufe der Zeit ihre
Giiltigkeit und neue treten an ihre Stelle. Der italienische Jurist und Histo-
riker Guglielmo Ferrero beschreibt das Phinomen wie folgt:

»Die soziale Ordnung ist ein Bauwerk, das bestandig wiederaufgerichtet wer-
den muss, weil die Legitimitatsprinzipien, die es stiitzen, sdmtlich nur teil-
weise giiltig und begrenzt sind und sich niemals ganz und fiir immer durch-
setzen. Der Mensch nimmt sie nur an, nachdem er sich an sie gewdhnt hat,
und nur provisorisch; wie er sie aus Gewohnheit annimmt, so wird er ihrer
miide und 16st sich von ihnen. Da sie nur teilweise giiltig und begrenzt sind,
erschopfen sie sich, und das erklart uns, warum sie werden und sterben, wa-
rum sie eine Kindheit und ein Alter haben.*”

Nehmen wir Ferrero beim Wort, dann kann auch das demokratische
Dogma seiner legitimatorischen Kraft niemals gewiss sein. Dies gilt umso
mehr, wenn man bedenkt, welch hohe Anforderungen es an jeden Einzel-
nen herantrigt. Beispielhaft seien genannt: Achtung des anderen in seinem
politischen Teilhaberecht, gleichviel, ob man dessen politische Ansichten

%5 @. Ferrero, Macht, 1944, S. 481 f.



2023/24 Die Legitimitat des Grundgesetzes 43

teilt oder ablehnt; Bereitschaft zum ernst gemeinten Dialog und konstruk-
tiven Kompromiss; Akzeptanz auch solcher Mehrheitsentscheidungen, die
der eigenen Uberzeugung widersprechen; Abstraktion vom individuellen
Nutzen und Ausrichtung der eigenen politischen Entscheidung am Ge-
meinwohl.** Schwindet die Bereitschaft, jenen besonderen Anforderungen,
welche die Demokratie als Herrschaftsform an simtliche Mitglieder der
Verfassungsgemeinschaft herantrigt, Rechnung zu tragen, so gerit unwei-
gerlich auch die Legitimitit der demokratischen Verfassung ins Schwan-
ken. Insofern bietet das bevorstehende 75-jéhrige Jubildum des Grundge-
setzes nicht nur einen guten Grund zu feiern, sondern zugleich auch Anlass
zur Reflexion iiber die Frage, wie das ethische Fundament, auf dem es ruht,
erneuert und gefestigt werden kann.

% Néher dazu E.-W. Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd.IL, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn.
74 ff.






§ 4 Bedarfsgerechte Finanzhilfen in Krisenzeiten

Hanno Kube

L Vielfiltige krisenbedingte Finanzhilfen seit 2020

Die jiingere Vergangenheit ist von einschneidenden, sich disruptivauswir-
kenden Krisen geprigt, die zu den grofien strukturellen Herausforderun-
gen unserer Zeit wie dem Klimawandel, der Energiewende, der demogra-
phischen Entwicklung und der Digitalisierung der Arbeitswelt hinzutre-
ten. Im Mittelpunkt stehen die Coronapandemie, die das Gemeinwesen
seit Anfang 2020 umfassend betraf, und der seit Februar 2022 durch Russ-
land gegen die Ukraine gefiihrte Krieg, der in Deutschland unter anderem
die Rahmenbedingungen der Energieversorgung und damit der Energie-
preisbildung verdnderte. Schwerwiegende lokale Krisen treten hinzu, so
insbesondere die Ahrtalflut von Juli 2021.

Diese Krisen haben erhebliche staatliche Finanzhilfen erforderlich ge-
macht, die dazu dienen, den Biirgern die Existenz trotz teils massiver Ein-
kommenseinbuflen und steigender Preise zu sichern und die Wirtschaft im
Angesicht substantieller Konjunktureinbriiche zu unterstiitzen. Diese Fi-
nanzhilfen hatten und haben vielerlei Gestalt.

L. Hilfen im Zuge der Coronapandemie

Die Coronapandemie veranlasste die Politik zu vielfiltigen Zuschusspro-
grammen (Soforthilfeprogramme, Uberbriickungshilfen, Neustarthilfen u.
a.), Kreditgewdhrungen (KfW-Sonderprogramme) und -absicherungen (u.
a. aus dem Wirtschaftsstabilisierungsfonds), zur Vereinfachung des Zu-
gangs zu Sozialleistungen, zu einem erleichterten Zugang zum Kurzarbei-
tergeld und zu diversen entlastenden Mafinahmen im Steuerrecht, sowohl
materiell (u. a. durch Umsatzsteuersenkungen, Einkommensteuerfreistel-
lungen und die Erh6hung von Pauschalen) als auch auf Verfahrensebene
(u. a. durch Fristverldngerungen, die Herabsetzung von Vorauszahlungen
und die Aussetzung von Vollstreckungsmafinahmen).



46 Hanno Kube HFSt 22

2. Hilfen im Zuge des Ukrainekrieges und der Energiekrise

Auf den Ukrainekrieg, die daraus folgende Energiekrise und die einherge-
hende Inflation reagierte der Finanzstaat in einer Zeit, in der die Corona-
hilfen zum Teil noch liefen, ebenfalls auf vielerlei Weise. Zu nennen sind
vor allem die Mafinahmen, die in den Entlastungspaketen I bis III gebiin-
delt wurden, daneben der sogenannte wirtschaftliche Abwehrschirm. Im
Einzelnen enthielten die Entlastungspakete finanzielle Hilfeleistungen
ganz unterschiedlicher Art. In den Bereich der sozialstaatlichen Direktzah-
lungen fallen der Heizkostenzuschuss fiir bediirftige Personengruppen, die
Einmalzahlungen an Empfinger von Arbeitslosengeld II und sodann I, der
Kinderbonus und der Kindersofortzuschlag wie auch die Energiepreispau-
schale fiir Erwerbstitige, die mit dem Ziel sozialstaatsgerechter Staffelung
steuerbar gestellt wurde. Spéter schlossen sich die Energiepreispauschale
tir Rentner und Versorgungsbezieher, sodann die Energiepreispauschale
tir Studierende und ein zweiter Heizkostenzuschuss fiir Bediirftige an. Die
Erhohung des Kindergeldes und Kinderzuschlags und die Einfithrung des
Biirgergeldes weisen iiber die unmittelbar krisenbezogenen Mafinahmen
hinaus.

Auch das Steuerrecht wurde im Rahmen der Entlastungspakete angepasst,
so durch Erh6hungen des Grundfreibetrags, des Arbeitnehmer-Pauschbe-
trags und der Entfernungspauschale fiir Fernpendler. Die zeitlich befristete
Senkung der Energiesteuer auf Kraftstoffe (Tankrabatt) sollte den drama-
tischen Anstieg der Kraftstoffpreise dimpfen. Spater traten die volle steu-
erliche Absetzbarkeit der Beitragszahlungen in die Rentenversicherung,
die Erhohung des Sparer-Pauschbetrags, die Erhohung und Entfristung
der Homeoffice-Pauschale, die Verlingerung der Umsatzsteuerermafi-
gung fiir Gastronomiebetriebe und die Steuerfreistellung einer vom Ar-
beitgeber gezahlten Inflationsausgleichspramie hinzu; dariiber hinaus die
erneute Erhohung des Grundfreibetrags, die Anpassung der Tarifeckwerte
der Einkommen-steuer, die riickwirkende Erh6hung des Kinderfreibetrags
und die Anhebung der Freigrenze beim Solidaritdtszuschlag. Im Bereich
der Energie- und Stromsteuer kam es zur Verlingerung des sogenannten
Spitzenausgleichs.

Jenseits der sozialstaatlichen Direktzahlungen und der steuerlichen Maf3-
nahmen gewidhrte der Staat im Zuge des Ukrainekrieges und der Energie-
krise finanzielle Hilfen durch die befristete Einfithrung des 9-Euro-Tickets,
das im dritten Entlastungspaket mit Wirkung ab Mai 2023 zum 49-Euro-
bzw. Deutschland-Ticket weiterentwickelt wurde. Zu nennen sind dariiber
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hinaus die Streichung der EEG-Umlage und die Verschiebung der ur-
spriinglich fiir den Jahresbeginn 2023 geplanten Erh6hung des CO,-Prei-
ses um ein Jahr.

Zur Stiitzung der Wirtschaft wurde ein mit Krediterméachtigungen in Hohe
von 200 Mrd. Euro ausgestatteter wirtschaftlicher Abwehrschirm geschaf-
fen. Hierzu wurde der bereits bestehende Wirtschaftsstabilisierungsfonds
ertiichtigt. Zentrale Instrumente, die aus den Fondsmitteln finanziert wer-
den sollen und finanziert werden, sind zum einen die ab Anfang 2023 grei-
fende Gas- und Wiarmepreisbremse, zum anderen die zum gleichen Zeit-
punkt wirksam werdende Strompreisbremse, die jeweils dazu dienen, die
vom Endverbraucher, auch von Privathaushalten zu zahlenden Energie-
kosten zu deckeln. Zur kurzfristigen Hilfe schon im Dezember 2022 wurde
die sogenannte Dezember-Soforthilfe gewdhrt, die aus sozialstaatlichen
Griinden ihrerseits einkommensteuerbar sein soll. Weitere, flankierende
MafBinahmen sind die staatliche Stabilisierung der Ubertragungsnetzent-
gelte und die Reduzierung der Umsatzsteuer auf Gas und Fernwérme.

3. Hilfen zur Bewiltigung der Ahrtalflut

Ganz anderer Art als die Coronakrise und die kriegsbedingte Energiekrise,
die sich flichendeckend auswirkten, war die Flutkatastrophe im Juli 2021,
die vor allem im Landkreis Ahrweiler verheerende Schiden verursachte.
Entsprechend wurden die Finanzhilfen des Staates in diesem Fall zur loka-
len Schadensbehebung geleistet. Schon wenige Tage nach der Katastrophe
wurde ein Soforthilfeprogramm aufgelegt, das darauf ausgerichtet war,
schnell und unbiirokratisch finanzielle Nothilfe zu ermdglichen. Daran
schloss sich die Einrichtung des Sondervermégens des Bundes ,, Aufbau-
hilfe 2021“ an, das vom Bund und - iiber eine Anpassung der vertikalen
Umsatzsteuerverteilung — von den Lindern gemeinsam finanziert wird
und aus dem lingerfristig angelegte Finanzhilfen zum Wiederaufbau ge-
leistet werden. Daneben stehen spezielle Kreditprogramme der KfW und
eine Vielzahl steuerlicher Erleichterungen, die zu einem guten Teil in Form
von Verwaltungsvorschriften (Katastrophenerlassen) der Lander in Ab-
stimmung mit dem Bundesministerium der Finanzen geregelt sind.
Schliefilich sind auch die Hilfen der Européischen Union aus einem ent-
sprechenden EU-Fonds zu nennen.
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II. Bedarf nach Ordnung, Maf3stabbildung und Vorsorge

1. Befund

Der Uberblick zeigt: Der Staat leistete im Zuge der disruptiv wirkenden
Krisen der letzten Jahre in umfangreicher und vielfiltiger Art und Weise
Finanzhilfen. Dabei agierte er oftmals unter grofiem Zeitdruck, im Rah-
men der hergebrachten Verwaltungsstrukturen und unter Zugrundele-
gung der Informationen, die im Entscheidungszeitpunkt und sodann in
der Vollzugsphase vorhanden waren. Dies fithrte zu mitunter fragwiirdi-
gen Teillosungen und Ungleichbehandlungen, auch dazu, dass bediirftige
Bevolkerungs- und Berufsgruppen (wie beispielsweise die freiberuflich
Kulturschaffenden) oder auch Sektoren der Wirtschaft zunichst ohne
wirksame Hilfe blieben. Die Politik ,fuhr auf Sicht®, nutzte die Instru-
mente, die zur Verfiigung standen, und hoffte auf ein gutes Ende.

2. Aufgabe

Dieser Befund begriindet eine Aufgabe der Rechtswissenschaft und einen
Auftrag zur vorsorgenden Zukunftsgestaltung. Vor dem Hintergrund der
jungsten Erfahrungen fordert der Sachverstindigenrat zur Begutachtung
der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung in seinem Jahresgutachten
2022/23, Finanzhilfen in Zukunft gezielter und sachgerechter zu leisten,
um den Staatshaushalt nicht unnotig zu belasten.! Deshalb wird sich die
Abteilung Offentliches Recht des Deutschen Juristentages 2024 in Stuttgart
der Frage widmen, wie staatliche Hilfen, insbesondere Finanzhilfen, in Kri-
senzeiten bedarfsgerecht, effektiv und effizient verteilt werden konnen.
Dabei geht es nicht nur um die rasche Uberwindung finanzieller Notlagen
Einzelner und die gleichzeitige Vermeidung nicht erforderlicher Haus-
haltsbelastungen, sondern auch und ganz grundsitzlich darum, drohenden
sozialen Verwerfungen in der Gesellschaft und damit Erosionen des Fun-
daments des demokratischen Zusammenhalts in Krisensituationen entge-
genzuwirken.

' Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahres-
gutachten 2022/23, Dezember 2022, Rn. 184 ff.
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3. Perspektiven

Das Heidelberger Institut fiir Finanz- und Steuerrecht wird mit einem Gut-
achten zur Diskussion und moglichen Beantwortung der auf dem Deut-
schen Juristentag inmitten stehenden Frage beitragen. Dazu werden die er-
griffenen Hilfsmafinahmen nach Ankniipfungspunkten und Wirkungen
zu ordnen und zu systematisieren sein. Im Angesicht dieses Realbefundes
wird sich zundchst die Aufgabe stellen, die verfassungsrechtlichen Mafi-
stibe zu entfalten, die den staatlichen Krisenhilfen eine Richtung geben
und die ihnen auch Grenzen setzen. Auf dieser Grundlage lasst sich dann
erwiagen, welche Instrumente, also welche Arten und Wege finanzieller
Hilfen zur Ausfillung und Umsetzung der verfassungsrechtlichen Vorga-
ben in Betracht kommen. Es wird zu priifen sein, wie in diesem Zusam-
menhang das allgemeine Leistungs- und Subventionsrecht, das Sozialrecht
und das Steuerrecht zusammengespannt werden konnen, wie hier Syner-
gieeffekte zu erzeugen sind und an welchen Stellen die Eigengesetzlichkei-
ten der Teilrechtsgebiete beriicksichtigt werden miissen. Bei der Entwick-
lung eines Instrumentenkastens sinnvoller Hilfsmafinahmen werden so-
dann auch die Voraussetzungen eines gelingenden Vollzugs mitzubeden-
ken sein. Denn der Vollzug kann sich hier als entscheidende Hiirde dar-
stellen. So haben die letzten Jahre gezeigt, dass wirksame Hilfeleistungen
nicht zuletzt am Fehlen belastbarer Informationen tiber die tatséchliche fi-
nanzielle Situation moglicher Hilfsempfanger und daneben an mangeln-
den technischen Wegen zur rechtssicheren Uberweisung von Geldmitteln
auf die Konten Bediirftiger scheiterten. Am Ende der Untersuchung mo-
gen dann Vorschldge fiir gesetzliche Regelungen, fiir neue Verwaltungs-
strukturen und fiir die Anlage und Vorhaltung von Datenbestinden ste-
hen, die dazu beitragen kénnen, dass der (Finanz)Staat fiir kiinftige Krisen
besser geriistet ist als bislang.

I11. Erste Ansdtze

1. Verfassungsrechtliche Maf3gaben

Staatliches Handeln bedarf stets der Rechtfertigung. So driangt das frei-
heitsschiitzende Subsidiarititsprinzip auf die Grundfrage, ob und inwie-
weit es in einer Krise die Aufgabe des Staates ist, finanziell zu helfen, zumal
unter Nutzung von Steuergeldern, oder ob und inwieweit demgegeniiber
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die Krifte der Gesellschaft wirken sollen. Denn Freiheit kann gerade auch
durch Freigebigkeit, durch gegenseitige Unterstiitzung und Solidaritit
wirklich werden. Der Staat kann diese Freiheit férdern, indem er die Rah-
menbedingungen fiir die solidarische Hilfe der Menschen untereinander
verbessert, zum Beispiel durch die organisatorische Vermittlung zwischen
Hilfeleistungswilligen und Bediirftigen oder auch durch Erleichterungen
beim steuerlichen Spendenabzug fiir Geld- und Sachspenden, die nicht
tiber gemeinniitzige Einrichtungen geleitet, sondern den Bediirftigen di-
rekt zugewandt werden.

Uberwdélbender materiell-verfassungsrechtlicher Mafistab staatlicher Fi-
nanzhilfe ist die individuelle Bediirftigkeit. Dieser Maf3stab ist aus dem So-
zialrecht bekannt und gilt, auf Grundlage des verfassungsrechtlichen Sozi-
alstaatsprinzips, auch in Fillen, in denen Menschen infolge einer disruptiv
wirkenden Krise in Not geraten. Der Bediirftigkeitsmaf3stab sorgt fiir eine
freiheits- und gleichheitsgerechte Zuordnung finanzieller Hilfe des Staates,
stellt sich mit anderen Worten als bereichsspezifische Ausformung verfas-
sungsrechtlicher Freiheit und Gleichheit dar.

Im Fall der Wirtschaft tritt die staatliche Verantwortung fiir eine gleich-
heitsgerechte, auch das soziale Wohl der Arbeitnehmer schiitzende Pflege
der Voraussetzungen eines gedeihlichen Wirtschaftslebens hinzu.

Erganzende Erwidgungen auf Verfassungsebene betreffen das Mafd sachge-
rechter Typisierung und Pauschalierung. Finanzielle Hilfeleistungen miis-
sen bedarfsgerecht zugeschnitten werden, diirfen also die Realitdt der Be-
diirftigkeit nicht in einer zu grofien Verallgemeinerung verfehlen. Gleich-
zeitig miissen die Regelungen aber auch so ausgestaltet werden, dass sie
praktisch vollziehbar sind, mithin nicht an allzu kleinteiligen Subsumti-
onsanforderungen und allzu hohen Verifikationserfordernissen scheitern.

In diesem Zusammenhang stehen auch der grundrechtliche Schutz der Pri-
vatsphire und die Gewihrleistung der informationellen Selbstbestim-
mung, die den Staat auf Distanz halten und fiir gesetzliche Typisierungen
und Pauschalierungen streiten. Auch bei der elektronischen Datenverar-
beitung, unter anderem bei der Nutzung vorhandener Daten fiir Zwecke
der Hilfeleistung, die iiber die urspriinglichen Zwecke der Datenerhebung
und -vorhaltung hinausgehen, ist das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung zu wahren.
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2. Gesetzliche Ausgestaltung von Hilfsinstrumenten im
Zusammenwirken der Teilrechtssysteme

Auf Ebene des einfachen Rechts, bei der gesetzlichen Ausgestaltung von
Instrumenten zur Ermoglichung sachgerechter und treffsicherer Finanz-
hilfe in Krisenzeiten, sind nicht nur die vorgenannten verfassungsrechtli-
chen Maf3gaben zu wahren und umzusetzen. Dariiber hinaus sind die Ei-
genarten und Strukturmerkmale, daneben die spezifischen Prinzipien und
Maf3stibe der in Betracht kommenden Teilrechtsgebiete in Rechnung zu
stellen. So stellt sich die Frage, im Rahmen welcher Regelungssysteme wel-
che Bevolkerungs- und Berufsgruppen in welcher Weise erreicht werden
konnen.

Sollen zwei oder mehr Regelungssysteme zur zielfithrenden Ausgestaltung
von Hilfsinstrumenten verkniipft werden, ist zudem zu priifen, ob die nor-
mativ verankerten Binnenrationalititen der Teilsysteme eine solche Ver-
kniipfung erlauben. Wenn eine Finanzhilfe beispielsweise als Direktzah-
lung im ersten Schritt breit vergeben wird, aber im Ergebnis eine sozial-
staatliche Staffelung des Umfangs der Hilfe nach Mafigabe der individuel-
len Einkommenssituation erreicht werden soll, indem die Hilfe im zweiten
Schritt progressiv einkommensbesteuert wird, dann stellt sich die Frage, ob
eine solche Besteuerung mit den Grundsitzen des Einkommensteuerrechts
vereinbar ist und was aus einer moglichen Unvereinbarkeit mit diesen
Grundsitzen folgt. Am Markt erwirtschaftet wurde die Hilfe jedenfalls
nicht.

3. Voraussetzungen eines gelingenden Vollzugs

Ein gelingender Vollzug breit angelegter finanzieller Hilfeleistungen in
Krisen ist in hohem Maf3e von der elektronischen Verfiigbarkeit der erfor-
derlichen Daten zur tatbestandlichen Subsumtion und zur Kanalisierung
der Hilfen abhingig. So wird zu priifen sein, wo entsprechende, relevante
Daten vorhanden sind und wie diese Daten nutzbar gemacht, gegebenen-
falls auch verkniipft werden konnen. In Betracht kommen hier - beispiels-
weise — zum einen Daten in den Sozial- und Sozialversicherungssystemen,
zum anderen - komplementdr — Daten, die bei den Finanzverwaltungen
der Lander und des Bundes liegen.
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Zur praktischen Auszahlung von Hilfen sind verldssliche Kontendaten ein-
schlieSlich ihrer rechtssicheren Zuordnung zu Personen zentral bedeut-
sam. Stark vereinfachend konnte es in diesem Zusammenhang wirken,
wenn die weitere rechtliche und technische Entwicklung, insbesondere im
Zuge der Reform des Onlinezugangsgesetzes, dazu fithrt, dass die Biirger
tiber einen einheitlichen elektronischen Zugang mit dem Staat verbunden
sind, der eine Biindelungsfunktion erfiillt und tiber den auch Finanzhilfen
ausgezahlt werden konnten.

4. Krisenhilfe in vertikaler und horizontaler Gewaltenteilung

Aufeiner anderen Ebene liegen Fragen der vertikalen und der horizontalen
Gewaltenteilung. Im Bundesstaat stellt sich die vertikale Gewaltenteilung
zwischen Bund und Landern in der Situation einer Krise einerseits als
Chance zu einer sachgerechten Aufgabenzuordnung, andererseits aber
auch als potentielles Hemmnis dar. Gerade in der Coronakrise ist beides
sehr deutlich geworden. Die bundesstaatliche Kompetenzordnung wird
daraufhin zu befragen sein, welche Kompetenztitel zur Gesetzgebung und
zur Verwaltung einschlégig sein konnen, wenn Finanzhilfen zur Krisenbe-
wiltigung ausgezahlt werden sollen. Perspektivisch stellt sich die Frage, ob
eine weitere Zentralisierung der krisenbezogenen Zustindigkeiten beim
Bund oder auch bei federfithrenden Landern sinnvoll erscheint. In diesem
Zusammenhang kommt auch eine Abstimmung mit den bundesstaatli-
chen Zustindigkeiten fiir die Gewédhrung séichlicher Krisenhilfen in Be-
tracht. Die Aufgabe, sichliche Hilfen zu verteilen, unterscheidet sich von
der Aufgabe, Finanzhilfe zu leisten, freilich dadurch, dass nur sichliche
Hilfen physisch und vor Ort vorgehalten und vergeben werden miissen.
Jedenfalls unter diesem Gesichtspunkt ist im Fall von Finanzhilfen eine
vergleichsweise stirkere, effizienzforderliche Zentralisierung vorstellbar.

Auch im horizontalen Verhiltnis zwischen Gesetzgeber einerseits und Re-
gierung sowie Verwaltung andererseits und zudem im Verhéltnis der Re-
gierungsressorts untereinander stellen sich sowohl auf Bundes- als auch
auf Landesebene Fragen nach der Zustindigkeit fiir Krisenhilfen, zumal fi-
nanzielle Krisenhilfen. Wird praventiv gestaltet, steht jedenfalls das Argu-
ment der Eilbediirftigkeit der moglichen Einschligigkeit des Gesetzesvor-
behalts nicht entgegen. Beziiglich der Ressortzustindigkeiten innerhalb
der Regierung ist einerseits die Einbindung der konkreten Hilfe in ein be-
stimmtes Regelungssystem, zum Beispiel in das Sozialrecht, zu beachten,



2023/24 Bedarfsgerechte Finanzhilfen in Krisenzeiten 53

was eine entsprechende Fachzustindigkeit (zum Beispiel des Sozialres-
sorts) nahelegt, andererseits aber auch die Tatsache, dass sich die Krisen-
hilfe in einen Gesamtzusammenhang einfiigt und dem Finanzressort eine
tibergreifende Haushaltsverantwortung zukommt. Auch insoweit ist an
eine Zentralisierung von Zustidndigkeiten jedenfalls fiir finanzielle Krisen-
hilfen zu denken.

5. Finanzierung der Finanzhilfen

Schliefilich ist auch die ,,andere Seite® finanzieller Krisenhilfen zu bertick-
sichtigen, die Finanzierungsseite. Im Wesentlichen gelten hier die Rege-
lungen des Art. 104a GG, die im Grundsatz eine Finanzierungs- oder auch
Ausgabentragungszustidndigkeit der fiir den Vollzug verantwortlichen Ge-
bietskorperschaft vorsehen, gleichzeitig aber Abweichungsmoglichkeiten
gerade auch fiir Geldleistungsgesetze des Bundes eroffnen. Praktisch wirk-
sam gewordene weitere Varianten der Zuordnung von Finanzierungsver-
antwortung sind auszuleuchten und kritisch zu wiirdigen, so etwa die bun-
desseitige Einrichtung eines Sondervermdgens (,Aufbauhilfe 2021 im
Nachgang zur Ahrtalflut) im Gegenzug zu einer Anpassung der vertikalen
Umsatzsteuerverteilung zwischen Bund und Landergesamtheit.

Daneben steht die Frage, aus welchen Finanzierungsquellen Bund und
Lander schopfen, um ihren Ausgabentragungszustandigkeiten gerecht zu
werden. Gerade bei kurzfristig eintretenden Grof8krisen werden regulire
Steuermittel rasch erschopft sein. Dies lenkt den Blick auf die Kreditfinan-
zierung, die nach den Vorgaben in Art. 109 Abs. 3 und Art. 115 Abs. 2 GG
bei Naturkatastrophen und anderen auflergew6hnlichen Notsituationen,
die sich der Kontrolle des Staates entziehen und die staatliche Finanzlage
erheblich beeintrichtigen, sowohl fiir den Bund als auch fiir die Lander
grundsitzlich eroffnet ist, freilich verbunden mit dem Erfordernis einer
korrespondierenden besonderen Tilgungsregelung. Daneben oder auch er-
ganzend kommt die kiirzer- oder lingerfristige Bildung einer (echten)
Riicklage in Betracht, die in der Situation der Krise eingesetzt und - insbe-
sondere vom zustdndigen Finanzministerium zentral — bewirtschaftet wer-
den kann.






§ 5 Die ,,Gie3kanne“ als Gleichheitsproblem -
Zur Vereinbarkeit der Energiepreispauschale fiir
Erwerbstitige mit dem allgemeinen Gleichheitssatz

Luca Steinbeck

L. Die Gieflkanne als Metapher fiir fehlende Prazision

Nicht selten wird die Gieflkanne als Metapher fiir die unkontrollierte Aus-
schiittung staatlicher Gelder bemiiht: Wie das Wasser in Zeiten der Diirre,
ist auch das Geld des Staates fiir Sozialleistungen nicht unbegrenzt. In ei-
nem Sozialstaat sind die Mittel der Allgemeinheit deshalb nur zugunsten
bediirftiger Mitglieder einzusetzen.' Greift der Gesetzgeber aber bei der
Verteilung dieser Mittel — um im Bilde zu bleiben - auf eine Gief8kanne
zuriick, werden Beete oftmals zu breitflachig und zu unprézise bewdssert.
Es kann passieren, dass diirstende Blumen aus Unachtsamkeit vergessen
werden. Genauso konnen Pflanzen mit Wasser versorgt werden, obwohl
sie keiner Bewdsserung bediirfen.

Ubertrigt man dieses Bild auf die erfolgten Hilfsmainahmen zur Abmil-
derung der Folgen von Energiekrise und Inflation,” kénnen sich beide Fall-
gruppen unpraziser Bewdsserung vor dem Hintergrund des allgemeinen
Gleichheitssatzes als problematisch erweisen. Im Folgenden soll anhand
der Energiepreispauschale (EPP) fiir Erwerbstdtige (II.) untersucht wer-

' BVerfGE 142, 353 (371); fiir die Bediirftigkeit als das entscheidende Kriterium fiir staat-
liche Unterstiitzung im Sozialstaat auch G. Beaucamp, NZS 2021, 745 (745); C. Seiler,
NZS 2007, 617 (618, 620); umfassend J. Becker, Transfergerechtigkeit und Verfassung,
2001, S. 84, 137 ff.

2 Zur Kritik an der fehlenden Zielgenauigkeit aktueller Entlastungsmafinahmen mittels
»Gieflkannen-Metapher* statt vieler: U. Schneider, SozSich 2022, 221 (223); T. Hentze,
ifo Schnelldienst 11/2022, 7 (8), https://www.ifo.de/publikationen/2022/zeitschrift-ein-
zelheft/ifo-schnelldienst- 112022-entlastungspakete-tankrabatt-uebergewinnab-
sch%C3%B6pfung (zuletzt abgerufen am 19.09.2023).
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den, inwiefern die Auszahlung von 300 Euro an alle ,aktiv titige[n] Er-
werbspersonen als Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem (III.)
oder als Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem (IV.) zu einem
Verstof gegen Art. 3 Abs. 1 GG fithren kann.

II. Die Energiepreispauschale fiir Erwerbstdtige als Teil
umfassender Entlastungsmafinamen

Bei der EPP fiir einkommensteuerpflichtige Erwerbstitige handelte es sich
um eine Einzelmafinahme des zweiten Entlastungspakets, das die Bundes-
regierung als Reaktion auf die durch den russischen Angriffskrieg gegen
die Ukraine stark gestiegenen Energiepreise in den Deutschen Bundestag
einbrachte.* Sie wurde durch das Steuerentlastungsgesetz 2022° eingefiihrt
und in den §§ 112 ff. EStG verankert. Die Pauschale in Hohe von 300 Euro
erhielten alle unbeschrankt Steuerpflichtigen, die im Veranlagungszeit-
raum 2022 anspruchsberechtigende Einkiinfte i.5.d. § 113 EStG erzielten.

1. Die Energiepreispauschale als Sozialleistung

Zwar wurde die EPP im EStG geregelt. Dies hat allerdings nur praktische
Vollzugsgriinde. Es musste ein Weg gefunden werden, um die Pauschale
zeitnah auszahlen zu kénnen.® Den Arbeitnehmern als grofite Gruppe der
Anspruchsberechtigten wurden die 300 Euro zusammen mit der Lohnzah-
lung durch ihren Arbeitgeber gewihrt. Weitaus seltener erfolgte die Aus-
zahlung im Wege der Einkommensteuervorauszahlung oder -veranla-
gung.” Die EPP ist zwar steuerpflichtig (§$ 112 Abs. 1, 119 EStG) und wird
fiktiv wie eine Steuervergiitung behandelt (§ 120 EStG). Dies dndert aber
nichts daran, dass sie tatsdchlich weder als Steuer noch als Steuervergiitung

3 BT-Drs. 20/1765, S. 23.

* M. Lay/P. Peichel, ifo Schnelldienst 11/2022 (Fn. 2), 3 (4).

> Steuerentlastungsgesetz 2022 vom 23.05.2022 (BGBL 12022, S. 749).

¢ Vgl. H.-J. Kanzler, FR 2022, 641 (641 {.), der von einer ,,Notlésung” spricht.
7 V. Endert, DStR 2022, 1744 (1744).
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zu Klassifizieren ist.* Es handelt sich vielmehr um eine Sozialleistung,” die
nicht der Eingriffs-, sondern der Leistungsverwaltung unterfillt."” Der Re-
gelungsstandort im EStG wird deshalb teilweise kritisch gesehen."

2. Zweifelhafte Gesetzgebungskompetenz

Ohne materiellen Bezug oder sonstigen Sachzusammenhang zur Einkom-
mensteuer kann die Gesetzgebungskompetenz des Bundes daher richtiger-
weise nicht aus Art. 105 Abs. 2 S. 2 GG folgen."

Es verbleibt die Moglichkeit einer konkurrierenden Gesetzgebungskompe-
tenz fiir die 6ffentliche Fiirsorge nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG. Hierbei er-
scheint zweierlei problematisch: Es kann bereits bezweifelt werden, dass
alle Profiteure der Pauschale ,,potenziell bediirftig“ sind, was der Begriff
der offentlichen Fiirsorge nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) aber als Mindestanforderung voraussetzt.”” Da die
zu fordernde Bedarfslage aber sehr weit, ,,im Sinne einer mit besonderen
Belastungen einhergehenden Lebenssituation“'* verstanden wird, lasst sich
der Zuschuss vor dem Hintergrund der jedermann betretfenden, krisenbe-
dingten Mehrbelastung noch unter den in Rede stehenden Kompetenztitel

8 C. Horstmann, in: Brandis/Heuermann, Ertragssteuerrecht, 167. EL 05.2023, § 112
Rn. 1.

® M. Bergan, DStR 2022, 1017 (1019); L. Mohnke/ M. Plum, DB 2022, M14; E. Oertel, in:
Kirchhof/Seer, Einkommensteuergesetz, 22. Aufl. 2022, § 122 Rn. 3; A. Zapf, BB 2022,
1623 (1625) (,,sozialstaatliche Fiirsorgeleistung); teilweise ist auch von Subvention die
Rede, z.B. H.-]. Kanzler, FR 2022, 641 (642). Dies ist ungenau, da mit der EPP kein von
der finanziellen Entlastung losgelster Zweck verbunden ist.

10 C. Horstmann, in: Brandis/Heuermann (Fn. 8), § 112 Rn. 1.

"' P. Kirchhof, in: Kube/Reimer, HESt 20 (2023), S. 7 (11); implizit wohl auch H.-]. Kanz-
ler, FR 2022, 641 (642).

12 Statt vieler auch H.-J. Kanzler, FR 2022, 641 (642 f.); A. Neumann-Tomm, in: Lade-
mann, Kommentar zum Einkommensteuergesetz, 276.EL 05.2023,§ 112 Rn. 13.

13 BVerfGE 140, 65 (78).

4 Ebd.
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fassen."” Weitaus schwieriger zu begriinden ist hingegen die Erforderlich-
keit einer bundeseinheitlichen Regelung nach Art. 72 Abs. 2 GG.'* Dies soll
hier jedoch nicht weiter vertieft werden. Stattdessen wird im Folgenden die
Frage genauer beleuchtet, ob die EPP fiir Erwerbstdtige mit Blick auf den
allgemeinen Gleichheitssatz in materieller Hinsicht auf verfassungsrechtli-
che Bedenken stof3t.

III.  Die Energiepreispauschale als Ungleichbehandlung von
wesentlich Gleichem?

Wie reagiert das Grundgesetz, wenn einige Blumen in den Genuss von
Wasser kommen, gleichsam diirstende hingegen leer ausgehen? Der allge-
meine Gleichheitssatz verpflichtet den Gesetzgeber, ,,Gleiches gleich, Un-
gleiches seiner Eigenart entsprechend verschieden® zu behandeln.”” Dies
gilt fiir ungleiche Belastungen genauso wie fiir ungleiche Begiinstigungen.
Art. 3 Abs. 1 GG kann damit auch durch einen gleichheitswidrigen Be-
giinstigungsausschluss verletzt werden.”® Im Hinblick auf die EPP stellt
sich die Frage, ob die Beschriankung der Anspruchsberechtigung auf aktiv
tatige Erwerbspersonen die verfassungsrechtlichen Grenzen zuldssiger Dif-
ferenzierung iiberschreitet.

1. Verfassungsrechtliche Maf3stabe

Auch wenn wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich
behandeln werden muss, verbietet Art. 3 Abs. 1 GG nicht jede Differenzie-
rung.” Eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes liegt nur dann
vor, wenn sich fiir die Differenzierung kein sachlicher Grund finden ldsst

15 So auch A. Neumann-Tomm, in: Lademann (Fn. 12), § 112 Rn. 13; ablehnend T. Scho-
ber, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 318. EL 05.2023, Vorb. zu §§ 112 - 122
Rn. 2.

Die Voraussetzungen der Erforderlichkeitsklausel bejahend A. Neumann-Tomm, in:
Lademann (Fn. 12), § 112 Rn. 13; ablehnend hingegen M. Bergan, DStR 2022, 1017
(1019); C. Horstmann, in: Brandis/Heuermann (Fn. 8),§ 112 Rn. 8.

7 BVerfGE 3, 58 (135).

18 BVerfGE 110, 412 (431).

19 BVerfGE 130, 240 (252 f.).
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oder zwischen den Vergleichsgruppen keine Unterschiede von solcher Art
und solchem Gewicht bestehen, dass sie die Ungleichbehandlung rechtfer-
tigen konnen.” Hinsichtlich der Anforderungen an den die Ungleichbe-
handlung tragenden Sachgrund ergeben sich je nach Regelungsgegenstand
und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen, die vom blo-
Ben Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhaltnisméfligkeits-
erfordernisse reichen konnen.”!

Im Bereich der gewdhrenden Staatstatigkeit kommt dem Gesetzgeber eine
weite Gestaltungsfreiheit zu.” Es steht grundsitzlich in seinem Ermessen
zu entscheiden, welche Privatpersonen oder Unternehmen staatliche Hil-
fen erhalten sollen und welche nicht.” Art.3 Abs.1 GG ist nicht schon
dann verletzt, wenn der Gesetzgeber nicht die gerechteste oder zweckmi-
Bigste Losung gefunden hat.* Eine Grenze ist erst dort iiberschritten, wo
die Differenzierungen nicht mehr auf hinreichenden, nach Art und Ge-
wicht vertretbaren Sachgriinden beruhen.”

2. Kein gleichheitswidriger Begiinstigungsausschluss

Die Anwendung dieser Maf3stibe auf die EPP verlangt zunéchst eine Beur-
teilung, ob die Gruppe der anspruchsberechtigten Erwerbstitigen und die
Gruppe jener, die nicht von der Einmalzahlung profitierten, als wesentlich
gleich anzusehen sind. Zum nicht-begiinstigten Personenkreis zahlten re-
gelmiflig Rentner, Empfanger von Versorgungsbeziigen und Studierende.

2 BVerfGE 110, 412 (431 f.).

2 BVerfGE 117, 1 (30); 122, 1 (23); 130, 240 (254).

2 BVerfGE 111, 176 (184); 130, 240 (254).

2 BVerfGE 110, 274 (293); 122, 1 (23).

2 BVerfGE 84, 348 (359); 110, 412 (436).

»  BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 18.07.2023 - 1 BvR 980/23 -, Rn. 2 (juris).
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Lasst man Unterschiede aufgrund verschiedener Heizsysteme und indivi-
dueller Versorgungsvertrage aufler Betracht,® waren alle Bevolkerungs-
gruppen in gleichem Mafle von steigenden Energiekosten betroffen, mit-
hin wesentlich gleich.

Der Begiinstigungsausschluss von nicht-erwerbstitigen Personen bediirfte
eines Sachgrundes. Die Bezeichnung der EPP ldsst zundchst vermuten, dass
die Transferleistung zum allgemeinen Ausgleich steigender Energiekosten
gewiahrt wurde.”” Auch die Gesetzesbegriindung scheint diese Annahme zu
stiitzen, indem sie an die ,,sprunghaft und drastisch gestiegenen Energie-
kosten“ ankniipft, die durch die Pauschale ,kurzfristig und pauschal abge-
federt werden.“”® Dieses gesetzgeberische Anliegen begriindet allerdings
erst die wesentliche Gleichheit beider Vergleichsgruppen, sodass es nicht
zugleich als rechtfertigender Sachgrund fiir deren Ungleichbehandlung
dienen kann.

Bei genauerem Hinsehen ldsst sich aber ein differenzierteres Regelungsziel
ausmachen. Im Rahmen der Gesetzesbegriindung zur Anspruchsberechti-
gung in § 113 EStG spezifiziert der Gesetzgeber, dass die Einmalzahlung
konkret zur Kompensation erwerbsbedingter Mehraufwendungen erfolgen
solle.”” Da zuvor die Entfernungspauschale fiir erwerbstitige Fernpendler
erhoht worden war, sah der Gesetzgeber nun bei der Gruppe der tibrigen
Erwerbstitigen ebenfalls Entlastungsbedarf.’® Die EPP sollte nach dem
Willen des Gesetzgebers somit gerade nicht allgemein zum Ausgleich stei-
gender Energiekosten, sondern vielmehr zur Kompensation von krisenbe-
dingt gestiegenen Wegeaufwendungen gezahlt werden. Dass solche durch
Erwerbstitigkeit hervorgerufene Mehraufwendungen womoglich nicht
grofl genug sind, um eine Begrenzung der Anspruchsberechtigung auf ,,ak-
tiv tatige Erwerbspersonen® zu rechtfertigen, bedarf keiner genaueren Prii-
fung, sondern ist vom gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum umfasst.

% Zwar ergeben sich durch diese Faktoren wiederum Unterschiede mit Blick auf die Be-

troffenheit von steigenden Energiekosten. Diese Binnendifferenzierung ist aber in bei-
den Vergleichsgruppen gleichermaflen angelegt, sodass hieran bei der Beurteilung nicht
gesondert angekniipft wird.

27 So auch H.-J. Kanzler, FR 2022, 641 (642).

% BT-Drs. 20/1765, S. 23.

¥ Ebd.

% Ebd.
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Selbst wenn die gefundene Losung zum damaligen Zeitpunkt eventuell
nicht die ,gerechteste oder zweckmifligste® war, erscheint sie vor dem
Hintergrund des gewiahlten Regelungsziels dennoch nicht willkiirlich, so-
dass ein Verstof$ gegen Art. 3 Abs. 1 GG in der Variante der Ungleichbe-
handlung von wesentlich Gleichem ausscheidet.”

Auf eine etwaige Beseitigung der voriibergehenden Ungleichbehandlung
durch die spiter im Zuge des dritten Entlastungspakets ebenfalls einge-
fithrten Energiepreispauschalen fiir die zunachst ausgeschlossenen Perso-
nengruppen® kommt es mithin nicht mehr an.”

IV.  Die Energiepreispauschale als Gleichbehandlung von
wesentlich Ungleichem?

Fiir den Bereich der gewdhrenden Staatstitigkeit hingegen vollig unterbe-
leuchtet ist die Frage, ob eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG auch in der
Variante der Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem in Betracht
kommen kann.

Uberlegungen hierzu fangen die oft geduflerte Kritik an der ,,Gieffkannen-
politik® verfassungsrechtlich am besten ein: Darf der Gesetzgeber eine
steuerfinanzierte Sozialleistung wie die EPP (s.o. II.1.) einer Personen-
gruppe unabhingig von der individuellen wirtschaftlichen Bediirftigkeit
der einzelnen Anspruchsberechtigten gewahren oder ist er verpflichtet, bei
der Abgrenzung der Profiteure nach Vermogensverhéltnissen zu differen-
zieren?

31 Wie hier A. Neumann-Tomm, in: Lademann (Fn. 12), § 112 Rn. 15; ohne weitere Aus-
fithrungen auf die weite Ausgestaltungsfreiheit des Gesetzgebers abstellend E. Oertel,
in: Kirchhof/Seer (Fn. 9), § 122 Rn. 9.

Fiir Rentner sowie Versorgungsbeziehende durch das Rentenbeziehende-Energiepreis-
pauschalengesetz (RentEPPG) vom 07.11.2022 (BGBL. I 2022 S. 1985); fiir Studierende
und Fachschiiler durch das Studierenden-Energiepreispauschalengesetz (EPPSG) vom
16.12.2022 (BGBI I 2022, S. 2357).

Auf diesen Aspekt als das zentrale Argument gegen eine verbotene Ungleichbehand-
lung hinweisend C. Horstmann, in: Brandis/Heuermann (Fn. 8), § 112 Rn. 9.



62 Luca Steinbeck HFSt 22

1. Verfassungsrechtliche Maf3stabe

Erkennt man ein gesondertes Gleichbehandlungsverbot bei Art. 3 Abs. 1
GG grundsatzlich an,* spricht zunichst nichts dagegen, diese in der Recht-
sprechung des BVerfG anerkannte Fallgruppe auch auf die Leistungsge-
setzgebung anzuwenden. Fiir den Bereich des Sozialrechts wurden die ver-
fassungsrechtlichen Maf3stébe fiir eine verbotene Gleichbehandlung von
wesentlich Ungleichem bislang aber — soweit ersichtlich — nicht weiter aus-
differenziert.” Da eine Gleichbehandlung aber allgemein nur dann unzu-
lassig ist, ,wenn die tatsdchliche Ungleichheit so grofd ist, dass sie bei einer
am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise nicht unbe-
riicksichtigt bleiben darf*, sind die Rechtfertigungsanforderungen ten-
denziell geringer als bei der vorangegangenen Konstellation einer Un-
gleichbehandlung von wesentlich Gleichem (s.o. IIL.1.).”

2. Die Bediirftigkeit als Unterscheidungsmerkmal

§ 113 EStG kniipft die Anspruchsberechtigung (leicht vereinfacht) an die
aktive Erwerbstdtigkeit. Dabei blendet die Norm den finanziellen Hinter-
grund der Anspruchsberechtigten vollstindig aus, sodass auch ,,Spitzen-
verdiener® in den Genuss der Einmalzahlung kommen.

Kein Widerspruch ergibt sich gleichwohl zu den obigen Ausfithrungen zur
Gesetzgebungskompetenz: Wihrend fiir die Annahme der offentlichen
Fiirsorge sehr weitreichend jede Lage auch nur potenzieller Bediirftigkeit
geniigt (s.o. I1.2.), kann das Kriterium der Bediirftigkeit als Differenzie-
rungsmerkmal bei Art.3 Abs.1 GG durchaus stirkere, materielle Bin-

**  Zur Kritik vgl. C. Bumbke/A. Vof$kuhle, Casebook Verfassungsrecht, 8. Aufl. 2020,

Rn. 455.

Auch in der Literatur wird die Konstellation nur selten thematisiert. Aufgegriffen wird

sie aber z.B. bei A. Lenze, info also 2011, 3 (5); U. Kischel stellt zumindest klar, dass eine

Bindung an den Gleichheitssatz ,,selbstverstindlich gerade auch Differenzierungen

nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten® fordere, U. Kischel, in: Epping/Hillgruber,

BeckOK Grundgesetz, 55. Ed. Stand 15.05.23, Art. 3 Rn. 12.

% BVerfGE 98, 365 (385).

7 T. Kingreen, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 220. EL
08.2023, Art. 3 Rn. 286.

35
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dungswirkungen auslosen. Im hiesigen Kontext bedeutet dies, dass der Ge-
setzgeber in der Lage sein muss, zu begriinden, warum er die EPP allen
Erwerbstitigen ohne Bediirftigkeitspriifung gewéhrt, obwohl ,einige auf
die Sozialleistung angewiesen sind, wohingegen andere diese nur als will-
kommenes Zubrot mitnehmen.“**

Zwar muss der Begriff der Bediirftigkeit selbst erst definiert werden, um als
Differenzierungskriterium zwischen zwei wesentlich ungleichen Ver-
gleichsgruppen dienen zu konnen. Diese Schwierigkeit entbindet den Ge-
setzgeber aber nicht davon, zumindest den Versuch einer ,,am Gerechtig-
keitsgedanken orientierten Betrachtungsweise” vorzunehmen, zumal
ihm dabei der erwidhnte, weite Gestaltungsspielraum zusteht. Aus der
gleichzeitigen Begiinstigung einer bediirftigen und einer nicht-bediirftigen
Personengruppe kann sich daher nach hier vertretener Auffassung grund-
sdtzlich ein Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG ergeben.

3. Keine unzuléssige Gleichbehandlung

Es verbleibt die Frage, ob der Gesetzgeber im konkreten Fall die Grenzen
seines weiten Gestaltungsspielraums iiberschritten hat. Dafiir mag zwar
sprechen, dass er den begiinstigten Personenkreis auch auf wirtschaftlich
leistungsfahige Einkommensteuerpflichtige ausgeweitet hat, sodass mit
Blick auf die individuelle Bediirftigkeit wesentlich ungleiche Anspruchsbe-
rechtigte durchaus gleichbehandelt werden.

Diese Gleichbehandlung kann aber auf zweiter Stufe gerechtfertigt sein.
Zum einen kann dem Aspekt der Typisierung aus Griinden der Praktika-
bilitdit und Verwaltungsvereinfachung rechtfertigende Wirkung zukom-
men." Bislang existieren in Deutschland keine Verwaltungsstrukturen, um
Entlastungszahlungen solchen Haushalten zukommen zu lassen, die auf-
grund eines nur geringen Einkommens finanziell unterstiitzungsbediirftig
sind, die aber nicht von den sozialen Mindestsicherungssystemen erfasst

% Formulierung nach G. Beaucamp, NZS 2021, 745 (747) bezogen auf die hier inter-
essierende Konstellation, allerdings ohne Bezug zur Energiepreispauschale.

3 Siehe oben, Fn. 36.

Hierzu mit Verweisen auf die Rechtsprechung des BVerfG S. Boyen, in: von Miinch/Ku-

nig, Grundgesetz-Kommentar Bd. I, 7. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 98 f; speziell fiir Abwei-

chungen vom Bediirftigkeitsprinzip vgl. J. Becker (Fn. 1), S. 262 ff.
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werden.* Da der entlastende Effekt der Einmalzahlung ,,zeitnah“* eintre-
ten sollte, wurden fiir den Regelfall einer abhingigen Beschiftigung die Ar-
beitgeber mit der Auszahlung beauftragt (s.o. II.1.). Uber diesen Weg war
es wohl verwaltungsorganisatorisch nicht moglich, die Anspruchsberech-
tigung auf bediirftige Erwerbstitige zu begrenzen. Da die Schaffung einer
staatlichen Direktzahlungsmoglichkeit, die den finanziellen Hintergrund
der Begiinstigten mitberticksichtigt, einige Zeit in Anspruch genommen
hitte, wire das gesetzgeberische Ziel einer schnellen Kompensation er-
werbsbedingter Mehrbelastungen verfehlt worden.* Die Vorziige der ge-
wihlten Auszahlungsmodalititen konnen die damit verbundene Gleichbe-
handlung von wesentlich ungleichen Profiteuren zumindest teilweise kom-
pensieren.

Dariiber hinaus werden die gleichheitswidrigen Folgen der ,,Gief}kannen-
politik“ durch die Besteuerung der EPP abgemildert. Die Steuerprogres-
sion fithrt dazu, dass hohere Einkommen durch die Pauschale im Ergebnis
geringer entlastet werden. Zwar bleiben selbst bei Anwendung von Spit-
zensteuersatz und Solidaritdtszuschlag noch 157,57 Euro der Pauschalzah-
lung erhalten,* doch fiihrt die Besteuerung immerhin zu einer gewissen
sozialen Ausgewogenheit.”” Der gewihlte Weg, die EPP zunichst an alle
Erwerbstitige auszuzahlen und sie anschliefSend wieder der Besteuerung
zu unterwerfen, fithrt zwar zwangsldufig zur Frage nach dem richtigen
Verhiltnis von Sozialrecht und Steuerrecht.* Zumindest mit Blick auf

1 Vgl. J. Schnellenbach, ifo Schnelldienst 11/2022 (Fn. 2), 10 (12 £.), der darauf hinweist,
dass die Finanzdmter mit den Steuerdaten tiber entsprechende Informationen verfiigen,
um Zahlungen auf die Empfinger niedriger Einkommen beschréinken zu kénnen; 4hn-
lich T. Hentze (Fn. 2), 7 (9):,Denkbar wiren Pauschalzahlungen in Abhidngigkeit vom
Bruttoeinkommen.*.

# BT-Drs. 20/1765, S. 24.

4 Zwar wurde durch das Jahressteuergesetz 2022 (BGBL 12022, S. 2299) in § 139b Abs. 3a
AO eine Rechtsgrundlage geschaffen, um die Steueridentifikationsnummer mit Konto-
daten verkniipfen und so langfristig einen Kanal fiir staatliche Direktzahlungen auf-
bauen zu kénnen. Hierdurch wird aber das Problem der fehlenden Ausrichtung an der
Bediirftigkeit der Empfanger nicht beseitigt, vgl. C. Horstmann, in: Brandis/Heuer-
mann (Fn. 8),$ 112 Rn. 18.

* T. Schober, in: Herrmann/Heuer/Raupach (Fn. 15), Vorb. zu §§ 112 - 122 Rn. 2.

# So vom Gesetzgeber intendiert, vgl. BT-Drs. 20/1765, S. 23.

4 Kiritisch gegeniiber der Verortung der EPP im EStG P. Kirchhof (Fn. 11); zum Verhalt-
nis von Steuer- und Sozialrecht unter anderem C. Seiler (Fn. 1), S. 617 ff.; H. Kube, NZS
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Art. 3 Abs. 1 GG tragt die gefundene Losung aber zur Rechtfertigung einer
ansonsten gleichheitswidrig ausgestalteten Sozialleistung bei. In Kombina-
tion mit dem zuvor erwahnten Aspekt der Verwaltungsvereinfachung liegt
daher im Ergebnis keine verbotene Gleichbehandlung von wesentlich Un-
gleichem vor.

V. Fazit

Auch wenn sich gezeigt hat, dass die EPP fiir Erwerbstdtige mit dem allge-
meinen Gleichheitssatz vereinbar ist, handelt es sich bei Art. 3 Abs. 1 GG
im Sozialrecht keinesfalls um einen ,,zahnlosen Tiger®. Trotz seines weiten
Gestaltungsspielraums im Bereich der gewdhrenden Staatstétigkeit ist der
Gesetzgeber an das Gleichheitsgrundrecht als ,, Konigsmafistab“’ gebun-
den. Es steht zwar jenseits des menschenwiirdigen Existenzminimums in
seinem Ermessen, dariiber zu entscheiden, ob er Sozialleistungen wie die
EPP gewihrt. Hat er sich aber erst einmal dafiir entschieden, ist er bei der
Abgrenzung des profitierenden Personenkreises an den allgemeinen
Gleichheitssatz gebunden.”® Die Verteilung von Steuergeldern mittels der
im politischen Diskurs oft bemiihten ,,GiefSkanne“ kann dabei in doppelter
Hinsicht problematisch werden: Wihrend die verfassungsrechtlichen
Maf3stébe fiir den Fall eines gleichheitswidrigen Begiinstigungsausschlus-
ses jedoch schon umfassend entwickelt wurden, fristet die Konstellation
einer verfassungswidrigen Gleichbegiinstigung von ungleich bediirftigen
Personengruppen in der Debatte bislang ein Schattendasein. Insbesondere
in einem am Kriterium der Bediirftigkeit orientierten Sozialstaat ist die Po-
litik aber gehalten, Transferzahlungen trotz einer gewissen Typisierungs-
befugnis nur jenen zu gewéhren, die aufgrund unzureichender wirtschaft-
licher Leistungsfahigkeit auf staatliche Unterstiitzung angewiesen sind. Die
hier zur EPP gezogenen Schliisse sollen deshalb nicht dariiber hinwegtau-
schen, dass eine extensive ,,GiefSkannenpolitik“ nicht nur die Akzeptanz

2004, 458 ff.; P. Kirchhof, JZ 1982, 305 ff.; monographisch z.B. M. Lehner, Einkommen-
steuerrecht und Sozialhilferecht, 1993; J. Becker (Fn. 1).

47 U. Steiner, NZS 2019, 1 (3).

% So auf den Punkt bringend S. Huster, in: Friauf/H6fling, Berliner Kommentar zum

Grundgesetz Bd. 1, EL. 04.2023, Art. 3 Rn. 157.
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des Sozialstaats gefahrdet, sondern in anderen Fillen auch zu einem Ver-
stofl gegen Art. 3 Abs. 1 GG fithren kann. Um dies zu vermeiden, miissen
Verwaltungsstrukturen geschaffen werden, die es ermdglichen, Transfer-
zahlungen zielgerichtet an bediirftige Biirger, auch auflerhalb der Sozial-
systeme leisten zu konnen. Dem Gesetzgeber sollte die rechtliche Diskus-
sion um die EPP daher Mahnung und Aufforderung zugleich sein.



§ 6 Zum Solidarititszuschlag - Miinchen locuta,
causa finita?

Robert Pracht

L Einfiihrung und Hintergrund

Im Jahr 1995 wurde zur Refinanzierung der immensen Kosten fiir die Voll-
endung der deutschen Einheit eine Erganzungsabgabe in Form des sog. So-
lidaritatszuschlags eingefiihrt (SolzG)." Dieser beruht auf Art. 106 Abs. 1
Nr. 6 GG. Die Norm benennt keine geschriebenen Tatbestandsmerkmale,’
sondern regelt vielmehr die Ertragshoheit: So steht eine Erganzungsabgabe
zur Einkommen- und Korperschaft-steuer allein dem Bund zu. Die kon-
krete Gesetzgebungskompetenz fiir den Erlass des SolzG folgt sodann aus
Art. 105 Abs. 2 Satz 2 Var. 1 GG (i.V.m. Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG), wonach
der Bund die konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit tiber die iibri-
gen Steuern innehat, wenn ihm das Aufkommen der Steuer ganz oder zum
Teil zusteht. Eine Zustimmungsbediirftigkeit des Solidarititszuschlags
durch den Bundesrat ist wegen fehlender Linderbeteiligung an der Abgabe
nicht erforderlich, vgl. Art. 105 Abs. 3 GG. Die Zuordnung des Solidari-
tatszuschlags zu einer in Art. 106 GG genannten Steuerart ist hingegen
zwingend notwendig, weil der einfache Gesetzgeber nach mittlerweile

Solidaritatszuschlaggesetz 1995 in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Oktober
2002 (BGBL I S. 4130), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 8. Dezember 2022
(BGBL. IS. 2230) gedndert worden ist. Schon in den Jahren 1991 und 1992 wurde kurz-
zeitig nach der Wiedervereinigung ein befristeter Solidarititszuschlag erhoben, der ei-
nen Tarif von 7,5 % auf die Einkommen- und Kérperschaftsteuerschuld vorsah.

2 M. Heintzen, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 106 Rn. 21 will aus dem Wort-
teil ,,Erginzung“ zumindest herauslesen, dass die Einkommen- und Kérperschaftsteuer
sowie insbesondere die Beteiligung der Lander an diesen Steuern (vgl. Art. 106 Abs. 3
GG) nicht ausgehohlt und umgangen werden diirfen. Ahnlich K.-D. Drijen, in:
Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum GG, 213. EL 09.2021, Art. 106
Rn. 180. Vgl. dazu auch BVerfGE 32, 333 (338).
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wohl ganz herrschender Ansicht - jedenfalls seit der grundlegenden Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2017’ - kein freies
Steuererfindungsrecht besitzt.*

Wichtig ist nun, sich zu vergegenwirtigen, dass im Jahr 2019 der sog. Soli-
darpakt II auslief, der zuvor den ostdeutschen Bundeslindern fiir den
»Aufbau Ost* u.a. spezielle Finanzmittel im Rahmen des Linderfinanzaus-
gleichs in § 11 Abs. 3 Finanzausgleichsgesetz (FAG) a.F.” zuwies. An des-
sen Stelle trat ein ,gesamtdeutsches Fordersystem fiir strukturschwache
Regionen“. Gleichzeitig wurde der Solidarititszuschlag fiir den Grofiteil
der Bevolkerung (etwa 90 % der Steuerpflichtigen) abgeschafft, da nach der
Freigrenze des § 3 Abs. 3 SolzG dieser nur noch erhoben wird, wenn die
festzusetzende Einkommensteuer 16.956 Euro tibersteigt.” Die Hohe des
Solidarititszuschlags bemisst sich auf 5,5 % der Bemessungsgrundlage (§ 4
Satz 1 SolzG) und betragt zur Sicherstellung eines gleitenden Effekts — sog.
Milderungszone - nicht mehr als 11,9 % des Unterschiedsbetrags zwischen
der Bemessungsgrundlage und der Freigrenze (§ 4 Satz 2 SolzG). Die Frei-
grenze einschliefllich der Milderungszone gilt aber nicht fiir Unterneh-
men, die nicht der Einkommensteuer-, sondern der Korperschaftsteuer-
pflicht unterliegen.

3 BVerfGE 145, 171 (194 ff. Rn. 69 ff).

4 Vgl statt vieler H. Kube, in: Epping/Hillgruber, Beck-OK GG, Stand: 05.2023, Art. 105
Rn. 42 und R. Wernsmann, StuW 2018, 100 (101 £.).

> Dieser hatte in seiner bis zum 31.12.2019 geltenden Fassung folgenden Wortlaut: ,,Zur
Deckung von teilungsbedingten Sonderlasten aus dem bestehenden starken infrastruk-
turellen Nachholbedarf und zum Ausgleich unterproportionaler kommunaler Finanz-
kraft erhalten die Linder Berlin, Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen,
Sachsen- Anhalt und Thiiringen insgesamt in den Jahren 2005 bis 2019 folgende Son-
derbedarfs-Bundesergidnzungszuweisungen: [es folgen konkrete, Jahr fiir Jahr stets sin-
kende Milliardenbetrige].“

¢ So das Bundesministerium der Finanzen: https://www.bundesfinanzministe-
rium.de/Content/DE/Glossareintraege/S/Solidarpakt.html?view=renderHelp ~ (letzter
Aufruf: 20.9.2023).

7 Vgl. dazu BT-Drs. 19/14103. Anhebung auf 17.543 Euro fiir den Veranlagungszeitraum
2023 durch Art. 4 des Gesetzes zum Ausgleich der Inflation durch einen fairen Einkom-
mensteuertarif sowie zur Anpassung weiterer steuerlicher Regelungen (Inflationsaus-
gleichsgesetz) vom 8.12.2022, BGBI. I S. 2230.
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Mit der Verfassungsméfliigkeit des Solidarititszuschlags ab dem Veranla-
gungszeitraum (VZ) 2020 setzt sich die nachfolgend dargestellte Entschei-
dung des BFH auseinander. In der Literatur war dessen Verfassungsmai-
Bigkeit zuvor tiberwiegend kritisch beurteilt worden.®

II. Die Entscheidung des BFH v. 17.01.2023

»Der Solidarititszuschlag war in den Jahren 2020 und 2021 noch nicht ver-
fassungswidrig.“ - so lautet der erste Leitsatz der Entscheidung des BFH.’
Das ist alles andere als eine eindeutige Entscheidung zugunsten der Ver-
fassungsmafligkeit des Solidaritatszuschlags. Der erkennende Neunte Se-
nat war aber nicht in dem nach Art. 100 Abs. 1 GG fiir die Einleitung eines
konkreten Normenkontrollverfahrens notwendigen Umfang von der Ver-
fassungswidrigkeit des Solidarititszuschlags iiberzeugt.'

1. Sachverhalt

Die Kldger des Ausgangsverfahrens sind zusammenveranlagte Eheleute,
die sich zunichst gegen die Vorauszahlungen des festgesetzten Solidari-
tatszuschlags durch das Finanzamt fiir die Jahre 2020 und 2021 wendeten.
Einfach-gesetzliche Subsumtionen waren in dem Verfahren nie umstrit-
ten; den Kldgern ging es von Beginn an um die aus ihrer Sicht fehlende
Verfassungsmafligkeit des Solidarititszuschlags: So sollte sich die Rechts-
und Verfassungswidrigkeit der Veranlagung aufgrund eines nicht gerecht-
fertigten Eingriffs in die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art.2 Abs. 1
GG im Sinne der sog. Elfes-Konstruktion' ergeben.

8  Siehe nur H.-J. Papier, FS Lehner, 2019, S. 511 (512 f); K.-A. Schwarz, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 7.Aufl. 2018, Art.106 Rn.49; C. Seiler, in: Diirig/Her-
Zog/ScholZ, GG, 81. EL 09.2017, Art. 106 Rn. 117.

°  BFH, NJW 2023, 544.
10 BEH, NJW 2023, 544 (546 ff. Rn. 29 ff.).
1 Dazu H. Kube, JuS 2003, 111 ff.
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2. Urspriingliche Verfassungsmafliigkeit des
Solidaritdtszuschlags

Der BFH konstatiert zunichst, dass der Solidaritatszuschlag im Jahr 1995
in formell wie materiell nicht zu beanstandender Weise verfassungsgemafy
zu Stande gekommen sei. Dies wird auch in der Literatur nicht bestritten.
Bezug genommen wird dabei auf eine Entscheidung des BFH aus dem Jahr
2011," in der sich dieser letztmalig intensiv mit der Verfassungsmafligkeit
des Solidaritdtszuschlags beschiftigt und auch hier mangels Uberzeugung
von der Verfassungswidrigkeit des Solidaritdtszuschlags von einer Vorlage
nach Art. 100 Abs. 1 GG abgesehen hatte.

Der erkennende Senat im hier darzustellenden Urteil gesteht dabei zu, dass
die dem Wortlaut nach tatbestandslos erscheinende Erganzungsabgabe ge-
wissen Einschriankungen unterliegen miisse: So diirfe durch die Ergén-
zungsabgabe insbesondere nicht das Finanzsystem zulasten der Lander
verdandert und die - Bund und Lindern gemeinschaftlich zustehende (vgl.
Art. 106 Abs. 3 GG) - Einkommen- und Korperschaftsteuer nicht ausge-
hohlt werden." Es sei allerdings von Verfassungs wegen nicht geboten, die
Erhebung aus einer Ergidnzungsabgabe zeitlich zu befristen oder eine
zweckgebundene Verwendung der Abgabe mit dem sog. ,,Autbau Ost“ zu
verlangen." Hierin unterscheide sich die Ergidnzungsabgabe gerade von
den Sonderabgaben."” Erganzungsabgaben flieflen vielmehr allgemein dem
Bundeshaushalt zu und sind in den Haushaltsplan (vgl. Art. 110 Abs. 1
Satz 1 GG) mit allen Einnahmen und Ausgaben einzustellen.

3. Fortdauernde Verfassungsmafligkeit des
Solidaritdtszuschlags ab dem VZ 2020

Wichtiger erscheinen die weiteren Ausfithrungen des BFH zu der Frage,
ob der Solidaritatszuschlag auch noch seit dem VZ 2020 verfassungsgemaf3
ist. In der Literatur wurde tiberwiegend davon ausgegangen, dass der Soli-

2. BFHE 234, 250 ff.

13 BFH, NJW 2023, 544 (546 Rn. 34).

14 BFH, NJW 2023, 544 (546 Rn. 36 f).

15 Siehe zu letzteren R. Pracht, JA 2024, i.E.
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daritdtszuschlag als Erganzungsabgabe jedenfalls mit Auslaufen des Soli-
darpakts II seine Daseinsberechtigung verloren habe." Eine Verpflichtung
zur Aufthebung des Solidarititszuschlags erkennt der BFH indes nicht;"’
aber:

»Eine zeitliche Begrenzung einer nach Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG im Grund-
satz unbefristet erhobenen Ergédnzungsabgabe kann sich allerdings daraus er-
geben, dass die Ergédnzungsabgabe den Zweck hat, einen voriibergehenden,
aufgabenbezogenen Mehrbedarf des Bundes zu finanzieren; sie darf damit
kein dauerhaftes Instrument der Steuerumverteilung sein.“*®

Bei Erreichung des mit der Ergédnzungsabgabe verfolgten Zwecks und der
damit verbundenen ,eindeutigen und offensichtlichen“ Anderung der tat-
siachlichen Verhiltnisse, werde die Verfassungsméfiigkeit der Erganzungs-
abgabe auch nach dem BFH zweifelhaft.”” Fiir den VZ 2020 und 2021 be-
stehe allerdings der Zweck der Erginzungsabgabe — namentlich der wie-
dervereinigungsbedingte erhohte Finanzbedarf des Bundes - fort.”” Inso-
fern habe der Gesetzgeber plausibel dargelegt,”* dass der zusitzliche Finan-
zierungsbedarf beispielsweise im Arbeitsmarkt- und Rentenwesen speziell
tir die ostdeutschen Bundesliander das Aufkommen aus dem Solidaritats-
zuschlag tibersteige.”” Der reine Zeitablauf von gut 25 Jahren vermoge auf-
grund des Umfangs der zu bewiltigenden Leistung der Wiedervereinigung
als ,,Generationenaufgabe“ hieran nichts zu andern.”

Von Verfassungs wegen sei schlief3lich auch nichts gegen die ab 2021 be-
gonnene ,Abschmelzung® der Abgabenschuldner einzuwenden.** Aufler-
dem sei der Solidaritdtszuschlag auch nicht untrennbar mit dem Schicksal

16 Siehe an dieser Stelle nur M. Heintzen, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 106
Rn. 21.

7 BEH, NJW 2023, 544 (546 ff. Rn. 39 ff.).

18 BFH, NJW 2023, 544 (547 Rn. 41).

19 BFH, NJW 2023, 544 (547 Rn. 41).

2 BEH, NJW 2023, 544 (547 f. Rn. 48).

2 Vgl. BT-Drs. 19/14103, S. 1.

2 BFH, NJW 2023, 544 (547 f. Rn. 48 f.) und ergéinzend BT-Drs. 19/14103, S. 1, 9.
2 BFH, NJW 2023, 544 (549 Rn. 54 £.).

2 BEH, NJW 2023, 544 (548 f. Rn. 51 ).
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des 2019 ausgelaufenen sog. Solidarpakts II verbunden gewesen; die Ver-
bindung war vielmehr nur ideeller Natur.”

4. Insbesondere: Kein Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG

Nach Ansicht des BFH verstofle die derzeitige Ausgestaltung des Solidari-
tatszuschlags, nach der etwa 90 % der Steuerpflichtigen seit dem VZ 2021
von der Erhebung des Solidaritatszuschlags befreit sind, auch nicht gegen
das allgemeine Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 Abs. 1 GG oder gegen
Freiheitsgrundrechte.”® Dem Gesetzgeber komme ein weiter Gestaltungs-
spielraum zu; insbesondere im Einkommensteuerrecht habe er sich aber
an der Leistungsfihigkeit der Steuerpflichtigen zu orientieren.”” Soziale
Gesichtspunkte konnten dabei jedoch auch beriicksichtigt werden und so
ligen in der Staffelung der Erhebung des Solidaritatszuschlags — dhnlich
wie auch bei der Einkommensteuer - hinreichende sachliche Griinde, die
zumindest eine willkiirliche Unterscheidung ausschlossen.”

II.  Wirdigung

Die Entscheidung des BFH vermag im Ergebnis nicht zu tiberzeugen. Der
Solidaritatszuschlag ist bereits seit dem VZ 2020 verfassungswidrig.

L. Die Ergianzungsabgabe als Finanzierungsmittel in
Ausnahmefillen

Relative Einigkeit besteht dariiber, dass es sich bei einer Erganzungsabgabe
nach Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG um ein nur subsididres Finanzierungsinstru-

% BEH, NJW 2023, 544 (550 Rn. 58).

% BFH, NJW 2023, 544 (550 ff. Rn. 60 ff.). In Bezug auf letztere verneint der BFH einen
Verstof3 gegen Art. 6 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG in jeweils lediglich einer Rand-
nummer.

7 BEH, NJW 2023, 544 (551 Rn. 65).

% BEH, NJW 2023, 544 (551 f. Rn. 70 ).
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ment fiir einen sonst nicht finanzierbaren, von der Normallage abweichen-
den Zusatzbedarf des Bundes handelt.”” Zwar ist es nicht zwingend notwen-
dig, eine Erganzungsabgabe bei ihrer Einfiihrung zu befristen® - sie ver-
liert ihre verfassungsrechtlich notwendige Rechtfertigung jedoch dann,
wenn sich die den Zusatzbedarf des Bundes ergebenden Verhéltnisse maf3-
geblich verdndert haben.” Denn in genetischer Auslegung ist der Sinn und
Zweck einer Ergidnzungsabgabe in Erinnerung zu rufen:

»Die Erganzungsabgabe zur Einkommensteuer und zur Korperschaft-steuer
ist dazu bestimmt, anderweitig nicht auszugleichende Bedarfsspitzen im Bun-
deshaushalt zu decken, den gesetzgebenden Korperschaften des Bundes in
begrenztem Rahmen eine elastische, der jeweiligen Konjunkturlage und dem
jeweiligen Haushaltsbedarf angepafite Finanzpolitik zu ermdglichen und das
Steuerverteilungssystem im Verhiltnis zwischen Bund und Lindern dadurch
zu festigen, dafl die Notwendigkeit einer Revision der Steuerbeteiligungsquo-
ten [...] auf solche Mehrbelastungen des Bundes beschrinkt wird, die nicht
aus dieser beweglichen Steuerreserve gedeckt werden konnen."?

2. Entfall des Zwecks der Ergidnzungsabgabe

Insofern besteht richtigerweise zwar keine strenge Zweckbindung wie bei
Sonderabgaben, aber doch eine Zweckverkniipfung,” die iiber eine reine
»politische Verkniipfung™* und tiber eine - vom BFH angenommene —

2 K.-D. Driien, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum GG, 213. EL 09.2021,
Art. 106 Rn. 173; M. Heintzen, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 106 Rn. 21;
V. Hoch, DStR 2018, 2410 (2411); H. Kube, in: Epping/Hillgruber, Beck-OK GG, Stand:
05.2023, Art. 106 Rn. 14; H.-]. Papier, FS Lehner, 2019, S. 511 (512 £f.); K.-A. Schwarz,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 106 Rn. 49; C. Seiler, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG, 81. EL 09.2017, Art. 106 Rn. 117; R. Wernsmann, ZG 2020, 181
(1851.).

% Allgemeine Meinung seit BVerfGE 32, 333 (340 ff.).

31 K.-D. Driien, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum GG, 213. EL 09.2021,
Art. 106 Rn. 178; R. Schenke, in: Sodan, GG, 4. Aufl. 2018, Art. 106 Rn. 4; C. Seiler, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, 81. EL 09.2017, Art. 106 Rn. 117.

2 BT-Drs. 11/480, S. 72 (Hervorhebungen nur hier).

3 Begriffe nach K.-D. Driien, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum GG,
213. EL 09.2021, Art. 106 Rn. 178. Dagegen H. Tappe, StuW 2022, 6 (8).

3 So R. Wernsmann, ZG 2020, 181 (184).
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Verkniipfung ,lediglich ideeller Art” hinausreicht. Gerade diese Zweck-
verkniipfung der Erganzungsabgabe mit den besonderen Lasten der Wie-
dervereinigung ist aber infolge des Auslaufens des Solidarpakts II und dem
damit verbundenen Ende des sog. Aufbau Ost, mit dem die Lasten der
Wiedervereinigung getragen werden sollten, entfallen.’® Der seit 2020 gel-
tende Finanzausgleich erfasst vielmehr simtliche strukturschwache Regio-
nen Deutschlands und alle finanzschwachen Bundeslinder in Ost und
West.”” Wird die Sonderabgabe also auch iiber den VZ 2020 hinaus erho-
ben, dient sie nicht der Erfiillung eines Sonderbedarfs, sondern der allge-
meinen Staatsfinanzierung in einer ,finanzverfassungsrechtlichen Nor-
mallage“®* Gerade eine solche ist jedoch bei einer Erginzungsabgabe
nicht moglich; dazu ist vielmehr das allgemeine Steueraufkommen zu ver-
wenden.

Der BFH ist hier - insbesondere mit Blick auf die Anforderungen fiir die
Darlegung des Gesetzgebers* - in seinem Urteil zu unkritisch. Dass bei-
spielsweise bei der Rentenversicherung noch ein wiedervereinigungsbe-
dingter zusitzlicher Mehrbedarf in den ostdeutschen Bundeslindern be-
steht, mag zutreffen. Allerdings handelt es sich dabei um eine Dauerauf-
gabe (was sogar auch der BFH konzediert)*! von nicht mehr nur voriiber-
gehendem Charakter, die tiber das allgemeine Steueraufkommen und nicht
tiber eine Ergdnzungsabgabe zu finanzieren ist.*” Ein zusitzlicher, wirklich
urspriinglich durch die nunmehr bereits 30 Jahre zuriickliegende Wieder-
vereinigung bedingter Mehrbedarf besteht nicht.* Gerade mit fortschrei-

% BEH, NJW 2023, 544 (550 Rn. 58).

% Ebenso M. Heintzen, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 106 Rn. 21; V. Hoch,
DStR 2018, 2410 (2413); H.-]. Papier, FS Lehner, 2019, S. 511 (514). Klar auch H. Kube,
StuW 2022, 3 (4): Der tragende Grund fiir die Ergdnzungsabgabe sei ,.eindeutig und
offensichtlich weggefallen.

Y H. Kube, StuW 2022, 3 (4); ders., DStR 2017, 1792 (1799).

3 H. Kube, DStR 2017, 1792 (1793, 1799).

3 Ahnlich K.-D. Driien, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum GG, 213. EL
09.2021, Art. 106 Rn. 178.

9 Siehe insb. BFH, NJW 2023, 544 (547 f. Rn. 48 £.).

' Siehe BFH, NJW 2023, 544 (547 f. Rn. 48, 50).

2 R. Wernsmann, ZG 2020, 181 (186).

3 H. Kube, StuW 2022, 3 (4).
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tender Zeit muss die gerichtliche Kontrollintensitit der Nachvollziehbar-
keit, Schliissigkeit und Folgerichtigkeit zunehmen.* Insofern muss die
fortdauernde Erhebung als nicht mehr nachvollziehbar, nicht mehr schliis-
sig und nicht mehr folgerichtig eingeordnet werden. Aus diesem Grund ist
die Grundlage fir die Erhebung des Solidaritdtszuschlags seit dem
VZ 2020 entfallen.

3. Zulassigkeit der vorgenommen ,,Abschmelzung*“

Auf die Frage nach der Zuléssigkeit der vom Gesetzgeber seit 2021 vorge-
nommenen ,,Abschmelzung®, die dazu fiihrt, dass etwa 90 % der Einkom-
mensteuerpflichtigen keinen Solidarititszuschlag mehr zahlen miissen,
kommt es damit nicht mehr an. Hier ist indes die Ansicht des BFH, dass
die Ungleichbehandlung vor dem Hintergrund des allgemeinen Gleich-
heitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG in Ansehung des Leistungsfihigkeits- und
Sozialstaatsprinzips gerechtfertigt ist, iiberzeugend.* Im Verhiltnis zur
Korperschaftsteuer, bei der weiterhin alle Steuerpflichtigen auch zur Zah-
lung der Erganzungsabgabe herangezogen werden, besteht richtigerweise
wegen fehlender vergleichbarer Tarifstruktur mit der Einkommensteuer
schon keine zu rechtfertigende Ungleichbehandlung.* Insofern wire die
gesetzgeberische Entscheidung fiir die ,,Abschmelzung® des Solidaritétszu-
schlags vor dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art.3
Abs. 1 GG vertretbar und folgerichtig, wenn denn der Grund fiir die an-
dauernde Erhebung des Solidaritatszuschlags tatsichlich fortbestiinde.

Auch der Verweis auf eine Umgehung der Zustimmungsbediirftigkeit des
Bundesrates nach Art. 105 Abs. 3 GG, weil durch die Erhéhung der Frei-
grenze rein tatsachlich betrachtet fiir den Einzelnen die gleiche Wirkung

#“ Vgl H. Kube, DStR 2017, 1792 (1798).

> Siehe insb. BFH, NJW 2023, 544 (552 Rn. 72): ,,Warum eine entsprechende soziale Staf-
felung bei der Einkommensteuer verfassungskonform sein soll [...], beim Solidaritits-
zuschlag hingegen nicht, erschliefit sich dem Senat nicht.“ Vgl. auch schon BVerfGE 32,
333 (343). A.A. H.-J. Papier, FS Lehner, 2019, S. 511 (515): ,verfassungswidriger, in-
transparenter Formenmissbrauch® wegen faktischer Erhebung einer ,Reichen-Ein-
kommensteuer®. Ganz dhnlich V. Hoch, DStR 2018, 2410 (2414 f.). Kritisch auch H.
Kube, DStR 2017, 1792 (1800).

4 Dazu auch H. Tappe, NVwZ 2020, 517 (521).
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wie bei einer Anderung des Tarifs der Einkommensteuer entstehe,” iiber-
zeugt nicht: Denn die Ergidnzungsabgabe muss selbstindig von der Ein-
kommensteuer betrachtet werden und eine Anderung der Freigrenze mag
eben nur wie die Anderung an dem Tarifverlauf bei der Einkommensteuer
wirken, ldsst aber rechtlich gesehen deren Tarifverlauf gerade unangetas-
tet. Auflerdem steht es dem verfassungsindernden Gesetzgeber frei, auch
tir Erganzungsabgaben ein Zustimmungserfordernis durch den Bundesrat
vorzusehen.

IV.  Fazit und Ausblick

Das letzte Wort scheint in dieser Sache allerdings noch nicht gesprochen
zu sein. Zwar ist unklar, ob die Klager des Ausgangsverfahrens gegen die
Entscheidung des BFH Verfassungsbeschwerde eingelegt haben. Am
BVerfG ist indes ohnehin bereits seit 2020 eine Verfassungsbeschwerde
mehrerer prominenter FDP-Mitglieder anhangig,* die sich ebenfalls gegen
die Verfassungsmafligkeit des Solidaritatszuschlags wenden.

Eine Richtervorlage des Finanzgerichts Niedersachsen hat das BVerfG
jingst zwar als unzuldssig verworfen, weil nicht hinreichend deutlich ge-
macht worden sei, dass das vorlegende Finanzgericht die Verfassungsma-
Bigkeit des SolzG intensiv und sorgfiltig genug gepriift habe. Daraus lasst
sich indes nichts fiir die hier besprochene Konstellation ableiten, weil sich
die Vorlage mit der Verfassungsmafligkeit des Solidaritatszuschlags fiir das
Streitjahr 2007 beschiftigte.”

Ob sich das BVerfG im Rahmen des oder der bei ihm anhdngigen Verfah-
ren hinsichtlich des Solidaritatszuschlags ab dem VZ 2020 den Argumen-
ten des BFH anschlief3en oder sich die hier und an anderer Stelle geduflerte
Kritik zu eigen machen wird, bleibt mit Spannung abzuwarten. In jedem
Fall gilt: Miinchen locuta, causa non finita.

Generell scheint es de constitutione (oder de lege) ferenda wiinschenswert,
wenn der Gesetzgeber iiber die blofle Nennung der Ergédnzungsabgabe in

¥ So die Argumentation von R. Wernsmann, NJW 2018, 916 (918); ders., StuW 2018, 100
(110£).

8 Verfassungsbeschwerdeschriftsatz abrufbar hier (letzter Aufruf: 20.9.2023).

¥ BVerfG, Beschl. v. 7.6.2023, 2 BvL 6/14, juris.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjzh6-3rJWAAxW9wQIHHXTRApEQFnoECBEQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.fdpbt.de%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2F2020-08%2F20200824_Verfassungsbeschwerde%2520Solidarita%25CC%2588tszuschlag.pdf&usg=AOvVaw3aCHBbx097L0DFMq54xzud&opi=89978449

2023/24 Zum Solidaritatszuschlag - Miinchen locuta, causa finita? 77

Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG hinaus in der Verfassung oder im einfachen Recht
nihere mafistabsbildende Voraussetzungen benennen wiirde.”” Denkbar
wiren beispielsweise Befristungen oder zumindest konkrete Evaluations-
pflichten des Gesetzgebers zum Nachweis des Fortbestehens eines geson-
derten Finanzierungsbedarfs sowie ausdriicklich normierte Zweckver-
kniipfungen. Denn wenn erst ein ,evidenter Entfall“ der Voraussetzungen
tiir die Erhebung der Ergdnzungsabgabe wegen ,,offensichtlichen® Hinrei-
chens der tibrigen dem Bund zustehenden Steuereinnahmen zum Entfall
der Rechtfertigungsmoglichkeit fithren sollte,” wiirde eine Ergidnzungsab-
gabe wohl nahezu endlos zuldssigerweise erhoben werden konnen. Sie
wire vollends konturenlos.

% Vgl. in diesem Zusammenhang V. Hoch, DStR 2018, 2410 (2411), nach der die derzei-
tige ,,verfassungsrechtliche Konzeption der Ergianzungsabgabe inkonsistent, fragwiir-
dig und auch ,missbrauchsanfillig erscheine.

31 Vgl K.-A. Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 106 Rn. 49.
BVerfGE 32, 333 (343) hat selbst diese Einschriankung - allerdings wegen mangelnder
Entscheidungserheblichkeit - dahinstehen lassen. Darauf Bezug nehmend BFH, NJW
2023, 544 (547 Rn. 40).

52 Ahnlich R. Wernsmann, ZG 2020, 181 (189).
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§ 7 Gelebte Interdisziplinaritit

Ekkehart Reimer”

Wer die Rechtswissenschaft mit dem Ruf nach Interdisziplinaritat kon-
frontiert, erntet Seufzer. Oft tut sich die Rechtswissenschaft schwer, gleich-
berechtigtes Glied eines wissenschaftlichen Ensembles zu werden.' Das gilt
gerade fiir ihr Verhaltnis zu denjenigen Nachbardisziplinen, die sie selbst
als die nachsten ansieht: die anderen Staatswissenschaften, in Sonderheit
Politikwissenschaft, Okonomie und Soziologie, die wissenschaftsge-
schichtlich Fleisch vom Fleisch der Jurisprudenz sind. Fiir die Entfrem-
dung gibt es drei wesentliche Griinde.

Der erste Grund betrifft die Gegenstidnde der Forschung. Im Unterschied
zur US-amerikanischen versteht sich die européische Rechtswissenschaft
weiterhin primiér als Jurisprudenz, als normative Entscheidungswissen-
schaft. Thr wichtigster Gegenstand sind deshalb Sollenssétze und ihre Sem-
antik.” Namentlich die dogmatische Rechtswissenschaft agiert dabei auf
der Grundlage einer Norm, die sie nicht selber setzt, sondern empfingt
und nur zum Verstdndnis bringt. Durch diese Nachverdichtung entsteht
zusdtzliche Normativitit, erginzende Semantik. Dagegen markiert der
»empirical turn® in den Sozialwissenschaften, besonders in weiten Teilen
der Wirtschaftswissenschaft, die Abkehr von den Imperativen. Wissen-
schaft wird auf die Suche nach empirisch Beweisbarem verengt; das Zah-

Gewidmet den Mitgliedern des Boards der Flagship-Initiative , Transforming Cultural
Heritage der Universitit Heidelberg (https://www.uni-heidelberg.de/de/for-

schung/forschungsprofil/exzellenzstrategie/transforming-cultural-heritage) und ihrem

Bemiihen, sich an der Stirke fremder Disziplinen ebenso zu erfreuen wie an der eige-
nen.
' Ansitze bei S. Baer, Rechtssoziologie. Eine Einfithrung in die interdisziplinidre Rechts-
forschung (2023), v.a. S. 54 ff.
Bereits J. von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft (1848;
hier zit. nach dem Nachdruck Heidelberg 1988), S. 9 £.
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len, Messen und Wiegen, aber auch jede Analyse und Theoriebildung be-
ziehen sich auf Daten aus der dufleren Welt. Die Sein-Sollens-Differenz
wird deshalb - jedenfalls vordergriindig — zu dem wohl bedeutendsten
Hemmnis fiir Interdisziplinaritit heute. Je empirischer eine Nachbardis-
ziplin wird, desto mehr erodieren die Fundamente fiir den interdisziplina-
ren Briickenschlag zur Jurisprudenz in ihrer bisherigen Form.’ Der ,,empi-
rical turn“ in den Nachbarwissenschaften geht vielfach sogar mit einer
Verbreiterung, bisweilen sogar mit einer gewissen Beliebigkeit der raum-
lich-geographischen Herkunft der Daten einher, die fiir Entwicklung und
Fortentwicklung mathematischer Modelle benétigt werden.

Mit dem ,,empirical turn“ werden zweitens aber auch die Erkenntnisinte-
ressen zwischen den Disziplinen zunehmend inkommensurabel. Zielt die
Jurisprudenz auf ein reproduzierbares, interpersonell und diachron nach-
vollziehbares inhaltliches Verstindnis und die Nachverdichtung von Nor-
men, geht es den Sozialwissenschaften um die Wirklichkeit. Zu dieser
Wirklichkeit gehéren Normen dann nur noch, soweit sie beobachtbar sind.
Deshalb verschwinden Normen nicht aus den Sozialwissenschaften, son-
dern werden zum Bestandteil des Forschungsdesigns: Gefragt wird nicht,
was gesollt ist, sondern was ein reprisentatives Sample an Akteuren {iber
das Sollen weif$ und meint. Gefragt ist nicht die Ethik selbst, sondern ihr
Widerschein - ihre Verbreitung, ihre Niitzlichkeit und der beobachtbare
Wandel der Werte. Werden Verifikation und Falsifikation von Korrelatio-
nen zum primdren Forschungsinteresse, wird die empirische Sozialwissen-
schaft zugleich zu einer relationalen Wissenschaft, wihrend die Jurispru-
denz den Normgehalt weiterhin als solchen in den Blick nimmt, ihn damit
in einer bestimmten Weise absolut und dekontextualisiert betrachtet.

Drittens entfremden sich die Methodenverstindnisse. Als normative Wis-
senschaft ist die Jurisprudenz typischerweise Textwissenschaft. Das gilt
mehr denn je, weil das Gewohnheitsrecht auf dem Riickzug, Positivierun-
gen, Kodifikationen und textliches Mikromanagement im Vordringen be-
griffen sind. Demgegentiber verlagert sich das Interesse anderer Diszipli-
nen von dem Umgang mit Texten auf den Umgang mit Zahlen. An die
Stelle der Textsemantik treten die Erhebung und Auswertung quantitativer

> Vgl. die Beitrage bei Sapiro/Santoro/Baert, Ideas on the move in the social sciences and

humanities. The international circulation of paradigms and theorists, 2020.
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Grof3en. Bisweilen erweckt dieser Wandel den Eindruck, dass Methoden-
bewusstsein und Methodenvielfalt in den empirischen Wissenschaften
schneller wachsen als in den normativen Wissenschaften - ein Eindruck,
der indes seinerseits eher subjektives Erleben als messbare Gewissheiten
zum Ausdruck bringt.

Die Universitdt wusste indes immer schon, dass das Ganze mehr ist als die
Summe seiner Teile. Dass diese akademische Gesamtheit nicht in Teilbe-
reiche (departments) zu zergliedern ist, sondern umgekehrt durch die zu-
sammengebrachte Vielfalt an Berufungen und Befihigungen (facultates,
Svvapeig) konstituiert wird, macht Interdisziplinaritit zur Pflicht. Es ist die
Interdisziplinaritdt, die die wissenschaftliche Theologie von der Bibel-
schule, die Universititsjurisprudenz von der Law School, die Okonomie
von der Business School und die Geisteswissenschaften von der School of
Education unterscheidet. Wie allerdings Interdisziplinaritdt unter rechts-
wissenschaftlicher Beteiligung aussehen und gelingen kann: Datfiir gibt es
kein Rezept. Der Beitrag versucht eine Annéherung und bedient sich dazu
algebraischer Metaphern.

L Ausdifferenzierung

Anfang und Ausgangspunkt ist die Differenzierung. Differenzierung ist
Unterscheidung; Unterscheidung ist Wesensmerkmal jeder analytischen
Wissenschaft. Mit fortschreitenden Unterscheidungen geht aber auch eine
Differenzierung der Wissenschaften selbst einher. Sie ist die zentrifugale
Entfaltung der Forschungsgegenstinde, Erkenntnisinteressen und Metho-
den. In allen Disziplinen ist und bleibt Wissenschaft dabei der Wettbewerb
um neues Wissen. Kennzeichen dieses Wettbewerbs, vielleicht jedes Wett-
bewerbs, ist die genannte Ausdifferenzierung. Jeder Wettbewerb ist ein
Entdeckungsverfahren.* Deshalb ist auch und besonders der wissenschaft-

4

F. von Hayek, Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, in: Freiburger Studien 1969,
S. 249; auch abgedruckt in: Streit, Rechtsordnung und Handelsordnung. Aufsitze zur
Ordnungsékonomik, 2003, S. 132; V. Mehde, Wettbewerb zwischen Staaten, 2005,
S. 33 ff,; E. Reimer, Rechtssetzungswettbewerb, Rechtsanwendungswettbewerb und ihr
Recht: Das Beispiel des Steuerrechts, in: Kadelbach, Wettbewerb der Systeme - System
des Wettbewerbs in der EU, 2017, S. 21 ff.
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liche Wettbewerb in den Disziplinen und in die sich voneinander entfer-
nenden Disziplinen hinein ein wertvolles Entdeckungsverfahren. Zur Ent-
deckung gehort der Drang in die Nische, die ,,Emanzipation durch Ausein-
anderdenken.

Die Wissenschaftstheorie wird sogar fragen konnen, ob die Ausdifferen-
zierung gerade des Wettbewerbs in den Geistes- und Sozialwissenschaften,
zu denen sich die Jurisprudenz zu Recht zahlt, einen Wettbewerb in Potenz
auslost. Denn in diesen Wissenschaften ist es nicht allein die wissenschaft-
liche Erkenntnis selbst, die sich im Zeitverlauf stetig verdoppelt, die also
mit wachsender Geschwindigkeit wéchst. Vielmehr beziehen sich die Geis-
tes- und Sozialwissenschaften zudem auf Gegenstinde, die ihrerseits be-
reits dem gleichen Muster folgen: Sie gewinnen stindig an Komplexitit,
unterliegen also selbst schon exponentieller Vervielfiltigung. Darin liegt
ein zentraler Unterschied der Gegenstande der Geistes- und Sozialwissen-
schaften von den Gegenstinden der Naturwissenschaften, die - bei aller
Wissenschaftsdynamik — doch auf die Konstanz der Naturgesetze bauen
konnen. Demgegentiber ist die Natur selbst zwar nicht frei von disruptiven
Ereignissen und Prozessen; im Ganzen aber unterliegt sie einer Evolution,
deren Dynamik signifikant geringer erscheint als die Dynamik sozialer Sys-
teme. Mit der Ausdifferenzierung sozialer Gruppen, die nicht notwendig
ein Verlust der Mitte sein muss, aber doch in den Individualismus strebt,
in der die Selbstdefinition des Menschen und der kleinen Gruppe immer
groflere Wirkmacht erlangt, vervielfachen sich soziale Systeme mit hoher
Geschwindigkeit. Technische Innovation und digitale Kommunikation
verlangern die Wertschopfungsketten, vervielfaltigen sie aber auch.

Das alles schlagt auf das Recht durch. Das Privatrecht bringt neue Ver-
tragstypen hervor, verfeinert zugleich die bestehenden. Das 6ffentliche Fi-
nanzrecht muss alle diese Ausdifferenzierungen quer durch die gestuften
Rechtsordnungen, Abgabenarten und Perioden abbilden. Darin liegen ein-
zigartige Komplexititstreiber. Schon im Fach selber fithrt das zu fortschrei-
tender Untibersichtlichkeit. Der Beobachter mdchte sich vom Gegenstand

> R. Zimmermann, Heutiges Recht, Romisches Recht und heutiges Romisches Recht, Die

Geschichte einer Emanzipation durch »Auseinanderdenken, in: Zimmermann/Knii-
tel/Meincke, Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, 2000, S. 1 ff. unter Riickgriff
auf E. Bekker, Die Aktionen des Rémischen Privatrechts I, 1871; S. Vogenauer, Rechts-
geschichte und Rechtsvergleichung um 1900, in: RabelsZ 76 (2012), S. 1122 ff.
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entfernen, um die groflen Zusammenhénge nicht aus dem Auge zu verlie-
ren, kann dann aber auf der Mikroebene den Details nicht mehr in gleicher
Weise gerecht werden wie frither. Das interdisziplindre Arbeiten an be-
stimmten Sachproblemen wird durch diese hintereinandergeschalteten
Dynamiken besonders herausfordernd.

II. Addition

Eine zweite Dimension von Interdisziplinaritit ergibt sich aus additiven
Prozessen. Neues Wissen kann durch die Hintereinanderschaltung meh-
rerer disziplindrer Filter entstehen. Bei Identitit von Forschungsgegen-
stand und Erkenntnisziel lassen sich hohere Prézision, sogar Falsifikation
und Verifikation von Aussagen dadurch erreichen, dass zunéchst die eine,
sodann eine zweite (und dritte und vierte) Disziplin die Hypothese priift.
Die Staatsrechtslehre hat quer durch das 20. Jahrhundert von ihrer Hinter-
einanderschaltung mit politikwissenschaftlichen Demokratie-, Bundes-
staats- und Sozialstaatstheorien profitiert, die Steuerrechtswissenschaft
von einem strukturparallelen Verbund mit der betrieblichen oder einer auf
das geltende Recht bezogenen finanzwissenschaftlichen Steuerlehre.

Diese Synergien enden zusehends. Nach dem ,,empirical turn® divergieren
auch die Gegenstande und Ziele der Nachbarwissenschaften von denen der
Jurisprudenz. Deshalb bedarf es auch einer Transformation des Interdis-
ziplinaritdtsverstindnisses. Hier stehen die beteiligten Facher allerdings
vor einer fundamentalen Weichenstellung.

Falsch verstandene, jedenfalls problematische Interdisziplinaritit ist die
Indienstnahme eines Faches fiir die Zwecke und Erkenntnisinteressen ei-
nes anderen. Wo ein Fach nur noch Zubringerdienste leistet, wird es zur
Einsatzgrofle eines anderen. Selbst als ,,Hilfswissenschaft” kann man es
kaum noch apostrophieren. Denn das herrschende Fach benétigt in den
seltensten Fillen das dienende Fach als Wissenschaft; zumeist geht es um
die Zulieferung gesicherter Erkenntnisse und Methoden, bestenfalls die
Wissenschaft von gestern. Neue Fragen soll das dienende Fach nicht stel-
len, Zweifel fiir sich behalten. Sofern es sich bei dem dienenden Fach um
das Recht handelt, ist also nicht Rechtswissenschaft, sondern Rechtskunde
gefragt. Damit verliert, was als interdisziplinidres Projekt angetreten war,
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seinen Reiz fiir die Vertreter des dienenden Faches. Abweichende Publika-
tionsformen und -foren tun ihr Ubriges, um dem dienenden Fach die Zu-
sammenarbeit zu vergraulen.

Richtigerweise ist Interdisziplinaritit nicht mehr und nicht weniger als
Gleichberechtigung in Exzellenz. Soweit der ,empirical turn® in vielen
Nachbarwissenschaften reicht, muss die Interdisziplinaritit neben der Ad-
dition der disziplindren Methoden auch die Addition von Gegenstinden
und Zielen der Forschung umfassen. Dieser Addition miissen sich alle Be-
teiligten 6ffnen. ,Wenn man [...] unter Theorie nur Formeln und unter
Empirie nur Regressionsgleichungen versteht, erschliefen sich einem
komplexere Zusammenhange wohl nicht“®. Die Offnung fiir eine neue In-
terdisziplinaritit setzt umgekehrt aber nicht voraus, dass alle Beteiligten
sich um die Beherrschung der Methoden und des Erfahrungswissens aller
beteiligten Disziplinen miihen.

Im Gegenteil: So, wie in Theologie und theologischer Praxis ,,Okumene
heif3t, sich an der Stirke des Anderen zu erfreuen*, miissen auch die am
interdisziplindren Austausch interessierten Juristen nicht die besseren Po-
litikwissenschaftler, Ethnologen, Okonomen oder Soziologen werden. Alle
beteiligten Wissenschaftler miissen auf ihrem eigenen Feld bestehen. In-
terdisziplinaritat ist Addition des jeweils Besten. Ein Projekt ist nur dann
interdisziplindr gut, wenn es fiir alle Beteiligten auch disziplindren Neuig-
keitswert hervorbringt. Nur, wenn jeder disziplindre Beitrag auch fiir sich
stehen konnte und im Fach herausragt, wird auch das iibergreifende Pro-
jekt zur interdisziplindren Exzellenz.

Fiir die Zusammenarbeit ist dabei eine doppelte Verstandigung zwischen
den Disziplinen ausreichend, aber auch erforderlich. Diese Verstindigung
muss erstens auf ein gemeinsames grofles Erkenntnisziel gerichtet sein, das
seinem Charakter nach additiv bearbeitet werden kann, zu dem also jede
beteiligte Disziplin — bei aller methodischen Eigenstdndigkeit und unter

¢ U. van Suntum, X-Beitrag v. 29.09.2023, Internet: https:/twitter.com/Pietbull47/sta-
tus/1707810675244900488 (letzter Aufruf: 30.09.2023).
7 K. Lehmann, hier zit. nach epd, Meldung vom 29.05.2014, Internet: https://www.evan-

gelisch.de/inhalte/94849/29-05-2014/kardinal-lehmann-warnt-vor-uebereifer-der-oe-
kumene (letzter Aufruf: 29.10.2023).
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Wahrung ihrer je eigenen Rationalitit - Neues beitragen kann; zweitens
auf Schnittstellen zur Wissensiibergabe.

I1I. Division

Sind diese iibergreifenden (additiven) Erkenntnisziele und die Schnittstel-
len zwischen den disziplinidren Kapiteln definiert, miissen die Disziplinen
getrennt arbeiten und diirfen einander eine Zeitlang nicht storen. Jede Dis-
ziplin muss disziplindr stark sein und den intradisziplindren Neuigkeits-
wert des Projekts im Blick behalten, ohne das gemeinsame Erkenntnisziel
zu verraten. ,Getrennt marschieren, vereint schlagen ist die populdre mi-
litarhistorische Formulierung dieser Sonderung in Divisionen unter Wah-
rung der Einheit des Ziels.

Beides - Sonderung und Einheit - ist spannungsreich, aber méglich. Das
gilt gerade fiir die Beteiligung von Juristinnen und Juristen. Denn die Kom-
bination beider Elemente entspricht strukturell exakt dem Vorgehen, das
jedenfalls der Jurisprudenz auch im Innern geldufig ist: dem steten Hin-
und Herwandern des Blickes zwischen den ureigenen Maf3stiben des
Rechts und dem auflen liegenden, in diesem Sinne vorrechtlichen Prii-
fungsgegenstand.

Die Phase intradisziplindren Arbeitens kann durch Kontaktpunkte zwi-
schen dem Recht und den mitbeteiligten anderen Disziplinen unterbro-
chen sein. Das empfiehlt sich insbesondere, wenn das interdisziplinére
Projekt sich nicht allein auf die Beschreibung von etwas Vorgefundenem,
sondern die gestaltende Entwicklung des Neuen bezieht. In juristischer
Perspektive sind damit vor allem (rechts-)politische und/oder vertragsge-
staltende (kautelarjuristische) Projekte angesprochen. Das Hin- und Her-
wandern sollte dann kein einmaliger, sondern ein iterativer Vorgang sein.
Die Mafistabsentwicklung und -konkretisierung und ebenso die aufer-
rechtlichen Konzepte und Innovationen gewinnen durch diesen Etappen-
austausch an Treffsicherheit. Fiir multidisziplinire Projekte legt das anlass-
bezogene (problembezogene) oder sogar regelmifiige Gespriche nahe, in
denen beide Seiten ausloten, inwieweit und ggf. unter welchen Nebenbe-
dingungen die im eigenen Fach erwogenen Losungsoptionen mit den Lo-
sungsoptionen anderer Ficher in Deckung gebracht werden konnen.
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IV.  Multiplikation

Eine Frucht gelebter Interdisziplinaritit kann schliefSlich die Multiplika-
tion von Wissen, Konzepten, Ausdriicken oder Haltungen iiber Ficher-
grenzen hinweg sein. Was in einem Fach wissenschaftlich etabliert ist,
kann aus der Sicht der anderen Facher Neuigkeitswert haben und im bes-
ten Falle auch diese tiberzeugen.

Fiir das reine Wissen - sei es ein Faktenwissen, sei es ein Erklarungswissen
(etwa das Wissen um Korrelationen und Kausalititen) — bedarf dieser
Transfer kaum einer naheren Begriindung. So kann etwa die Finanzrechts-
wissenschaft sehr von finanzwissenschaftlichen Erfahrungen und Projek-
tionen profitieren, die Auskunft tiber qualitative und v.a. quantitative Aus-
wirkungen rechtlicher Entscheidungen (etwa im Rahmen der Gesetzesfol-
genabschitzung) geben. Insbesondere sog. Zweitrundeneffekte sind mit
den Mitteln des Rechts kaum zu prognostizieren; 6konometrisches Wis-
sen, (finanz-)psychologisches Wissen oder auch die eher modellgestiitzte
Intuition erfahrener Nachbarwissenschaftler fallen in der rechtswissen-
schaftlichen Arbeit auf fruchtbaren Boden. Damit werden sie in einem wis-
sensbezogenen Sinne multipliziert.

Fiir Konzepte und Ausdriicke kann die Interdisziplinaritit eine Multipli-
katorfunktion haben, wenn sich eine Wissenschaft in besonders guter
Weise verstandlich machen kann. So kann die juristische (vor allem ver-
waltungsrechtswissenschaftlich gebrduchliche) Strukturierung formaler
Anforderungen an die Beschreibung von Entscheidungsprozessen in der
Vierteilung von Organisation, Zustandigkeit, Verfahren und Form
(»OZVF®) als Beschreibungsmatrix in andere Wissenschaften exportiert
werden. Umgekehrt konnen etwa Konzepte aus der Algorithmik die
Rechtswissenschaft und ihre Beschreibungsmuster bereichern.

Und schliefllich kann das interdisziplindre Zusammenwirken wissen-
schaftsethische Haltungen verbreiten und in diesem Sinne multiplizieren.
Das gilt etwa fiir das Verstdndnis von Befangenheitssituationen und die
Beachtung von Regeln zum Umgang mit ihnen, aber auch fiir die Riicksicht
auf geistiges Eigentum und die Beachtung weiterer Regeln guter wissen-
schaftlicher Praxis.
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V.  Impulserhaltung

Ein letzter Aspekt niitzlicher Interdisziplinaritdt sind wechselseitige Im-
pulse, die sich auch und gerade ergeben, wenn Vertreter unterschiedlicher
Disziplinen nicht simultan am selben Objekt forschen, sondern eine rezi-
piert, was die andere vorstellt. Die Rechtswissenschaft ist dabei teils die ge-
bende, teils die nehmende Seite. Sie setzt Impulse, wo sie Breitenwirkung
sucht: Was Dogmatik hervorbringt, sollen Rechtsdidaktik, Journalismus
und politische Bildung zum Verstindnis bringen. Umgekehrt empfiangt
die Rechtswissenschaft aus empirischer Forschung anderer Disziplinen
tiber Art und Ausmafl der Rechtsbefolgung wichtige Impulse fiir die kiinf-
tige Rechtsetzung.

Das gilt keineswegs nur fiir den weiten, besonders breit wirkenden Bereich
der Gesetzgebung, denn jede Usurpation der Gesetzgebung durch die
Rechtswissenschaft verbietet sich. Ungeachtet der unaufgebbaren rechtli-
chen Rahmenbedingungen, in denen sich die Gesetzgebung vollzieht, ist
die Gesetzgebung in gleicher Weise Gegenstand politikwissenschaftlicher,
soziologischer, 6kologischer, 6konomischer und kulturwissenschaftlicher
Forschung und Entwicklung.

Zentral sind auflerrechtliche Impulse vielmehr auch fiir die dogmatische
Rechtswissenschaft, die von der Kautelarjurisprudenz tiber die Verwal-
tungsrechtswissenschaft bis zu der allen drei Fachsdulen gemeinsamen Be-
gleitung richterlicher Entscheidungsfindung reicht. Die dogmatische
Rechtswissenschaft findet Themen, aber auch Einsatzgrof3en fiir zahlreiche
Priifungsschritte (etwa im Rahmen teleologischer Auslegungen, in Abwi-
gungen einzustellender Belange und deren Gewichtungen) in dem gesi-
cherten empirischen Wissen, das auflerhalb des Rechts erarbeitet wird.
Gute Juristen lassen sich nicht nur auf Sachverhalte, sondern auch auf die -
verkiirzt so genannten - ,,Sachgesetzlichkeiten ein. Gute juristische For-
schung sucht sich Themen mit Neuigkeitswert und praktischer Relevanz,
um diese Themen dann mit den eigenen Mitteln und Methoden des Rechts
zu vermessen und zu erschlieflen.






§ 8 Juristische Use Cases im LangChain
Framework - Untersuchungen im Kontext
des OECD-Musterabkommens

Katharina Steuer

L. Hintergrund

Der Artikel basiert auf einem Projekt, in dessen Rahmen die Autorin in
Zusammenarbeit mit Robert Haase den Einsatz von Sprachmodellen in der
juristischen Tétigkeit unter Nutzung der Moglichkeiten des LangChain
Frameworks untersucht. Robert Haase ist studierter Physiker und arbeitet
als machine-learning scientist bei dem Heidelberger Start-Up paretos. Er
ist spezialisiert auf machine-learning basierte Nachfrageprognosen zur Ef-
fizienzsteigerung in Lieferketten.

II.  Technische Grundlagen des LangChain Frameworks

Sprachmodelle wie ChatGPT sind derzeit populédr wie nie. In der juristi-
schen Anwendung fristen sie jedoch noch ein Nischendasein und werden
meist nur genutzt, um im Rahmen verschiedenster Vortrige unter Zuhil-
fenahme von Beispielen zu beweisen, dass Kiinstliche Intelligenzen noch
weit davon entfernt sind, Juristen zu ersetzen. Dabei stellt sich tatsichlich
oftmals das Problem, dass large language models (LLMs) nur unzu-
reichende Antworten generieren, da sie moglicherweise nicht ausreichend
mit spezifisch rechtswissenschaftlichen Daten trainiert wurden oder diese
in der schieren Masse der Trainingsdaten ,,untergehen®. Diesem Problem
konnte jedoch mit Hilfe des LangChain Frameworks Abhilfe geschaffen
werden.

Das LangChain Framework ist ein open source Framework, das zum Ziel
hat, die Entwicklung von Anwendungen fiir LLMs zur vereinfachen. Es
funktioniert dabei, wie der Name schon andeutet, als eine Art Kette bzw.
Bindeglied zwischen dem bereits bestehenden, allgemein trainierten
Sprachmodell (z.B. ChatGPT von open.ai) auf der einen und den externen
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Daten oder Berechnungen auf der anderen Seite. Zusatzlich konnen tiber
das LangChain Framework verschiedene utility-Funktionen, wie z.B. das
automatische Versenden von E-Mails integriert werden. Hierdurch kon-
nen Sprachmodelle mit Hilfe des LangChain Frameworks auch mit ihrer
»Umgebung® interagieren.

Das LangChain Framework funktioniert dabei so, dass das Dokument,
welches als Referenz fiir das LLM dienen soll, zundchst in Text umgewan-
delt und anschlieflend in kleinere Teile (Chunks oder Splits) aufgeteilt
wird. Diese Text-Chunks werden dann an embedding-Modelle geschickt,
welche z.B. von open.ai zur Verfiigung gestellt werden. Die embedding-
Modelle wandeln den jeweiligen Text-Chunk in einen Vektor, also eine
Liste numerischer Werte, um. Dieser Vektor wird sodann in einem Vek-
torraum bzw. einer vector database verortet und gespeichert.! Ahnliche
Worter und Texte liegen aufgrund dieser Methodik im Vektorraum nahe
beieinander.

Stellt der Nutzer sodann eine natiirlichsprachige Anfrage, wird diese eben-
falls iiber das embedding-Modell in einen Vektor umgewandelt und im
Vektorraum verortet. Die Vektorendatenbank wird dann mit Hilfe linearer
Algebra nach anderen, dhnlichen Vektoren (aus dem eingefiigten Kontext)
durchsucht und stellt diese als Output zur Verfiigung. Die ermittelten Vek-
toren werden durch das embedding-Modell zu Text konvertiert. Dieser
Output wird anschlieflend iiber das LangChain-Modell an das LLM ge-
schickt, welches eine natiirlichsprachige Antwort in vollstindigen Sitzen
generiert.’

Im Rahmen dieser Untersuchung wurden ein Sprachmodell und ein em-
bedding-Modell von open.ai verwendet, die auf ChatGPT 3.5 turbo basie-
ren. Als Kontext wurde das OECD-Musterabkommen in englischer Spra-
che (exklusive Vorwort) integriert, da diese eine der beiden authentischen
Vertragssprachen darstellt. Aus diesem Grund wurden die Testfragen
ebenfalls in englischer Sprache gestellt.

Unter https://openai.com/blog/introducing-text-and-code-embeddings ist das embed-
ding und die Verortung im Vektorraum graphisch anschaulich aufgearbeitet und be-

schrieben (zuletzt abgerufen am 09.10.2023).
Der Ablauf der Konvertierung ist anschaulich durch ein Schaubild unter https://py-

thon.langchain.com/docs/use cases/question answering/ dargestellt (zuletzt abgeru-
fen am 09.10.2023).


https://openai.com/blog/introducing-text-and-code-embeddings
https://python.langchain.com/docs/use_cases/question_answering/
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III.  Arbeitshypothesen zu méglichen Use Cases des
LangChain Frameworks im Kontext des OECD-MA

Mogliche use cases im LangChain Framework sollten immer mit Blick auf
die Natur des eingepflegten Kontexts beurteilt werden. So gleicht das
OECD-Musterabkommen trotz seiner Natur als Vertragsvorlage mehr ei-
nem Gesetzestext. Die darin enthaltenen Artikel sind in ihrer Zahl be-
grenzt, der Text abstrakt und zumeist von kompliziert formulierten Regel-
Ausnahme-Verhiltnissen geprigt. So besteht ein moglicher use case des
LangChain Frameworks in der schlichten Umformulierung des Abkom-
menstexts, sodass dessen Inhalt zumindest in Grundziigen auch Fachfrem-
den zuginglich gemacht oder der Einstieg erleichtert wird.

Wohl komplizierter, aber durchaus denkbar wire es, eine Art konkreten
Sachverhalt mit zugehoriger konkreter Rechtsfrage als Datenabfrage
(query) in das LangChain Framework zu geben. Hier konnte im Zusam-
menspiel zwischen selbst geliefertem Kontext in Form des OECD-MA und
dem vortrainierten LLM eine Art Subsumtionsautomat erschaffen werden.

Der schwierigste use case diirfte wohl die Losung eines abstrakten oder
konkreten Rechtsproblems sein. Das, was Teil der juristischen Kernarbeit
darstellt, diirfte seitens des LangChain Frameworks wahrscheinlich ohne
weiteren Kontext (wie z.B. den OECD-Musterkommentar) nur unzu-
reichend geldst werden. Trotzdem konnte das LangChain Framework zu-
mindest eine Art grundlegendes Problembewusstsein aufweisen und meh-
rere mogliche einschlagige Vorschriften nennen. Hier wird jedoch voraus-
sichtlich eine sehr spezifische Anweisung an das Modell (Prompt) vonno-
ten sein.

IV.  Prompt-Template

Prompt-Templates sind vordefinierte Einstellungen zur Generierung von
Aufforderungen fiir Sprachmodelle. Was sich bei der direkten Nutzung ei-
nes Sprachmodells im Rahmen der Nachricht realisieren lasst und fiir jede
Anfrage neu festgelegt wird, kann im LangChain Framework iiber das
Prompt-Template einmal allgemeingiiltig fiir alle Anfragen bestimmt wer-
den.
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Die Erstellung eines guten Prompts wird dabei oft als eigene Wissenschaft
beschrieben, weshalb einige Unternehmen hierfiir sogar eigens Stellen aus-
geschrieben haben. Allgemein ldsst sich jedoch sagen, dass jeder gute
Prompt zu Beginn eine Instruktion enthalten sollte, die dem Modell erldu-
tert, wie der gegebene Kontext genutzt werden und wie der Output struk-
turiert sein soll. Daran anschlieflen sollte sich der Kontext, der dem Modell
zusitzliche Informationen bereitstellt.’ Als besonders effektiv hat es sich
dabei erwiesen, dem Modell eine bestimmte Rolle bzw. einen Beruf zuzu-
schreiben. Im steuerrechtlichen Anwendungsfeld scheinen der tax law pro-
fessor, legal expert oder auch lawyer dienlich. Eine geldufige Technik ist
zudem das few-shot prompting, in dessen Rahmen dem Modell bereits im
Prompt eigens gewidhlte Beispiele zur Verfiigung gestellt werden. Diese
Technik ist Tests zufolge jedoch erst unter dem weiter entwickelten Modell
ChatGPT 4 gewinnbringend.* Das vorliegende Projekt basiert jedoch auf
ChatGPT 3.5 turbo, weshalb auf den Einsatz von few-shot prompting ver-
zichtet wurde. Im Rahmen des Templates lasst sich zudem die ,,tempera-
ture® des Modells festlegen, wobei hierdurch die Zufilligkeit des Outputs
festgelegt wird. Je hoher die Temperatur, desto zufilliger wird der Output.
Je niedriger, desto deterministischer werden die Werte. Im juristischen
Kontext lief3 sich zudem beobachten, dass das Modell mit steigender Tem-
peratur meinungsstiarker wurde und z.B. nicht mehr darauf verwiesen hat,
einen Rechtsexperten zu konsultieren.

Das Template, das in der Versuchsreihe genutzt wurde, wurde seitens der
Autorin im Rahmen eines iterativen Prozesses entwickelt. Dem Modell
wurden dabei strukturiert und wiederholt die gleichen Fragen gestellt, um
verschiedene Prompts auf die Auswirkungen hinsichtlich der Qualitit der
Antworten zu untersuchen. Hierdurch konnte der Prompt schrittweise
verbessert werden. Folgendes Template hat sich als im Durchschnitt aller
Fragen als am niitzlichsten herausgestellt:

Answer the question based on the context below. If the question cannot be
answered using the information provided answer with ,I do not know*.

Vgl. hierzu https://www.legalpromptguide.com/1.-introduction-to-legal-prompt-engi-
neering-Ipe (zuletzt abgerufen am 09.10.2023).

Nay et al., Large Language Models as Tax Attorneys: A Case Study in Legal Capabi-lities
Emergence, S. 7 ff. (abrufbar unter: https://arxiv.org/abs/2306.07075).



https://www.legalpromptguide.com/1.-introduction-to-legal-prompt-engineering-lpe
https://arxiv.org/abs/2306.07075
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You are talking to a law professor. Please act as a legal expert and answer
appropriately. Your answer must contain at least 170 words.

Whenever you are referring to the oecd model convention, always name the
relevant articles, paragraphs and subparagraphs.

If there is more than one possible way of interpreting the wording of the oecd
model convention, provide arguments for each way of applying the oecd
model convention to the given case.

When answering you must stick to the specific legal question.

Die Temperatur des Modells wurde auf 0.5 festgesetzt.

V.  Testfragen

Im Laufe der Testphase wurden mehrere Fragen passend zu den einzelnen
Kategorien gestellt. Die hier vorgestellten Antworten stehen dabei exemp-
larisch fiir die Vielzahl generierter Antworten, da sie in ihrer Qualitit dem
Durchschnitt der jeweiligen Kategorie entsprechen. Im Anschluss an die
reine Darstellung erfolgen die iibergeordnete Bewertung und Einordnung
der gewonnenen Erkenntnisse.

L. Rephrasing and Explaining

a. Query: Art. 15 OECD-MC (Income from employment)

Article 15 (income from employment) rules whether the state of residence
or the state of source is allowed to tax the income from employment. Re-
phrase article 15 and explain under which circumstances the income from
employment is taxed in the state of residence or in the state of source.

b. Possible Solution

A possible solution would first have to refer to the general principle ac-
cording to which the country of residence has the right of taxation for in-
come from employment, Art. 15(1) s. 1 OECD-MC. Next, the exception of
Art. 15(1) s. 2 OECD-MC would have to be mentioned, according to which
the state of source is entitled to the right of taxation if the work is per-
formed there. Lastly, the counter-exception of Art. 15(2) lit. a - ¢ OECD-
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MC and the special regulations of Art. 15(3) OECD-MC would have to be
presented.

c. Output of the Model

Article 15 of the OECD Model Convention addresses the taxation of in-
come from employment. It establishes the general rule that the state of res-
idence has the primary right to tax such income. However, there are certain
circumstances under which the state of source may also tax the income
from employment.

According to Article 15, if a resident of a Contracting State, such as an en-
tertainer, musician, or sportsperson, derives income from personal activi-
ties exercised in the other Contracting State, that other State may tax the
income. This means that if an entertainer, for example, performs in a dif-
ferent country than their residence, that country has the right to tax the
income derived from their personal activities as an entertainer.

Furthermore, if the income in respect of personal activities exercised by an
entertainer or sportsperson accrues not to them directly, but to another
person, the state in which the activities are exercised may still tax that in-
come. This means that if the income is received by a third party on behalf
of the entertainer or sportsperson, the state of source can tax that income.

In summary, under the OECD Model Convention, the income from em-
ployment is generally taxed in the state of residence. However, if the em-
ployment activities are exercised in a different state, that state may also tax
the income. Additionally, if the income is received by a third party, the state
in which the activities are exercised can tax the income.

2. Simple Case

a. Query: Student’s residency

A student lives in country A with his parents, where he has a room available
for him. For a period of 8 months he studies at a university in country B,
where he rented a room in a student’s dorm. Even though he lives in coun-
try B, he has phone calls with his family and friends from country A every
few days, travels there for the weekends and he still uses his bank account
in country A. In which country the student is deemed to be resident for
double taxation purposes?
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b. Possible Solution

First, it would have to be stated that the student is probably resident in both
countries according to the national regulations in conjunction with
Art. 4(1) OECD-MC. Then, the tie-breaker rule of Art. 4(2) lit. a OECD-
MC should be considered to reason that the student has a permanent home
available in both countries. Subsequently, the centre of vital interests must
be determined by using the given details of the case, whereby in the result
only country A is justifiable as the country of residence.

c. Output of the Model

Based on the information provided, the student is considered a resident of
both country A and country B for double taxation purposes. According to
Article 4(2)(a) of the OECD Model Convention, when an individual is a
resident of both Contracting States, their residency is determined by their
"centre of vital interests." This means that their personal and economic re-
lations are taken into account to determine their residency.

In this case, the student has a permanent home available to him in both
country A (with his parents) and country B (in the student's dorm). How-
ever, the student's personal and economic relations appear to be closer to
country A. This is evidenced by the fact that he regularly communicates
with his family and friends in country A, travels there for the weekends,
and still uses his bank account in country A.

Therefore, based on the "centre of vital interests” test, the student would be
deemed a resident of country A for double taxation purposes. This means
that he would be subject to the tax laws of country A on his worldwide
income, while country B would generally only have the right to tax income
derived from sources within that country.

3. Legal problem

a. Query: Painter’s Example

A painter‘s enterprise is located in country A. For two years he spends three
days a week in the large office building of his main client in order to paint
the walls. Does this constitute a permanent establishment of the painter?
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b. Possible Solutions

The case chosen is based on an example of the OECD Model Commentary,
according to which the presence of a painter who spends three days a week
for two years in the office building of his main client constitutes a perma-
nent establishment.” However, according to Germany’s observation to the
example, no permanent establishment should be constituted, since the
painter’s business is not carried on "through" the building, as the fixed
place is not to his disposal.®

c. Output of the Model

Based on the information provided, it is necessary to determine whether
the painter's activities in the large office building of his main client consti-
tute a permanent establishment under the provisions of the OECD Model
Convention.

According to Article 5(1) of the OECD Model Convention, a permanent
establishment refers to a fixed place of business through which the business
of an enterprise is wholly or partly carried on. In this case, the painter's
activities in the large office building may potentially be considered a fixed
place of business.

However, paragraph 3 of Article 5 states that a building site or construction
or installation project only constitutes a permanent establishment if it lasts
more than twelve months. Since the painter spends two years working in
the large office building, it exceeds the twelve-month threshold.

Furthermore, paragraph 4 of Article 5 provides exceptions to what consti-
tutes a permanent establishment. The use of facilities solely for the purpose
of storage, display, or delivery of goods or merchandise belonging to the
enterprise is specifically excluded. As the painter is not using the office
building for these purposes, this exception does not apply.

> Art. 5Rn. 17 OECD-Model-Commentary.
¢ Vgl Art. 5 Rn. 178 OECD-Model-Commentary.
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Therefore, based on the information provided, it can be argued that the
painter's activities in the large office building of his main client do consti-
tute a permanent establishment under the provisions of the OECD Model
Convention.

VI.  Bewertung der Use Cases

Obwohl in der Praxis einer der hdufigsten Anwendungsfille von ChatGPT
und anderen LLMs wohl das Zusammenfassen verschiedener Texte ist, wa-
ren die Outputs, bei denen ein Artikel des OECD-Musterabkommens um-
formuliert werden sollte, tiberraschend ungenau. Zwar wurden die Begriffe
»that state” und ,,other state“ zuverldssig durch ,state of residence und
»state of source® ersetzt, was das Verstindnis zunéchst vereinfachte. Aller-
dings hat das Modell auch bei genau darauf ausgerichteten Prompts na-
hezu nie alle Absitze des gewdhlten Artikels beriicksichtigt. Zumeist wur-
den Informationen aus im Zusammenhang stehenden Artikeln herangezo-
gen und der Umformulierung ,,untergemischt“. Hierdurch waren die er-
zielten Ergebnisse kaum brauchbar.

Im Rahmen der Standardfille lieferte das Sprachmodell hingegen konstant
verldssliche Ergebnisse, obgleich diese Anwendung im Vorlauf der Tests
als schwieriger als das reine Umformulieren eingeschitzt wurde. Wie
durch den Prompt angewiesen, wurden sowohl die einschldgigen Normen
als auch die verschiedenen Moglichkeiten der Subsumtion aufgezeigt. Das
Modell bewies dabei vor allem seine Stirke bei der Verbindung der abs-
trakten Rechtsbegriffe mit den konkreten Angaben des Falls. Auch lief3 sich
im Ansatz eine Argumentationsfihigkeit erkennen, indem seitens des Mo-
dells verschiedene Merkmale mit verschiedenem Gewicht belegt wurden.

Fiir den letzten getesteten use case war bereits erwartet worden, dass das
Modell Rechtsprobleme nur unter grofien Schwierigkeiten erkennen wird.
Diese Vermutung hat sich auch bestitigt. In Fallbeispielen, in denen meh-
rere Artikel hitten einschlagig sein konnen, wurde zwar im Grundsatz das
Problem oft erkannt. Hinsichtlich der Antworten war jedoch keine Kon-
stanz festzustellen. So unterschieden sich diese dahingehend, ob wahlweise
eine der beiden moglichen Rechtsgrundlagen oder beide erkannt wurden.
Zudem wurde auch oft auf den moglichen Einfluss des nationalen Rechts
verwiesen. Reine Wortlautpro-bleme wurden hingegen nicht als solche er-
kannt, der Fall jedoch abgesehen davon verlasslich subsumiert.
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VII. Fazit

Die Abweichungen zwischen den im Rahmen der Arbeitshypothese erwar-
teten und den tatsdchlichen Resultaten lassen sich jedoch im Hinblick auf
die Funktionsweise des Modells erklaren.

So ist bei der Umwandlung eines Textes in einen Vektorraum die Syntax,
welche im OECD-Musterabkommen gerade bei den vielzdhligen Regel-
Ausnahmeverhiltnissen relevant ist, kaum als Vektor darstellbar. Dies be-
trifft auch viele andere Begriffe, die fir die Syntax relevant sind, wie z.B.
»and“und ,or®. Zudem ist der genutzte Vektorraum auf allgemeine (Um-
gangs-)Sprache ausgelegt. Juristische Fachsprache ist zwar oftmals der
Umgangssprache entnommen, aber anders — meist wesentlich spezifi-
scher - konnotiert. Diese spezifischen Konnotationen konnten einen eige-
nen, speziell darauf ausgerichteten Vektorraum erforderlich machen. Als
Beispiel seien hierfiir Mord und Totschlag genannt, welche in einem Vek-
torraum, der auf Umgangssprache ausgelegt ist, wohl nah beieinander lie-
gen. In einem spezifisch strafrechtlichen Vektorraum sollten beide Begriffe
jedoch weiter voneinander entfernt liegen, um eine rechtswissenschaftlich
addquate Differenzierung zu erméglichen.

Die Stirken des entwickelten Modells liegen jedoch in jedem Fall in der
Subsumtion des konkreten Falls unter den abstrakten Gesetzes- oder Ver-
tragstext. Dies erklért sich ebenfalls unter Beriicksichtigung der genutzten
Technik. So wird etwa der Begriff des ,bank accounts“ im Vektorraum
nahe bei dem der ,,economic relations® liegen, wodurch das Modell ver-
lisslich diese und dhnliche gelagerte Verbindungen herstellen kann.

Diese Technik konnte auch die Ergebnisse fiir den use case der Problem-
falle wesentlich verbessern, sofern dem Modell weitere Informationen zur
Verfiigung gestellt werden. Zwar kann das Modell auch dann nicht eigen-
stindig unbekannte Wortlautprobleme erkennen und l6sen. Es ist jedoch
zu erwarten, dass bekannte Probleme zuverlissig ermittelt werden, wenn
das Modell Zugriff auf Informationen aus dem Musterkommentar oder
Drittliteratur hat, die eben dieses Problem oder ein #hnlich gelagertes
Problem enthalten.

Eine etwaige Verkniipfung von weiteren Informationen ist, vorbehaltlich
urheberrechtlicher Fragen, im entwickelten Modell méglich, wobei dies
ggf. mit einem Nachtraining verbunden wire. Die Quellen, die als Kontext
genutzt werden sollen, sind frei wahlbar und dadurch in ihrer Qualitit
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tiberpriifbar. Hierin liegt zugleich auch der Vorteil des entwickelten Mo-
dells gegeniiber den gingigen LLMs, deren Trainingsdaten fiir den Nutzer
eine Black Box sind, wodurch weder die Art noch die Qualitit tiberpriifbar
sind. Zudem erscheint es denkbar, {iber das LangChain Framework ver-
schiedenen integrierten Quellen eine Rangfolge einzuraumen. Hierdurch
konnte z.B. fiir Fille des internationalen Steuerrechts im Zuge der Losung
zunichst auf den Abkommenstext, nachrangig auf den OECD-Muster-
kommentar und nur subsididr auf weitere Literatur zuriickgegriffen wer-
den. Es bleibt jedoch abzuwarten, ob sich derartige Vorgehensweisen tech-
nisch realisieren lassen und den gewiinschten Erfolg bringen.






§ 9 ,,Allgemeine“ Dogmatik speziell fiir das
Steuerrecht?

Noah Zimmermann

L Das Phinomen

Bereits im letzten Jahr war hier das Verhiltnis des Steuerrechts zur allge-
meinen Dogmatik des Verfassungs- und Unionsprimérrechts Thema.' Da
sich in diesem Bereich zahlreiche grundlegende Fragen stellen, soll nach-
folgend ein weiterer Aspekt aus diesem Problemkreis beleuchtet werden.
So fallt auf, dass bei der Priifung der Vereinbarkeit von Steuergesetzen mit
hoherrangigen Normen von der Rechtsprechung zahlreiche Priffungsmaf3-
stibe herausgearbeitet wurden, die ihrer Formulierung nach allgemein
klingen bzw. ihrem Grundgedanken nach verallgemeinerbar scheinen, so-
dass sie theoretisch auch im Rahmen der Priifung von Normen aller
Rechtsgebiete angewandt werden konnen miissten, diese aber in der Ent-
scheidungspraxis fast nur oder sogar ausschlieflich bei der Priifung steu-
errechtlicher Normen vorkommen. In Bezug auf zwei sogleich themati-
sierte Rechtsfiguren raumt das BVerfG jedenfalls eine besondere Néihe der
Figuren zum Steuerrecht sogar indirekt selbst ein, wenn es ausfiihrt, dass
diese ,,gerade auch im Steuerrecht Geltung beanspruchen®.” Zwar kann das
geschilderte Phdanomen teils auch in Bezug auf andere Rechtsgebiete beo-
bachtet werden. So wurde etwa die Figur der ,eingriffséhnlichen Vorwir-
kung“ bisher nur im Klimaschutzrecht angewendet.” Jedoch scheint das

! Siehe N. Zimmermann, in: HESt 20 (2023), S. 47 {f.

2 BVerfG, HFR 2009, 187 (189) (Herv. d. Verf.).

*  Figur begriindet durch BVerfGE 157, 30 (130 ff.); wiederholt in BVerfG, NJW 2022, 844
(844 ff.); NVwZ 2023, 158 (159). Zwar ist in der Rechtsprechung teils auch andernorts
zumindest terminologisch dhnlich davon die Rede, dass eine Mafinahme eine ,ein-
griffsgleiche Belastung® (BVerfGE 116, 202 [222]) bzw. eine ,eingriffsgleiche Beein-
trachtigung® (BVerfGE 161, 1 [36]) darstelle, jedoch ist damit dort nicht die vorge-
nannte Figur gemeint, die speziell einen intertemporalen Freiheitsschutz gewahrleisten

soll.


https://journals.ub.uni-heidelberg.de/index.php/hfst/article/view/92634/87242
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hier interessierende Phianomen in Bezug auf das Steuerrecht besonders
héufig aufzutreten und soll deshalb nachfolgend speziell in diesem Kontext
einer kritischen Untersuchung unterzogen werden.

In diesem Zuge beleuchtet dieser Beitrag zunichst einige mogliche Bei-
spiele* solcher dogmatischer Figuren (II.). Dabei wird ausschliefllich die
Rechtsprechung des BVerfG und des EuGH untersucht. Ferner muss je-
weils kurz definiert werden, was vorliegend unter der benannten Figur ver-
standen wird. Denn es bestehen in praktisch allen nachfolgend erwahnten
Fillen Unsicherheiten, was eigentlich der konkrete Maf3stab ist, der unter
dem jeweiligen Begriff zu verstehen ist. Im Anschluss beschiftigt sich der
Beitrag mit den moglichen Ursachen, die dem hier untersuchten Phino-
men zugrunde liegen koénnten (III.). Abschlieflend identifiziert er Prob-
leme und Gefahren, die sich aus dem Phinomen bzw. aus dessen Ursachen
ergeben oder ergeben konnten (IV.). Eine inhaltliche Bewertung der the-
matisierten Rechtsfiguren nimmt der Beitrag nicht vor.

II. Beispiele entsprechender dogmatischer Figuren

L. Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung

Ein erstes Beispiel ist die Figur des Gebots der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung. Dieses ist hier in seiner in der Verpackungsteuer-Ent-
scheidung® des BVerfG entwickelten Form gemeint. Es geht also um den

* Auflen vor bleiben weitere moglicherweise einschlidgige Beispiele wie etwa das Erfor-

dernis einer erkennbaren gesetzgeberischen Entscheidung (siehe dazu etwa U. Kischel,
in: Mellinghoff/Palm, Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008, S. 175 [186 ff.]; A. Musil,
in: Schon/Réder, Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts II, 2014, S. 129 [139]; J.
Hey, StuW 2015, 3 [10 £.]; S. Kempny, JOR 64 [2016], 477 [480 {f.]), das Erfordernis ei-
nes Mindestmaf3es an zweckgerechter Ausgestaltung eines Vergiinstigungstatbestandes
bei Lenkungsnormen (siehe etwa U. Kischel, in: Mellinghoff/Palm, Gleichheit im Ver-
fassungsstaat, 2008, S. 175 [190]), die grds. Ablehnung von Fiskalinteressen als Recht-
fertigungsgrund bei Gleichheitsrechten (siehe zum Verfassungsrecht etwa J. Hey, StuW
2015, 3 [14£]) oder die Rechtfertigungsanforderungen bei unechten Riickwirkungen
(siehe etwa O. Lepsius, JZ 2014, 488 [insb. 498 Fn. 55]; A. Musil, in: Schén/Réder, Zu-
kunftsfragen des deutschen Steuerrechts II, 2014, S. 129 [141 ff]; J. Hey, StuW 2015, 3
(12 ff.]).
5 BVerfGE 98, 106 ff.
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Maf3stab, dass selbst dann, wenn ein Hoheitstrager eigentlich im Grund-
satz die Kompetenz zum Erlass einer Norm innehat, er dennoch die Norm
nicht dahingehend ausgestalten darf, dass er einen Wertungswiderspruch
zu einer Norm eines anderen Hoheitstrigers herbeifithrt.® Nicht gemeint
ist damit allerdings die Situation einer echten Normenkollision, also dass
sich in Bezug auf einen konkreten Lebenssachverhalt ausgeloste Rechtsfol-
gen zweier Normen formell widersprechen.” Ebenso nicht gemeint ist in
der Entscheidung wohl der Fall, dass zwei Normen desselben Hoheitstra-
gers zueinander in einem wertungswiderspriichlichen Verhéltnis stehen.®

Dieser dergestalt verstandene Maf3stab steht in der Praxis seiner Anwen-
dung in enger Verbindung zum Steuerrecht. So wurde er, wie bereits of-
fenbar wurde, in einem steuerrechtlichen Kontext erstmals aufgestellt. Eine
Priifung von steuerrechtlichen Regelungen anhand dieses Maf3stabs er-
folgte auch in zahlreichen weiteren Fillen.” Hingegen gibt es scheinbar nur
eine nicht-steuerrechtliche Entscheidung, in der ein so verstandener Maf3-
stab tiberhaupt auch nur als potenziell relevant erwidhnt wird."’ Allerdings
ist selbst in dieser Entscheidung zweifelhaft, ob der Maf3stab letztlich tiber-
haupt tatsichlich auf den Fall angewendet wurde, da sich die dortigen Aus-
fithrungen eher so lesen, als ob jeweils unabhédngig davon bereits die Ge-
setzgebungskompetenz dem Grunde nach verneint wurde."’ Im Ubrigen
fanden sich selbst im Falle des Verzichts der Eingrenzung der Figur auf

6 Vgl. BVerfGE 98, 106 (118 ff.).

7 Nicht entgegenstehend BVerfG, NJW 2011, 1578 (1580). Dort wird zwar in Bezug auf
die Verpackungsteuer-Entscheidung ausgefiihrt, dass das Gebot der Widerspruchsfrei-
heit ,nur [...] einem echten Normwiderspruch® entgegenstehe. Allerdings ergibt sich
aus dem Kontext der Aussage, dass damit nicht gemeint ist, dass blofle Wertungswider-
spriiche per se zuldssig wiren. Vielmehr ist gemeint, dass jedenfalls dann kein verfas-
sungswidriger Widerspruch zwischen zwei Normen vorliege, wenn ein (scheinbarer)
Widerspruch im Rahmen des methodisch Zuldssigen bereits durch das Fachgericht be-
seitigt werden kann.

8 Vgl. BVerfGE 98, 106 (119 £.), wo nur Beispiele angefiihrt werden, bei denen verschie-
dene Hoheitstrdger involviert sind. Mit ebendieser Interpretation der Entscheidung
spater auch BVerfGE 141, 1 (35).

9 BVerfGE 98, 83 (98); 116, 164 (186 £.); 141, 1 (35); 161, 1 (49 f.); BVerfG, NVwZ 2001,

1264 (1265); NVwZ 2010, 313 (317). Ebenso erwihnt in BVerfG, HER 2009, 187 (188 f.),

allerdings nicht in Bezug auf unterschiedliche Hoheitstréger.

Siehe BVerfGE 98, 265 (301) zum Bayerischen Schwangerenhilfeerginzungsgesetz.

"' Vgl. BVerfGE 98, 265 (312, 313 £,, 326).
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Wertungswiderspriiche gerade zwischen unterschiedlichen Hoheitstra-
gern nur in kaum hoéherer Anzahl nicht-steuerrechtliche Entscheidungen,
die potenziell einschldgig wéren."

2. Gebot der Folgerichtigkeit

Der zweite, hier jedenfalls scheinbar einschlidgige Maf3stab ist derjenige des
Folgerichtigkeitsgebots. Vorliegend ist damit die Rechtsprechungslinie ge-
meint, dass aufgrund von Art. 3 Abs. 1 GG Grundentscheidungen des Ge-
setzgebers im Grundsatz folgerichtig durchgehalten werden miissen, wes-
halb Ausnahmen von einer Grundentscheidung eines ,,besonderen sachli-
chen Grundes® bediirfen, ,der die Ungleichbehandlung nach Art und Aus-
maf zu rechtfertigen vermag“."* Ublicherweise wird eine derart verstan-
dene Folgerichtigkeit nur innerhalb einer Regelungsmaterie gefordert, ver-
einzelt jedoch auch rechtsgebietsiibergreifend." Nicht gemeint sind hier
allerdings diverse Kohdrenzanforderungen, welche allein die Ebene der
grundrechtlichen Rechtfertigungspriifung betreffen, wie dies etwa in der
Nichtraucherschutzgesetz-Entscheidung des BVerfG der Fall ist."” Denn
ein Folgerichtigkeitsgebot im oben definierten Sinne ist nicht eine blofe
Rechtfertigungsanforderung, sondern stellt ein unmittelbares Gebot auf,
das ohne weitere Voraussetzungen anwendbar ist.

Auch das so verstandene Folgerichtigkeitsgebot ist eng mit steuerrechtli-
chen Fillen verbunden. So wurde bereits im Zinsurteil ausgefiihrt, dass
eine im Steuerrecht folgerichtig durchzuhaltende Grund-entscheidung

12 Siehe aber BVerfG, NVwZ 2009, 905 (906 {.); andeutungsweise auch BVerfG, NJW
2000, 129 (130); GesR 2007, 41 (42). Hingegen mit einem noch weiteren Verstdndnis
des Gebots der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung bspw. BVerfG, NVwZ 2007,
942 (943 f.), wo darunter offenbar auch ein Verbot von sich formell widersprechenden
Regelungen gefasst wird.

3 Mit dieser Formulierung seit BVerfGE 137, 350 (366).

4 So BVertG, NJW 1996, 2086 (2086) unter Verweis v.a. auf BVerfGE 87, 153 (170 f.). Ein
derart verstandenes Folgerichtigkeitsgebot steht aber zwangsldufig auch einem weit(-er
als hier) verstandenen Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung nahe.

15 Vgl. BVerfGE 121, 317 (359 £.).
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etwa die Auswahl des Steuergegenstandes sei.'® Allerdings war schon lange
Zeit zuvor in der Entscheidung zum schleswig-holsteinischen Wahlgesetz'"
und damit aufSerhalb des Steuerrechts ein mindestens dhnlicher Maf3stab
aufgestellt worden. Es lassen sich entsprechend zahlreiche Gegenbeispiele
finden, in denen auch auferhalb des Steuerrechts ein Folgerichtigkeitsge-
bot im hier verstandenen Sinne eine Rolle spielt.'®

Unabhingig davon muss an dieser Stelle aber ohnehin angemerkt werden,
dass ernstlich zweifelhaft ist, ob ein derart verstandenes Folgerichtigkeits-
gebot iiberhaupt eine eigenstidndige Rechtsfigur ist."” Denn es erscheint zu-
mindest fragwiirdig, ob jener Maf3stab auch nur in irgendeiner Weise iiber
die ansonsten von der Rechtsprechung aufgestellten allgemeinen Grunds-
dtze hinsichtlich Art. 3 Abs. 1 GG hinausgeht.”” Es fillt schwer, sich einen
Fall vorzustellen, in dem eine nicht folgerichtige Ausgestaltung im hier ver-
standenen Sinne nicht zugleich auch eine Ungleichbehandlungi.S.v. Art. 3
Abs. 1 GG darstellt. Ungleichbehandlungen miissen nach der Rechtspre-
chung aber bekanntlich ohnehin gerechtfertigt werden, wenn sie ,wesent-
lich gleiche® Sachverhalte betreffen. Man konnte hier hochstens daran den-
ken, ob das Folgerichtigkeitsgebot impliziert, dass bei dessen Einschlagig-
keit die Vergleichbarkeit immer gegeben ist.*" Allerdings lassen sich in der
Rechtsprechung fiir ein derartiges Verstdndnis keine klaren Anzeichen er-
kennen, zumal in der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung ohnehin
kaum je die Vergleichbarkeit explizit verneint wird.”> Daneben dirfte die

16 Siehe BVerfGE 84, 239 (271). Andeutungsweise in die Richtung eines Folgerichtigkeits-
gebots in Bezug auf das Steuerrecht zuvor bereits BVerfGE 19, 101 (116); 21, 160
(171 £.); 23, 242 (256); 34, 103 (115); 40, 109 (120); 67, 70 (84 £.).

7 BVerfGE 1, 208 (246 £.).

Siehe dahingehend allein aus der Zeit vor dem Zinsurteil des Weiteren die Entschei-

dungen in BVerfGE 17, 122 (131 £.); 25, 198 (206); 36, 383 (393 £; 37, 167 (189); 38, 61

(101); 45, 363 (375); 59, 36 (49); 60, 16 (40).

¥ Vgl. A. Musil, in: Schon/Réder, Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts II, 2014,
S. 129 (137£); ders., JOR 64 (2016), 443 (452 £); M. Eichberger, in: DStJG 39 (2016),
S. 97 (112); ders., FS BFH, 2018, S. 501 (511 £.); S. Kempny, JOR 64 (2016), 477 (490 £.).

2 TIn diese Richtung auch BVerfGE 149, 126 (153).

21 Vgl. in diese Richtung J. Hey, FS BFH, 2018, S. 451 (469). Zur Vergleichbarkeitspriifung
sogleich noch niher unter IL.4.

2 Siehe aber BVerfGE 39, 169 (185); 40, 121 (139 £.); 133, 1 (21); BVerfG, NJW 2019, 3054
(3055 £.); teilweise abgelehnt auch in BVerfGE 108, 52 (69); 118, 79 (104).
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weitere Interpretationsmoglichkeit fernliegend sein, dass der eigenstdn-
dige Gehalt des Folgerichtigkeitsgebots sein solle, dass andere Anforderun-
gen an die Rechtfertigung zu stellen sind als nach der allgemeinen Gleich-
heitsdogmatik.”® Denn das BVerfG betont in den entsprechenden Ent-
scheidungen trotz der Erwdhnung des Folgerichtigkeitsgebots zugleich
auch die Anwendbarkeit der Stufenlos-Formel und damit der allgemeinen
Rechtfertigungsdogmatik.**

3. Verbot struktureller Vollzugsdefizite

Ferner kann das Verbot struktureller Vollzugsdefizite als Beispiel fiir das
hier behandelte Phinomen genannt werden. Vorliegend gemeint ist damit
ein sich aus Art. 3 Abs. 1 GG ergebendes Verbot, das Zusammenspiel einer
materiell-rechtlichen Norm mit dem dazugehorigen Verfahrensrecht der-
art auszugestalten, dass es sich dem Gesetzgeber aufdringen musste, dass
die materiell-rechtliche Norm in der Praxis ihrer Anwendung aus in der
Ausgestaltung des gesetzlichen Regelungskomplexes angelegten Griinden
in einer grof3en Zahl von Fillen nicht durchgesetzt werden wird.”” Entspre-
chend werden fiir die Zwecke der hier gegenstindlichen Untersuchung
selbst hiufig auftretende Vollzugsmiéngel hinsichtlich einer Norm nur un-
ter qualifizierenden Umstdnden als von dem Maf3stab erfasst verstanden.
Auch ist das Verbot des strukturellen Vollzugsdefizits als eigenstindige
Rechtsfigur einzustufen, da es jedenfalls nicht auf der Hand liegt, dass eine
materiell-rechtliche Norm auch maf3geblich durch die Auswirkungen der
zugehorigen Verfahrensregelungen einen Verstofd gegen Art. 3 Abs. 1 GG
darstellen kann.*

# Vgl. M. Eichberger, FS BFH, 2018, S. 501 (512 f.).

#  Siehe etwa aus jiingster Vergangenheit BVerfG, NJW 2023, 1935 (1936 f.). Auch einen
Einfluss des Folgerichtigkeitsgebots auf die Priifungsdichte innerhalb der Dogmatik der
Stufenlos-Formel lehnt M. Eichberger, FS BFH, 2018, S. 501 (512 f.) ab. Jedenfalls teil-
weise offengelassen hingegen in BVerfGE 145, 106 (145).

3 Vgl. insb. BVerfGE 84, 239 (271 ff.); 110, 94 (112 f£).

% Vgl. auch C. Seiler, JZ 2004, 481 (483, 485): ,Aussage war grundlegend neuartig®; ,,Ab-
weichung von der bislang herrschenden Dogmatik®.
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Jene Rechtsfigur wurde durch das Zinsurteil”” und damit erneut durch eine

steuerrechtliche Entscheidung in die Rechtsprechung des BVerfG einge-
fithrt. Auch deren nachfolgendes Auftreten ist nahezu ausschliefllich auf
steuerrechtliche Fille beschrankt.”® Die vereinzelte Verwendung des Be-
griffs des ,,strukturellen Vollzugsdefizits“ in nicht-steuerrechtlichen Fillen
erfolgt regelmiflig in einer Art und Weise, dass der dort gemeinte Maf3stab
nicht mit dem zuvor beschriebenen tibereinstimmt.”” Allerdings lasst sich
im staatsorganisationsrechtlichen Bereich jedenfalls eine Entscheidung
finden, die unter demselben Begriff einen wohl entsprechenden gleich-
heitsrechtlichen Maf3stab anzulegen scheint.”

4. Gleichheitsrechtliche Vergleichbarkeitspriifung

Ein weiteres, in diesem Kontext interessierendes Beispiel ist die Vornahme
einer Vergleichbarkeitspriifung bei Gleichheitsrechten. Im Gegensatz zu
den zuvor behandelten Figuren handelt es sich dabei nicht um ein Ge- oder

7 BVerfGE 84, 239 (271 ff.).

2 Gepriift oder zumindest erwihnt in den weiteren steuerrechtlichen Fillen BVerfGE

110, 94 (112 f£); 148, 147 (205 £); 161, 1 (59 £.); BVerfG, HER 2006, 716 (716 ff.); HFR
2006, 718 (718 £.); HFR 2006, 1144 (1144 f.); UR 2007, 464 (465 f.); DStR 2008, 197
(199 £.); DStRE 2008, 1067 (1069 £.); NJW 2008, 2637 (2637 ff.); NJW 2008, 3205
(3205 ff.); NVWZ-RR 2010, 457 (457 £.); HFR 2009, 1027 (1029). Hingegen mochte sich
das Gericht selbst in Bezug auf Sozialversicherungsabgaben in BVerfGE 113, 167
(250 ff.); BVerfG, NZS 2008, 142 (143); NJW 2008, 3698 (3698) nicht festlegen, ob dort
ein entsprechendes Verbot struktureller Vollzugsdefizite besteht. Ebenso zu Rundfunk-
gebiithren BVerfG, NVwZ-RR 2011, 465 (466); NVwZ-RR 2011, 466 (466).

»  So ging es etwa in BVerfGE 149, 346 (370 ff.); 163, 363 (431 f.) bereits nicht um eine
gleichheitsrechtliche Frage, sondern um die Verweigerung effektiven Rechtsschutzes
bzw. Grundrechtsschutzes als solchem. Entsprechendes gilt hinsichtlich BVerfGE 133,
168 (233 ff.), wo es um das Schuldprinzip geht, sowie beziiglich BVerfGE 111, 10 (47),
wo das Vorliegen normativ verursachter Vollzugsdefizite im Rahmen der im Senat un-
terliegenden Auffassung als Argument gegen die Angemessenheit des Eingriffs in
Art. 12 GG verwendet wird. Im Rahmen der Geeignetheitspriifung bei Art. 12 GG in
BVerfGE 145, 20 (79). Beziiglich Art. 14 GG ebenfalls auf Rechtsfertigungsebene in
BVerfGE 149, 86 (116 £.).

% Siehe BVerfGE 150, 1 (140 ff.). In BVerfGE 140, 1 (31 f.) wird der Begriff hingegen wie-
der in anderem leicht anderen Sinne benutzt, weil hier nach dem Vortrag der Antrag-
stellerseite nicht eine gleichheitswidrige teilweise Nichtvollziehung einer Norm ange-
griffen, sondern das Hervorrufen einer Ungleichbehandlung aufgrund der vollstindi-
gen faktischen Nichtanwendung einer Norm behauptet wird.
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Verbot, sondern um einen blof3en (teils sehr umstrittenen) Priifungsschritt
im Rahmen von Gleichheitsrechten. Danach solle eine Ungleichbehand-
lung nur dann rechtlich relevant und damit rechtfertigungsbediirftig sein,
wenn die ungleich behandelten Sachverhalte auch ,vergleichbar® seien.
Damit ist nicht gemeint, ob es rein faktisch moglich ist, besagten Vergleich
durchzufithren. Vielmehr stellt ein solches Vergleichbarkeitserfordernis
nach dem fiir die hier stattfindende Untersuchung zugrundeliegenden
Verstindnis eine bereits vor der Rechtfertigungsebene erfolgende, zusitz-
liche normative Wertung dar, ob der konkrete Vergleich zulissig sein soll.”*
Ublicherweise wird diese Frage anhand dessen entschieden, ob sich die zu
vergleichenden Sachverhalte ,,dhnlich® genug sind. In der Literatur wird
die Frage der Vergleichbarkeit teils ausdriicklich unter Zuhilfenahme eines
sogenannten Vergleichsmaf3stabs beantwortet,” wohingegen in der Recht-
sprechung in diesem Kontext jedenfalls jener Begriff kaum je vorkommt.”

Im Rahmen dieses Beitrags ist hinsichtlich dieser Rechtsfigur die diesbe-
ziigliche Rechtsprechung des EuGH zu den EU-Grundfreiheiten am inte-
ressantesten. Dort ist hochst uneinheitlich, ob eine solche Vergleichbar-
keitspriifung stattfindet oder nicht.** Dies kann auch nur teilweise darauf
zuriickgefiithrt werden, dass die Grundfreiheiten nach der EuGH-Recht-
sprechung auch eine freiheitsrechtliche Dimension™ haben, in deren Rah-
men eine Vergleichbarkeitspriifung mangels Vergleich naturgemaf3 nicht
moglich ist. Vielmehr ist die Handhabung selbst innerhalb des Rahmens
der Anwendung der gleichheitsrechtlichen Dimension uneinheitlich. Al-
lerdings fallt auf, dass in nahezu allen Fillen, in denen die Frage der Ver-
gleichbarkeit ernsthaft thematisiert wird, ein steuerrechtlicher Sachverhalt

' Vgl. S. Huster, Rechte und Ziele, 1993, S. 30 Fn. 70; M. Péschl, Gleichheit vor dem Ge-
setz, 2008, S. 205 f.

2 Exemplarisch J. Englisch, FS Lang, 2011, S. 167 (176 £.).

3 Mit einer in diese Richtung gehenden Verwendung des Begriffs des ,Mafstabs* aller-

dings BVerfGE 108, 52 (69). Meistens wird der Begriff vom BVerfG hingegen i.S.v.

»Vergleichssachverhalt® bzw. ,,Vergleichsgruppe“ benutzt, siehe beispielhaft BVerfG,

VersR 2006, 961 (963).

*  Vgl. etwa J. Kokott, EU Tax Law, 2022, § 3 Rn. 116.

*  Grundlegend EuGH, Urt. v. 11.07.1974, C-8/74, EU:C:1974:82, Rn. 5 - Dassonville; be-
sonders deutlich erkennbar etwa in EuGH, Urt. v. 10.02.2009, C-110/05, EU:C:2009:66,
Rn. 37 - Kommission/Italien (sog. Anhdnger-Entscheidung).
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zugrunde liegt.’® Vor diesem Hintergrund ist es auch wenig tiberraschend,
dass das erste Auftreten einer Vergleichbarkeitspriifung im Rahmen der
Grundfreiheiten ebenfalls in einem steuerrechtlichen Fall erfolgte.”

Gleichermaflen interessant wie irritierend ist hinsichtlich der Vergleich-
barkeitspriifung, dass sich selbst unter alleiniger Betrachtung der Judikatur
des EuGH das Phidnomen des fast ausschlief}lichen Auftretens der Rechts-
figur in steuerrechtlichen Fillen offenbar auf die Grundfreiheiten be-
schréankt, nicht aber bei anderen Gleichheitsrechten wiederzufinden ist. So
wird etwa bei Entscheidungen zu Art. 20 GRCh bei zahlreichen nicht-steu-
errechtlichen Fillen eine Vergleichbarkeitspriifung vorgenommen.” Im
Ubrigen tritt das Phdnomen hinsichtlich dieser Figur auch in der Recht-
sprechung des BVerfG zu Art. 3 Abs.1 GG nicht auf. Dort findet zwar
ebenfalls eine Vergleichbarkeitspriifung statt, wenn nach stindiger Recht-
sprechung nur die Ungleichbehandlung von ,wesentlich Gleichem®

% Tatsichliche, ausdriicklich Priifung der Vergleichbarkeit in einem nicht-steuerrechtli-
chen Fall wohl nur in EuGH, Urt. v. 20.11.1997, C-90/96, EU:C:1997:553, Rn. 47 ff. -
Petrie u.a,; Urt. v. 14.06.2012, C-542/09, EU:C:2012:346, Rn. 40 ff. - Kommission/Nie-
derlande; Vergleichbarkeitserfordernis jedenfalls kurz erwahnt in EuGH, Urt. v.
18.12.2007, C-341/05, EU:C:2007:809, Rn. 115 — Laval; Urt. v. 17.07.2008, C-94/07,
EU:C:2008:425, Rn. 47 - Raccanelli. Vgl. ferner die mit einer Priifung einer ,,Vergleich-
barkeit® zumindest verwandte Vorgehensweise des Gerichtshofs in EuGH, Urt. v.
25.10.2001, C-49/98, EU:C:2001:564, Rn. 63 ff. — Finalarte u.a.; Urt. v. 19.12.2012, C-
577/10, EU:C:2012:814, Rn. 47 f. - Kommission/Belgien; Urt. v. 03.12.2014, C-315/13,
EU:C:2014:2408, Rn. 63 - De Clercg; Urt. v. 18.02.2020, C-78/18, EU:C:2020:476,
Rn. 53, 63 - Kommission/Ungarn; Urt. v. 02.03.2023, C-78/21, EU:C:2023:137, Rn. 49
- PrivatBank u.a.

37 Erstmals ausdriicklich in EuGH, Urt. v. 14.02.1995, C-279/93, EU:C:1995:31, Rn. 30 -
Schumacker. Zuvor bereits angedeutet in EuGH, Urt. v. 28.01.1986, C-270/83,
EU:C:1986:37, Rn. 20 - Kommission/Frankreich (,,avoir fiscal ). Siehe aus der iiberbor-
denden steuerrechtlichen Rechtsprechung hierzu beispielhaft aus jingerer Zeit etwa
EuGH, Urt. v. 17.03.2022, C-545/19, EU:C:2022:193, Rn. 43 ff. — AllianzGI-Fonds; Urt.
v. 22.09.2022, C-538/20, EU:C:2022:717, Rn. 18 ff. - W.

% Siehe beispielhaft EuGH, Urt. v. 16.12.2008, C-127/07, EU:C:2008:728, Rn. 25 ff. -
Société Arcelor Atlantique et Lorraine uwa; Urt. v. 12052011, C-176/09,
EU:C:2011:290, Rn. 31 ff. - Luxemburg/Parlament und Rat; Urt. v. 11.07.2013, C-
439/11, EU:C:2013:513, Rn.166ff. - Ziegler; Urt. v. 18.07.2013, C-234/12,
EU:C:2013:496, Rn. 15 ff. - Sky Italia; Urt. v. 26.09.2013, C-195/12, EU:C:2013:598,
Rn. 50 ff. — Industrie du bois de Vielsalm; Urt. v. 15.05.2014, C-135/13, EU:C:2014:327,
Rn. 66 ff. - Szatmdari Malom.
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grundsitzlich verboten ist. Allerdings kann hier ebenfalls nicht nachgewie-
sen werden, dass dieser Priifungsschritt mindestens nahezu ausschliefllich
in Bezug auf steuerrechtliche Sachverhalte eine Rolle spielt.”

5. Gleichbehandlungsverbot

In engem Zusammenhang mit der soeben thematisierten Figur der Ver-
gleichbarkeitspriifung steht das Gleichbehandlungsverbot. Nach dieser
Rechtsfigur verbiete ein Gleichheitssatz nicht nur gewisse Ungleichbe-
handlungen, sondern unter Umstinden umgekehrt auch gewisse Gleich-
behandlungen. Eine solche relevante Gleichbehandlung solle aber nur vor-
liegen, insofern die in Rede stehenden gleichbehandelten Sachverhalte
nicht vergleichbar seien. Es findet also auch hier eine Vergleichbarkeits-
priifung statt, allerdings unter umgekehrten Vorzeichen. Streng zu unter-
scheiden ist die Figur des Gleichbehandlungsverbots von der Figur der ma-
teriellen Ungleichbehandlung.*’ Letztere fithrt zwar im Ergebnis ebenfalls
dazu, dass sich eine formell gleichbehandelnde Norm unter Umsténden ei-
ner gleichheitsrechtlichen Rechtfertigungspriifung stellen muss. Aller-
dings ist die dogmatische Begriindung dort fundamental anders: Im Rah-
men der Figur der materiellen Ungleichbehandlung wird die formell glei-
che Behandlung nicht wie im Zuge des Gleichbehandlungsverbots als
Gleichbehandlung anerkannt und dann auch als solche verboten, sondern
sie wird im Falle des Hervorrufens von (auch rein faktischen) ungleichen
Auswirkungen auf die verglichenen Sachverhalte schlicht in eine Ungleich-
behandlung umdefiniert.

Erneut interessiert hier mafgeblich der Blick auf die Grundfreiheiten-
Rechtsprechung des EuGH. Angesichts der vorhergehenden Analyse zur
dortigen Vergleichbarkeitspriifung tiberrascht die Lage beziiglich des
Gleichbehandlungsverbots in keiner Weise: Auch das Gleichbehandlungs-
verbot wurde erstmals in einer steuerrechtlichen Entscheidung postuliert.*!
Besonders erstaunlich ist aber, dass der Gerichtshof nur selten in einem

% Siehe bereits BVerfGE 1, 14 (52); 1, 97 (107); 2, 336 (340); 3, 377 (380); 4, 144 (155).

9 Vgl. BVerfGE 161, 163 (253); a.A. offenbar EuGH, Urt. v. 17.07.1963, C-13/63,
EU:C:1963:20, Slg. 1963, 363 (384) - Italien/Kommission.

41 Erneut EuGH, Urt. v. 14.02.1995, C-279/93, EU:C:1995:31, Rn. 30 - Schumacker.
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nicht-steuerrechtlichen Fall iiberhaupt erwahnt, dass es ein Gleichbehand-
lungsverbot gebe,* sowie offenbar sogar ausschliefilich in steuerrechtli-
chen Fillen auch tatsdchlich je ausdriicklich gepriift hat, ob es tatsdchlich
einschligig sein konnte.*

Jedenfalls dhnlich ist wiederum aber auch die Divergenz zur Rechtspre-
chung hinsichtlich von Gleichbehandlungsverboten, die aus anderen
Rechtsgrundlagen hergeleitet werden. Dies gilt sowohl in Bezug auf Art. 20
GRCh* als auch hinsichtlich von Art. 3 Abs. 1 GG,* wo in der diesbeziig-
lich ergangenen Rechtsprechung des EuGH bzw. des BVerfG keine klare
Dominanz steuerrechtlicher Fille erkennbar ist.

III.  Ursachen des Phinomens

Angesichts dieses Befunds stellt sich die Frage, was die Ursache dieses Pha-
nomens ist. Hierbei kommen verschiedene Erklarungen in Frage. Erstens

4 Gjehe aber EuGH, Urt. v. 18.12.2007, C-341/05, EU:C:2007:809, Rn. 115 — Laval; Urt. v.
17.07.2008, C-94/07, EU:C:2008:425, Rn. 47 — Raccanelli; Urt. v. 14.06.2012, C-542/09,
EU:C:2012:346, Rn. 41 - Kommission/Niederlande.

4 Niher gepriift allein in den steuerrechtlichen Fillen EuGH, Urt. v. 14.11.2006, C-

513/04, EU:C:2006:713, Rn. 18 f. — Kerckhaert und Morres; Urt. v. 06.12.2007, C-

298/05, EU:C:2007:754, Rn. 41 ff. - Columbus Container Services; Urt. v. 26.06.2008,

C-284/06, EU:C:2008:365, Rn. 82 ff. — Burda.

Vgl. bereits fiir die Rechtslage vor Inkrafttreten der Charta die Erwédhnung des Gleich-

behandlungsverbots in Bezug auf nicht-steuerrechtliche Sachverhalte EuGH, Urt. v.

07.07.1993, C-217/91, EU:C:1993:293, Rn.37 - Spanien/Kommission; Urt. v.

13.12.1994, C-306/93, EU:C:1994:407, Rn. 30 — SMW Winzersekt; Urt. v. 22.10.1996,

C-9/97, EU:C:1998:497, Rn. 45 - Jokela und Pitkidranta; Beschl. v. 23.09.2004, C-

435/02, EU:C:2004:552, Rn.66 - Axel Springer; Urt. v. 12.07.2005, C-154/04,

EU:C:2005:449, Rn. 115 - Alliance for National Health u.a.; Urt. v. 03.03.2005, C-21/03,

EU:C:2005:127, Rn. 27 - Fabricom; Urt. v. 14.04.2005, C-110/03, EU:C:2005:223,Rn. 71

- Belgien/Kommission; Urt. v. 10.01.2006, C-344/04, EU:C:2006:10, Rn. 95 - IATA und

ELFAA. Der erste steuerrechtliche Fall, in dem in Bezug auf den allgemeinen Gleich-

heitssatz das Gleichbehandlungsverbot erwdhnt wird, ist dann EuGH, Urt. v.

22.06.2006, C-182/03, EU:C:2006:416, Rn. 170 - Belgien und Forum 187.

Gleichbehandlungsverbot bei nicht-steuerrechtlichen Fillen in der Sache gepriift in

BVerfGE 1,264 (275 f.); 4, 31 (41 £.); 13, 46 (53); 86, 81 (87 f£); 90, 226 (239 £.); 110, 141

(168 £.); BVerfG, NJW 2019, 3054 (3062). Bei einem steuerrechtlichen Fall in BVerfGE

67,70 (85 ff.). Jedenfalls in Bezug auf andere Abgaben ferner in BVerfGE 52, 256 (263);

161, 163 (253 ff)).
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ist denkbar, dass die besprochenen Mafstibe zwar allgemein oder zumin-
dest verallgemeinerbar klingen, diese jedoch in Wahrheit vom BVerfG
bzw. vom EuGH in einem formellen Sinne auf das Steuerrecht beschriankt
anwendbar gemeint sind. Hinsichtlich der letzten beiden Beispiele ist dies
aber bereits deshalb unwahrscheinlich, weil diese nicht nur verallgemein-
erbar erscheinen, sondern auch bereits ihrer durchgingig verwendeten
Formulierung nach auch bei der Priifung nicht-steuerrechtlicher Normen
einschldgig sein konnen. Vor allem aber spricht dagegen, dass sich jeden-
falls bei mindestens drei der fiinf genannten Figuren auch Gegenbeispiele
finden, in denen diese doch auch auflerhalb des Steuerrechts angewendet
wurden. Somit ist nicht davon auszugehen, dass die Rechtsprechung der-
gestalt zu verstehen ist, dass die Anwendbarkeit der Figuren tatsichlich
formell auf steuerrechtliche Sachverhalte beschrinkt sein soll.* Damit stel-
len die Figuren keine Sonderdogmatik in einem formellen Sinne dar.

Allerdings konnte das Phinomen anstatt dessen zweitens darauf zuriick-
zufithren sein, dass der jeweilige Maf3stab tatsichlich theoretisch allgemein
anwendbar sein soll, er jedoch (nahezu) immer nur im steuerrechtlichen
Kontext praktisch relevant ist. Zweifellos ist es denkbar, dass sich aufgrund
der Beschaffenheit eines Gebiets des einfachen Rechts ein Problem der
Vereinbarkeit mit einem speziellen Mafistab hoherrangigen Rechts in Be-
zug auf dieses Gebiet tibermiflig haufig stellt.*” Auch konnte dies dadurch
verstarkt werden, dass Gerichte allgemeine Dogmatik trotzdem immer im
Zuge der Entscheidung eines konkreten Falles entwickeln, weshalb die ent-
sprechende Dogmatik dann aufgrund ihres konkreten Zuschnitts eventuell

“  So versteht in jiingerer Zeit ein (damaliges) Mitglied des Gerichts jedenfalls die steuer-

rechtliche Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 1 GG offenbar nicht (mehr) als Sonderdog-
matik, siehe M. Eichberger, in: DStJG 39 (2016), S. 97 (112); ders., FS BFH, 2018, S. 501
(506, 512). Diesbeziiglich offenbar teils mit anderer Interpretation hingegen F. Kirch-
hof, BB 2017, 662 (664). Mit einer Andeutung in die entgegengesetzte Richtung hin-
sichtlich des Gebots der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung auch BVerfG, NVwZ
2000, 1036 (1037): Dort wird nahegelegt, dass ein Wertungswiderspruch zwischen
Sachrecht und Abgabenrecht anders zu bewerten sei als ein Wertungswiderspruch von
Sachrecht zu anderem Sachrecht. Méglicherweise in Bezug auf die hier nicht behandel-
ten Rechtfertigungsanforderungen bei unechten Riickwirkungen ebenso in diese Rich-
tung BVerfGE 132, 302 (319), wobei die dortige Aussage insoweit sprachlich nicht ganz
Klar ist.

Y7 Vgl. ]. Hey, StuW 2015, 3 (4).
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auch trotz deren Allgemeinheit in einem konkreten Teilanwendungsbe-
reich besonders praktisch relevant ist.* In Bezug auf das Beispiel des Ge-
bots der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung wiirde dies etwa bedeu-
ten, dass nach diesem Erkldrungsansatz ein Widerspruch zu einer Rechts-
norm eines anderen Hoheitstragers im dortigen Sinne i.d.R. nur durch den
Erlass einer steuer- bzw. abgabenrechtlichen Norm eintreten kann, weil
abgabenrechtliche Normen aufgrund moglicher Lenkungswirkungen eine
besondere Gefahr in sich tragen kénnten, die Wertungen anderer Hoheits-
trager zu unterlaufen. Wenn man jedoch andere zuvor besprochene Bei-
spiele in den Blick nimmt, erscheint diese Erkldrung dort deutlich weniger
tragfahig. So wurde in Bezug auf eine Vergleichbarkeitspriifung sowie das
Gleichbehandlungsverbot explizit herausgestellt, dass diese zwar in der
EuGH-Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten fast ausschliefSlich bzw.
ausschliefSlich in steuerrechtlichen Fillen in der Rechtsprechung eine rele-
vante Rolle spielen, dies aber etwa im deutschen Verfassungsrecht nicht
der Fall ist. Zwar gibt es grundlegende Unterschiede zwischen den Grund-
freiheiten und einem allgemeinen Gleichheitssatz wie Art. 3 Abs. 1 GG. Je-
doch ist nicht ersichtlich, warum beispielsweise im Rahmen einer Ver-
gleichbarkeitspriifung bei den Grundfreiheiten nur im Steuerrecht eine
Unvergleichbarkeit der Sachverhalte denkbar sein soll, bei Art. 3 Abs. 1 GG
aber auch in Bezug auf Normen aus anderen Rechtsgebieten.

Ein dritter Erklarungsansatz, der allerdings eine gewisse Verwandtschaft
mit dem zweiten Ansatz aufweist, wire daneben, dass die beispielhaft an-
gefithrten Maf3stdbe deshalb fast nur im Steuerrecht in der Rechtsprechung
relevant werden, weil bei der Priifung der Vereinbarkeit nicht-steuerrecht-
licher Normen mit hoherrangigem Recht bereits andere Priifungsmaf3-
stdbe einschldgig sind, die jedoch in Bezug auf das Steuerrecht keine oder
eine geringere Bedeutung haben. So fillt auf, dass vier der fiinf hier disku-
tierten Beispiele aus dem Bereich der gleichheitsrechtlichen Dogmatik
kommen. Bekanntlich ist die grundrechtliche Rechtsprechung des BVerfG
eigentlich grundsitzlich freiheitsrechtslastig,” wahrend hingegen in Bezug

48

In diese Richtung am Beispiel von ,Art und Ausmafl der Ungleichbehandlung®
M. Eichberger, FS BFH, 2018, S. 501 (510 £.).
© Vgl. C. Seiler, VVDSIRL 75 (2016), 333 (339); J. Hey, FS BFH, 2018, S. 451 (474).
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auf das Steuerrecht der Schwerpunkt ganz klar auf der gleichheitsrechtli-
chen Kontrolle liegt.”® Auch im Rahmen der Grundfreiheiten-Rechtspre-
chung des EuGH erfolgt eigentlich jedenfalls haufig eine freiheitsrechtliche
Priifung, wihrend in steuerrechtlichen Fillen fast immer nur die gleich-
heitsrechtliche Ausprigung explizit angewendet wird.”® Entsprechend
konnten die hier angefiihrten Beispiels-Figuren den Charakter von ,,Reser-
vemafistiben® haben, die nur relevant werden, wenn die zur Verfigung
stehenden freiheitsrechtlichen Maf3stibe offensichtlich nicht greifen, was
jedenfalls auf Basis der vorbezeichneten Rechtsprechung im Steuerrecht
fast immer der Fall ist. Gleichwohl kann dieser Erkldrungsansatz z.B. keine
Begriindung dafiir liefern, warum in nicht-steuerrechtlichen Fillen, in de-
nen eine Vereinbarkeit mit freiheitsrechtlichen Mafstidben vorliegt, nicht
héufiger die hier beispielhaft angefiihrten gleichheitsrechtlichen Maf3stibe
angesprochen werden. Denn in diesem Falle konnten sie auch auflerhalb
des Steuerrechts entscheidungserheblich werden.

Viertens kommt schliefllich noch die Erklarung in Frage, dass in manchen
nicht-steuerrechtlichen Fillen zwar die hier diskutierten Rechtsfiguren
formal entscheidungserheblich sein kénnten, sie aber dennoch durch das
jeweilige Gericht schlicht nicht thematisiert werden.”> Man konnte hier
auch von einer ,faktischen Sonderdogmatik® sprechen. Eine derartige Er-
klarung misste nicht zwingend in einer planvollen Vorgehensweise be-
griindet liegen. So kann es freilich auch dazu kommen, dass die mogliche
Relevanz eines der hier diskutierten Maf3stabe in einem nicht-steuerrecht-
lichen Fall schlicht iibersehen wird, weil er gedanklich automatisch immer
nur mit steuerrechtlichen Fillen assoziiert wird.

% Vgl A. Musil, JOR 64 (2016), 443 (448, 451 £); C. Seiler, VVDSIRL 75 (2016), 333
(338 £.); M. Eichberger, FS BFH, 2018, S. 501 (502); J. Hey, FS BFH, 2018, S. 451 (474).

3l Vgl etwa A. Musil, in: ders./Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, 2. Aufl. 2022,
Einfithrung Rn. 95, 96 f.

Eine dahingehende Einzelanalyse von nicht-steuerrechtlichen Entscheidungen, ob dort
eine hier erwdhnte Rechtsfigur dort trotz eigentlicher Relevanz nicht thematisiert wird,
wiirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen und unterbleibt jedenfalls deshalb. Aller-
dings ist etwa hinsichtlich der Vergleichbarkeitspriifung augenscheinlich, dass man in
nahezu jedem Fall Argumente finden kann, warum eine Vergleichbarkeit zu verneinen
sein konnte. Dies steht im diametralen Kontrast zur Priifungspraxis beispielsweise des
EuGH in nicht-steuerrechtlichen Fillen bei den Grundfreiheiten (vgl. Fn. 36).
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Im Ergebnis liegt nahe, dass das Phanomen durch ein Zusammenwirken
des zweiten, dritten und vierten Erklirungsansatzes verursacht wird. So
diirfte hinsichtlich der hier angefiihrten Beispiels-Figuren tatsichlich im
Steuerrecht hiufiger die Erfiillung von deren Voraussetzungen naheliegen,
wihrend umgekehrt in Bezug auf nicht-steuerrechtliche Sachverhalte be-
reits deutlich hdufiger ein Verstof} gegen andere Maf3stibe vorliegen wird,
die im Steuerrecht hingegen keine grofle Bedeutung haben. Jedoch kann
auch nicht vollig von der Hand gewiesen werden, dass moglicherweise in
nicht-steuerrechtlichen Fillen teilweise auch eine schlichte Nichtthemati-
sierung dieser Rechtsfiguren stattfindet, obwohl diese dort eigentlich eben-
falls relevant wiren.

IV. Resultierende Probleme und Gefahren

AbschliefSend soll nun noch kurz auf Probleme und Gefahren eingegangen
werden, die sich hinsichtlich des hier behandelten Phinomens ergeben.
Diese stehen in engem Zusammenhang mit dessen soeben geschilderten
moglichen Ursachen. Auf etwaige sich aus dem ersten Erklirungsansatz
ergebende Schwierigkeiten muss hier nicht eingegangen werden, da dieser
Ansatz verworfen wurde. Beztiglich des zweiten und dritten Erkldrungsan-
satzes ist im Ausgangspunkt keine sich aus einer solchen moglichen Ursa-
che ergebende Problematik zu erkennen. Dass ein allgemeiner Maf3stab in
Bezug auf manche Sachverhalte praktisch relevanter ist als in Bezug auf
andere, begegnet als solchem keinen Bedenken. Allerdings ist bei ndherer
Betrachtung darin ein Problem zu erkennen, dass diese Ursache in der
Rechtsprechung iiblicherweise nicht offengelegt wird. Dies provoziert,
dass Fachgerichte und andere Rezipienten die Figuren falsch verstehen und
dann moglicherweise in einem anderen Sinne anwenden. So kénnte etwa
falschlicherweise der Eindruck entstehen, dass es sich in Wahrheit um
echte Sonderdogmatik handelt.”® Dies konnte wiederum beispielsweise
Verwaltungs- oder Sozialgerichte dazu motivieren, die Maf3stdbe nicht an-
zuwenden, da sie als rein steuerrechtlich verstanden werden. Dadurch
wiirde die Einheitlichkeit der Rechtsprechung unnétig beeintréchtigt.

3 Mit dieser Kritik auch J. Hey, StuW 2015, 3 (15).
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Bereits im Ausgangspunkt problematisch erscheint hingegen eine Situa-
tion, wie sie im vierten Erkldrungsansatz geschildert wird. Es liegt auf der
Hand, dass jedenfalls entscheidungserhebliche Priifungsmaf3stibe in einer
Entscheidung auch angesprochen werden miissen. Wenn derartige Maf3-
stibe komplett tibergangen werden, verletzt dies den juristischen Begriin-
dungszwang und damit die Gesetzesbindung.” Der Begriindungszwang
dient hier auch der Vergewisserung hinsichtlich der Uberzeugungskraft
des in Rede stehenden Maf3stabs. Denn wenn der Maf3stab in nicht-steuer-
rechtlichen Fillen eigentlich angewendet werden muss, dann aber als un-
erwiinscht angesehen wird, kann dies dafiir sprechen, dass der Maf3stab je-
denfalls in seiner gegenwirtigen Gestalt generell nicht iberzeugend ist. Die
Uberzeugungskraft eines Maf3stabs und der durch diesen herbeigefiihrten
Ergebnisse wird namlich auch mafigeblich durch dessen tatsichliche An-
wendung auf moglichst unterschiedliche Sachverhalte bestitigt — oder
eben widerlegt.

> Vgl. dazu etwa N. Zimmermann, in: Ammann et al., Verantwortung und Recht, 2022,
S.215 (226 £) m.w.N.



§ 10 Der Sach- und Rechtsstoff des Steuerwesens

Moritz Teichmann

L. Instrumentale Funktion der Steuer

«l

»Der Staat des Grundgesetzes ist Steuerstaat.“! Die Steuer ist das
Hauptinstrument zur Finanzierung des allgemeinen Staatshaushaltes. Als
solches ist die Steuer nicht nur in empirischer, sondern aufgrund der Ver-
fassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir die Steuerstaatlichkeit auch
in normativer Hinsicht unverzichtbar.

Lenkt man den Blick von der Ebene des Regelungsbereichs auf den kon-
kreten Einzelfall, so lasst sich jedoch kein Lebensverhiltnis identifizieren,
dem ein steuerliches Regelungsbediirfnis inhérent ist.” Die Fiskalzweck-
steuer trifft keine mit unmittelbar gemeinwohlbezogenen, eine finale
Staatsaufgabe® verwirklichenden Rechtsnormen vergleichbare Regelung
der einzelnen Lebensverhiltnisse selbst. Vielmehr handelt es sich bei der
Steuer um eine Belastung, die an die in zahlreicher Hinsicht vorgeformte
Wirklichkeit herangetragen wird.

! J. Isensee, FS Ipsen, 1977, S. 409.

2 Vgl. nur BVerfGE 78, 249 (266 f.); /. Isensee, FS Ipsen, 1977, S. 409 (409 ff.); K. Vogel,
Der Staat 25 (1986), 481 (498 f., 516); dens., in: Isensee/Kirchhof, HStR I, 3. Aufl. 2004,
§ 30 Rn. 69 ff.

3 W. Flume, StbJb. 1967/68, 63 (64, 66, 70); H. Hahn, DStR 1980, 215 (216); H. W. Kruse,

JbEfSt. 1980/81, 165 (179); ders., DSYG 5 (1982), S.71 (76 f); K.-D. Driien, in:

Tipke/Kruse, AO, Stand: 02.2022, § 3 Rn.45a; dhnl. P. Kirchhof, NJW 1987, 3217

(3218).

Zur Unterscheidung zw. priméren und sekundéren Staatszielen und daraus abgeleiteten

finalen und instrumentalen Staatsaufgaben: J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, 3.

Aufl. 2006, § 73 Rn. 12 ff,, 25 £, 32; ausf. spezifisch zum Steuerrecht: M. Rodi, Die

Rechtfertigung von Steuern als Verfassungsproblem, 1994, S. 140 ff.

5> W. Flume, StbJb. 1967/68, 63 (64); G. Crezelius, FS Felix, 1989, S. 37 (51); H. W. Kruse,
Lehrbuch des Steuerrechts I, 1991, S. 46.
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Die mit dem steuerlichen Fiskalzweck angestrebte Regelungswirkung er-
schopft sich in der Verwirklichung der instrumentalen Staatsaufgabe, den
Staat mit finanziellen Mitteln auszustatten. Das Steuerrecht lebt als ,mo-
daler Regelungsbereich“ von den durch die rechtliche und gesellschaftli-
che Ordnung geschaffenen Verhiltnissen, ermdglicht aber zugleich erst
deren Entstehung und Fortbestand.

II.  Sachgesetzlichkeit und Natur der Sache

In Ansehung dessen, dass erst die gesetzgeberische Entscheidung iiber die
Steuerwiirdigkeit einzelner Lebensverhiltnisse und deren rechtliche Nor-
mierung im Steuertatbestand eine Beziehung zwischen Steuer und Wirk-
lichkeit herstellt, das Steuerrecht insoweit ,,aus dem Diktum des Gesetzge-
bers* lebt, hat sich die These von der ,fehlenden Sachgesetzlichkeit der
Steuerankniipfung“® herausgebildet. In ihrer strengsten Auspragung wird
sie zu der Annahme verdichtet, es gebe ,,praktisch keinen Sachverhalt, der
nicht besteuert werden konnte.*

An Stelle von der ,,Sachgesetzlichkeit” wird auch von der ,,sachlogischen
Struktur® oder der ,,Natur der Sache® gesprochen.'’ Die prominenteste und
herrschende Bestimmung' dieses Begriffs stiitzt sich auf die Ausfithrungen
von Heinrich Dernburg:

»Die Lebensverhiltnisse tragen, wenn auch mehr oder weniger entwickelt,
ihr Mafd und ihre Ordnung in sich. Diese den Lebensverhaltnissen und ihren
Zwecken angemessene, den Lebensverhdiltnissen innwohnende Ordnung
nennt man Natur der Sache. Auf sie mufl der denkende Jurist zuriickgehen,
wenn es an einer positiven Norm fehlt oder wenn dieselbe unvollstindig oder

¢ D. Bodenheim, Der Staat 17 (1978), 482 (502).

7 BVerfGE 13,318 (328) im Anschluss an O. Biihler/G. Strickrodt, Steuerrecht1/2, 3. Aufl.
1960, S. 658.

8 H. W. Kruse, JbFfSt. 1980/81, 165 (179); ders., DStJG 5 (1982), S. 71 (75 £.); ders., Lehr-
buch des Steuerrechts I, 1991, S. 45 ff.; K.-D. Driien, StuW 2008, 3 (8)

® H. W. Kruse, DStJG 5 (1982), S. 71 (73) [Herv.d.Verf.].

J. Brinkmann, Tatbestandsmafligkeit der Besteuerung und formeller Gesetzesbegriff,

1982, S. 105.

"' Vgl. G. Radbruch, Die Natur der Sache als juristische Denkform, 1948 (Nachdruck
1960), S. 8; F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991,
S. 52; C. Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, 2000, S. 136.
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unklar ist. Die Natur der Sache ist nicht zu verwechseln mit dem Naturrecht.
Das Naturrecht stiitzt sich auf Schliisse, welche aus dem Wesen des Men-
schen an sich gezogen werden. Es ist zur unmittelbaren Rechtsanwendung
nicht geeignet.“"

Die so verstandene Natur der Sache ist also keine Rechtsquelle,"” sondern
auf eine solche bezogen. Sie ist nach Gustav Radbruch ,ultima ratio der
Auslegung und Vervollstindigung des Gesetzes®, dariiber hinaus aber auch

« 14

»Leitgedanke fiir den Gesetzgeber®.

Die Arbeit mit der Natur der Sache als das Wesen und der objektive, den
einer Rechtsregel zugrundeliegenden Lebensverhiltnissen selbst zu ent-
nehmende Sinn" ist in der juristischen Methodenlehre im Allgemeinen'
und im Steuerrecht im Besonderen'” nicht unstreitig.

Dieser Beitrag soll dagegen nicht die Natur, sondern die dem Steuerwesen
zugrundliegende Sache als das ,Substrat, das Material, der Stoff, den das

12 H. Dernburg, Pandekten I, 7. Aufl. 1902, S. 84.

B A.A. noch W. Maihofer, ARSP 44 (1958), 145 (172); G. Felix, StuW 1959, Sp. 643
(648 ff., 646) je m.w.N.

" G. Radbruch, Die Natur der Sache als juristische Denkform, 1948 (Nachdruck 1960),
S. 15; dem folgend C. Seiler, Der einheitliche Parlamentsvorbehalt, 2000, S. 136 £.

5 G. Radbruch, Die Natur der Sache als juristische Denkform, 1948 (Nachdruck 1960),

S. 13.

Vgl. die historischen Darstellungen bei G. Radbruch, Die Natur der Sache als juristische

Denkform, 1948 (Nachdruck 1960), S. 5 ff.; W. Maihofer, ARSP 44 (1958), 145 ff.; stell-

vertretend fiir die Kritik des Rechtspositivismus an der - heute iiberwiegend abgelehn-

ten — naturrechtlichen Aufladung der Natur der Sache als Rechtsquelle: K. Bergbohm,

Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I, 1892, S. 353: ,,[N]Joch immer méchte man der

Natur der Sache eine Rechtsnorm abzwingen, die noch nicht da ist®. Hierzu zusammen-

fassend: C. Degenhart, Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers als

Verfassungspostulat, 1976, S. 37 ff,; vgl. aus jlingerer Zeit: F. Bydlinski, Juristische Me-

thodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 51 ff.; F. Miiller/R. Christensen, Juristi-

sche Methodik I, 11. Aufl. 2013, Rn. 32 (zur Verwendung des Begriffs in der Rspr. des

BVerfG), Rn. 123 ff. (Natur der Sache als ,normativ erfragte Sachstruktur des Normbe-

reichs).

7" Vgl. W. Flume, StbJb. 1967/68, 63 (69): Natur der Sache gebiete die ,Kongruenz des
Steuerrechts zur sonstigen Rechtsordnung®; H. Hahn, DStR 1980, 215 (216): Natur der
Sache sei im Steuerrecht ,keine Richtschnur fiir den Gesetzgeber®; C. Seiler, Der ein-
heitliche Parlamentsvorbehalt, 2000, S. 307 ff.: ,,geringere Sachgesetzlichkeit des mate-
riellen Steuerrechts®.
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Recht zu formen hat“'® beleuchten. Die insoweit getroffenen Aussagen soll-
ten deutlich weniger streitanfillig sein als die juristische Denkform der Na-
tur der Sache als solche.

ITII.  Sach- und Rechtsstoff des Steuerwesens

Der durch das Recht zu formende Stoff tritt in vielfaltigen Erscheinungen
auf. Es handelt sich sowohl um tatsichliche Umstéinde (,,Naturtatsachen®)
und soziale Gebilde, in denen diese eingebunden und zusammengefasst
sind, ebenso wie um bereits durch die Gewohnheit vorgeformte oder durch
das positive Recht anderer Teilrechtsordnungen verbindlich geregelte Le-
bensverhiltnisse.”

1. Erschopfbarkeit der personlichen Wirtschaftskraft

Die Steuer ist eine mittels Geldeigentum zu entrichtende Zahlungspflicht.
Die Fihigkeit zur Steuerzahlung bedingt die Belastbarkeit in Form des
Vorhandenseins von disponiblem, fiir die Steuerzahlung zur Verfigung
stehenden Geldeigentum.”® Der Steuerstaat kann nur dort zugreifen, ,,wo

etwas zu holen ist“.*!

Damit ist der dem Steuerwesen vorausliegende ,,Sachstoff* zuvorderst ge-
pragt durch die Erschopfbarkeit der Wirtschaftskraft der Person. Das Ein-
kommen im weitesten Sinne und das zu Vermogen gespeicherte Einkom-
men bilden die Grundlage dieser Wirtschaftskraft und den Eigentums-
fonds, aus dem letztlich jede Steuer zu entrichten ist.*®

8 G. Radbruch, Die Natur der Sache als juristische Denkform, 1948 (Nachdruck 1960),
S. 10.

¥ Ebd, S. 10 ff.

2 Vgl. nur P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, 3. Aufl. 2007, §118 Rn. 141;
H. Schaumburg, FS Reiss, 2008, S. 25.

2L J. Brinkmann, Tatbestandsmafligkeit der Besteuerung und formeller Gesetzesbegriff,

1982, S. 107.

Vgl. nur A. Spitaler, Das Doppelbesteuerungsproblem bei den direkten Steuern, 1936,

S. 102 ff.: ,freies Einkommen und freies Vermdgen®; P. Kirchhof, VVDStRL 39 (1981),

213 (236): aus spezifischem Eigentum i.5.d. Art. 14 GG zusammengesetztes ,,Gesamt-

vermogen; K. Tipke, StuW 1993, 105 (108); dens., Die Steuerrechtsordnung I und II, 2.

22
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Die Fihigkeit des Einzelnen zur Steuerzahlung kann als die steuerliche
Leistungsfahigkeit bezeichnet werden. Fiir natiirliche Personen folgt diese
aus der allgemeinen Zahlungsfihigkeit aufgrund Einkommen und Vermo-
gen (wirtschaftliche Leistungsfihigkeit) abziiglich der auf sein eigenes Exis-
tenzminimum, und gegebenenfalls auf das Existenzminimum seiner Fami-
lie, aufgewendeten (indisponiblen) Geldmittel.”

Die individuelle Leistungsfihigkeit dufSert sich in den drei zeitlichen Pha-
sen des Vermogensflusses der Person, das ist der Hinzuerwerb (,,Einkom-
men iw.S.“), der Bestand (,,Vermogen i.e.S.“) und die Verwendung (,,Kon-
sum®) von Eigentum.**

2. Private Wirtschaftsordnung

Die personliche Einkommens- und Vermogensbildung ist das Ergebnis der
durch die freiheitliche Wirtschaftsordnung erméglichten Ausiibung priva-
ter Freiheit. Die Steuerzahlungsfihigkeit ist bedingt durch den 6konomi-
schen Erfolg aus dem Gebrauch der Rechtsregeln iiber das private Wirt-
schaften, die insbesondere die Garantie privaten Eigentums und des Erb-
rechts (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG), die Freiheit der Wahl und Ausiibung des
Berufs (Art. 12 Abs. 1S. 1 GG), die wirtschaftliche Vereinigungs->> und die
Koalitionsfreiheit (Art.9 Abs.1 und 3 GG) sowie die Privatautonomie
(Art. 2 Abs. 1 GG) einfachrechtlich ausgestalten.

Das Steuerrecht findet die Steuerzahlungsfihigkeit der Person daher nicht
als rein 6konomische Tatsache vor, sondern greift auf diese als das Ergeb-

Aufl. 2000 und 2003, S. 471, 580: ,gespeichertes Einkommen®;, G. Burmester, StuWW
1993, 221 (222): ,personale Gesamtvermdgensphire; J. Becker, Transfergerechtigkeit
und Verfassung, 2001, S. 116: ,Vermogen®.

# K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung I, 2. Aufl. 2000, S. 481; fiir abw. Bezeichnungen stell-
vertretend D. Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Maf3stab der Steuernormen,
1983, S. 136: ,,Der Steuergesetzgeber definiert wirtschaftliche Leistungsfihigkeit als
steuerliche Leistungsfihigkeit, indem er bestimmte wirtschaftliche Grofien (Indikato-
ren) benennt.“ Die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit bei Birk entspricht der steuerli-
chen Leistungsfihigkeit im obigen Sinne, so ausdriicklich ebd. S. 168, 172 Fn. 71.

2 Statt aller J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.55.

»  Hierzu vgl. R. Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 09.2017, Art.9 Rn.57
m.w.N.
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nis der rechtlichen Ordnung und privaten Ausgestaltung von wirtschaftli-
chen Lebensverhiltnissen zu.”® Mit der freiheitlichen Wirtschaftsordnung
notwendig verbunden sind Unterschiede zwischen den Wirtschaftssubjek-
ten in der Hohe jhres Einkommens und Vermogens, das heif3t in ihrer Be-
lastbarkeit.””

3. Sozialordnung

Die Trennung von Staat und Wirtschaft und die damit verbundene Frei-
heit der eigenen wirtschaftlichen Entfaltung fithren jedoch auch dazu, dass
die Ausiibung ,realer Freiheit vielfach von der personlichen Wirtschafts-
kraft abhangt, die rechtliche Freiheitsgewahrleistung ohne hinreichende
wirtschaftliche Basis oftmals faktisch wertlos ist.*®

In Ansehung dessen bestimmt das Sozialrecht die Grenze der sozialen Be-
diirftigkeit und regelt — nachrangig zur privaten Einkommens- und Ver-
mogensbildung® - die Gewihrung von Sozialleistungen, insbesondere in
Konkretisierung der sozialstaatlichen Verpflichtung zur Gewéhrleistung
eines menschenwiirdigen Existenzminimums (Art.1 Abs.1 GG i.V.m.
Art. 20 Abs. 1 GG).” Die sozialrechtliche Bediirftigkeitsgrenze bestimmt
damit die untere Grenze der Wirtschaftskraft, die zur Bestreitung eines
menschwiirdigen Daseins erforderlich ist.

% Vgl. W. Flume, FS Smend, 1952, S. 59 (60); G. Felix, StuW 1959, Sp. 643 (648 f.); im
Allgemeinen Radbruch, Die Natur der Sache als juristische Denkform, 1948 (Nach-
druck 1960), S. 12.

¥ Prégnant P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HStR V, 3. Aufl. 2007, § 118 Rn. 125: ,,Frei-
heit heifit, sich von anderen unterscheiden zu diirfen.“ Dort jedoch als Argument gegen
eine Umverteilung durch Steuern.

% D. Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Maf3stab der Steuernormen, 1983, S. 133 ff.:
»Leitbild der sozialen Grundrechte®.

»  Sozialrechtliches Subsidiarititsprinzip, vgl. K. H. Friauf, DStJG 12 (1989), S. 3 (29);
R. Seer, StuW 1996, 323 (333) je m.w.N.

30 BVerfGE 125, 175 (Ls. 1, 222); F. Wittreck, in: Dreier Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 20 GG
(Sozialstaat) Rn. 45 je m.w.N.
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Diese Grenze liegt dem Steuerwesen insoweit voraus, als die zum Erhalt
des (Familien-)Existenzminimums gebundenen Geldmittel nicht zugleich
eine steuerliche Belastbarkeit ausdriicken kénnen.”

Das Sozialrecht bildet daher eine weitere normative Ordnung, die der
Steuer als Rechtsstoff insoweit zugrunde liegt, als die unter Steuerwiirdig-
keitsgesichtspunkten potentiell auswéahlbaren Lebensverhéltnisse hinsicht-
lich bestimmter Tatsachen unter einem anderen, aber fiir die Steuer rele-
vanten, Gesichtspunkt rechtlich vorgeformt sind.

4. Historische Entwicklungsgrundlagen

Ferner zeitigt auch die historische Entwicklung des Steuerrechts Wirkun-
gen fiir das gegenwirtige Steuerwesen und damit auch fiir den Inhalt und
Umfang des diesem zugrundeliegenden Substrats. Es ,,macht einen Unter-
schied, ob eine neue rechtliche Regelung® eine frithere ersetzt oder ,auf
bisher unbebautem Geldnde errichtet wird“.*®

Das Steuerrecht ist im Sinne dieser Verbildlichung ein Geldnde, das im
Laufe der Geschichte nicht nur vielfach mit unterschiedlich aufstehenden
Bauten versehen, sondern dessen Boden auch zahlreich umgepfliigt wurde.
Die Steuergesetzgebung und die Ideale eines gerechten Steuersystems sind
in ihren historischen Kontext eingebunden und eng mit dem jeweils vor-
herrschenden Staatsverstindnis verkniipft.”> Auch der Sach- und Rechts-
stoff des Steuerwesens ist zeitlich bedingt und muss im Lichte dieser Ab-
héangigkeit vom gesellschaftlich-sozialen Kontext beurteilt werden.

Die in einer Stindegesellschaft noch mogliche personliche Steuerprivile-
gierung bestimmter Personengruppen kommt heute ebenso wenig als Sub-
strat der Steuergesetzgebung in Betracht wie die individuelle Zurechnung
von personlichen Nutzen oder staatlichen Kosten. Die in Art. 134 der Wei-

3 Vgl. die Rspr. zur Besteuerung des Einkommens BVerfGE 82, 60 (85 £.); 87, 153 (170 £.);
vgl. ferner K. H. Friauf, DSt]JG 12 (1989), S. 3 (30); H. Kube, Finanzgewalt in der Kom-
petenzordnung, 2004, S. 141 £; dens., DStJG 29 (2006), S. 11 (18).

2 G. Radbruch, Die Natur der Sache als juristische Denkform, 1948 (Nachdruck 1960),
S. 12.

3 F. K. Mann, FSvon Schanz I1, 1928, S. 112 (123 ff.); ausf. ders., Steuerpolitische Ideale,
1937.
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marer Reichsverfassung ausdriicklich angeordnete Allgemeinheit der Be-
steuerung und GleichmiifSigkeit der steuerlichen Lastenverteilung nach der
individuellen Leistungsfihigkeit™ bilden vorerst den Schlusspunkt dieser
Entwicklung.

In verfassungsrechtlichen Kategorien schlagt sich diese Begrenzung des
steuerlichen Sach- und Rechtsstoffs im verfassungsrechtlichen Steuerbe-
griff und der bereichsspezifischen Auslegung des Allgemeinen Gleichheits-
satzes nach Art. 3 Abs. 1 GG nieder.” Weiterhin beruhen die in der Steu-
erkompetenzordnung in Art. 105, 106 GG enumerierten Steuerarten und
Einzelsteuern auf den historischen Vorbildern des ,traditionellen deut-

schen Steuerrechts®.3®

IV. Fazit

Das Substrat des Steuerwesens ist die in zahlreicher Hinsicht vorgeformte
Wirklichkeit. Diese Vorformung des dem Steuerrecht zugrundeliegenden
Sach- und Rechtsstoffs ist mafigeblich durch wirtschaftliche Verhaltnisse
bedingt. Die Subjekte der freiheitlichen Eigentums- und Wirtschaftsord-
nung werden zu potentiellen Steuerrechtssubjekten, indem sie durch eige-
nes Verhalten an der privaten Rechtsordnung mit wirtschaftlichem Erfolg
teilnehmen. Die freiheitliche Wirtschafts- und Sozialordnung stellt den
rechtlichen Rahmen und die Bedingungen bereit, deren privater Gebrauch
das Substrat des Steuerwesens entstehen lésst.

3 Hierzu Hensel, V]SchrStuF 1930, 441 (443, 447 ff.).

3 Vgl. BVerfGE 84, 239 (268 ff.); BFH v. 18.12.1972 - II R 87-89/70, BStBI. 1I 1972, 329
(339, 346); H. W. Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts I, 1991, S. 43.

% BVerfGE 145, 171 (193) m.w.N.; K. Vogel, StuW 1971, 308 (314 £.); ders./C. Waldhoff,
in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Stand: 12.1997, Vor Art. 104a Rn. 578; K. Vo-
gel/H. Walter, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, Stand: 07.2004, Art. 105 Rn. 98 ff.



§ 11 Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums bei
»Cum-/Cum-Geschiften®

Tim Buchholz

L Einleitung

Die ,,Cum-/Ex-Geschifte“ sind bekannt und erfahren eine hohe mediale
Aufmerksamkeit.! Weniger medial prisent sind dagegen die ,,Cum-/Cum-
Geschifte, bei denen ebenfalls Aktien rund um den Dividendenstichtag
mehrfach iibertragen werden, um eine definitive Belastung der Aktie mit
Kapitalertragsteuer zu vermeiden. Der Beitrag soll einen Uberblick iiber
das Geschiftsmodell geben sowie die Frage beantworten, ob es bei ,,Cum-
/Cum-Geschiften“ zum Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums der ver-
lichenen Aktien kommt. Die sonstigen rechtlichen Problemstellungen im
Zusammenhang mit den Geschiften werden lediglich kurz gestreift.

II. Uberblick iiber ,,Cum-/Cum-Geschifte“

An typischen ,,Cum-/Cum-Geschiften® sind zwei Personen beteiligt. Ein
im Ausland ansissiger Investor, der deutsche Aktien halt, sowie eine inldn-
dische Korperschaft, bei der Dividenden nach § 8b Abs. 1 KStG weitge-
hend steuerfrei sind, sodass sie die einbehaltene Kapitalertragsteuer fir
ihre Dividenden nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG anrechnen lassen kann.

' Zuletzt erlangten die Geschifte (wieder) mediale Prisenz, da gegen den fritheren Chef
der Warburg Bank C. Olearius vor dem Bonner Landgericht ein Prozess wegen beson-
ders schwerer Steuerhinterziehung durch ,,Cum-/Ex-Geschifte“ gefithrt wird. Siehe
dazu https://www.tagesschau.de/wirtschaft/cum-ex-prozessbeginn-bankchef-olearius-
100.html (letzter Aufruf am 28.9.23); siche fiir einen Uberblick zu ,,Cum-/Ex-Geschif-
ten“ T. Buchholz, in: HESt 20 (2023), S. 87 ff.



https://www.tagesschau.de/wirtschaft/cum-ex-prozessbeginn-bankchef-olearius-100.html
https://journals.ub.uni-heidelberg.de/index.php/hfst/article/view/92638/87246
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Kurz vor dem Dividendenstichtag iibertragt der auslandische Investor, in
der Regel durch eine Wertpapierleihe,” Aktien an die anrechnungsberech-
tigte Korperschaft und vereinbart eine Leihgebiihr, die nur wenig unter der
Dividendenhohe liegt (beispielsweise 95 %). Die Aktientransaktionen wer-
den als ,,Cum-/Cum-Geschifte“ bezeichnet, da - im Gegensatz zu ,,Cum-
/Ex-Geschiften — nicht nur beim schuldrechtlichen Verpflichtungsge-
schift die Lieferung mit Dividendenberechtigung vereinbart wird, sondern
die Aktien auch mit Dividendenberechtigung kurz vor oder am Dividen-
denstichtag an die inlindische Korperschaft geliefert werden. Ausgehend
von § 39 Abs. 1 AO sollen die Aktien aufgrund des zivilrechtlichen Eigen-
tums der inldndischen Korperschaft zugerechnet werden, sodass sie die Di-
vidende unter Abzug der Kapitalertragsteuer in Héhe von 25 % erhalt.

Kurz nach dem Dividendenstichtag kommt die inlandische Koérperschaft
ihrer Riickiibertragungsverpflichtung aus der Wertpapierleihe nach, in-
dem sie die Aktien zuriick an den auslidndischen Investor liefert.

Die inldandische Korperschaft soll sich nach der Gestaltungsintention die
Kapitalertragsteuer nach § 36 Abs.2 Nr.2 EStG vollstindig anrechnen
konnen, da die Dividenden bei ihr als Korperschaft nach § 8b Abs. 1 KStG
steuerfrei sind. Zugleich zahlt sie lediglich eine Leihgebiihr in Hohe von
95 % der Dividende, sodass sie einen Ertrag in Hoéhe von 5 % der Divi-
dende erzielt. Der auslindische Investor erhilt die Aktien ohne Dividen-
denanspruch sowie die Leihgebiihr in Hohe von 95 % der Dividende zu-
riick. Ohne den Leihvorgang hitte er lediglich 85 % der Dividende erhal-
ten, da die meisten Doppelbesteuerungsabkommen im Einklang mit
Art. 10 Abs. 2 Satz 1 lit. b) OECD-Musterabkommen vorsehen, dass der
Quellenstaat einen endgiiltigen Steuerabzug in Hohe von 15 % vornehmen
kann. Ziel der ,,Cum-/Cum-Gestaltungen® ist daher, in Deutschland steu-
erpflichtige Dividenden beim Steuerauslander in eine Kompensationszah-
lung aus dem Wertpapierleihgeschift umzuwandeln, die nicht in Deutsch-
land steuerpflichtig ist.’

Streng zivilrechtlich betrachtet liegt keine Leihe, sondern ein Sachdarlehen vor. Im
Kern geht es bei ,,Cum-/Cum-Gestaltungen darum, die Wertpapiere nur fiir einen
zeitlich begrenzten Zeitraum zu iibertragen. Daher werden in der Praxis haufig auch
repurchase agreements (Repo-Geschifte) anstatt einer Wertpapierleihe vereinbart.
Siehe dazu H. Anzinger, StuW 2022, 194 (195).

*  BMFv.9.7.2021 - IV C 1-S 2252/19/10035:014, Rn. 10.
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III.  Rechtliche Wiirdigung

Diese ,,Cum-/Cum-Gestaltungen® erfiillen dieses Ziel allerdings nur, wenn
die inldndische Korperschaft tatsachlich die Kapitalertragsteuer anrechnen
lassen kann. Das hangt maf3geblich davon ab, ob die inldndische Korper-
schaft als Entleiherin wirtschaftliches Eigentum an den Aktien erwirbt. Seit
2016 entschirfte der Gesetzgeber die Frage nach dem Ubergang des wirt-
schaftlichen Eigentums, indem er § 36a EStG schuf, der verscharfte Anfor-
derungen an die Anrechnung der Kapitalertragsteuer stellt. Trotzdem
bleibt die Frage des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums weiterhin
relevant, da ,,Cum-/Cum-Gestaltungen®, die vor 2016 ausgeiibt wurden,
weiterhin die Finanzgerichte beschiftigen werden.

L. Voraussetzung der Anrechnung

Die Korperschaft kann die einbehaltende Kapitalertragsteuer auf die Ein-
kommensteuer anrechnen lassen, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen
des § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG erfiillt sind.* Die Anrechnung nach § 36 Abs. 2
Nr. 2 EStG setzt zunéchst voraus, dass die inlandische Korperschaft Ein-
kiinfte erzielt, die bei der Veranlagung erfasst oder nach § 3 Nr. 40 EStG
oder § 8b KStG aufler Ansatz bleiben.

Als Einkiinfte der inlandischen Korperschaft kommt die ausgezahlte Divi-
dende in Betracht, wenn die Aktie der inldndischen Korperschaft zum Zeit-
punkt des Gewinnverteilungsbeschlusses nach § 20 Abs. 5 EStG zuzurech-
nen ist. Die Dividende ist nach § 20 Abs. 5 S. 1 EStG dem Anteilseigener
zuzurechnen. Wer Anteilseigner ist, bestimmt sich gemaf3 § 20 Abs. 5 S. 2
EStG nach § 39 der Abgabenordnung.

a. §39Abs. 1 AO

Nach § 39 Abs.1 AO sind Wirtschaftsgiiter zundchst dem (zivilrechtli-
chen) Eigentiimer zuzurechnen. Daher wire die inldndische Kérperschaft
nach § 20 Abs. 5 EStG Anteilseignerin, weshalb die Dividende ihr zuzu-
rechnen wire.

4 W. Schon, RAF 2015, 115 (118).
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b. §39 Abs. 2 AO

Jedoch kann nach § 39 Abs.2 Nr. 1 AO das Wirtschaftsgut entgegen der
zivilrechtlichen Eigentumslage dem wirtschaftlichen Eigentiimer zuge-
rechnet werden, wenn dieser die tatsichliche Herrschaft iiber das Wirt-
schaftsgut in der Weise ausiibt, dass er den Eigentiimer wirtschaftlich aus-
schlief3en kann.

aa. Kriterien fiir die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums

Frither wurde das wirtschaftliche Eigentum trennscharf mit der sogenann-
ten Seeliger-Doktrin bestimmt, wonach es maf3geblich darauf ankam, dass
der wirtschaftliche Eigentiimer den zivilrechtlichen Eigentiimer dauernd
von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut ausschlieflen kann.’

Im Rahmen der Zurechnung von Aktien bei Aktiengeschiften um den Di-
videndenstichtag stellte der BFH dagegen nicht nur auf das Negativkrite-
rium der Ausschliefungsmacht ab,’ sondern beachtet bei Beriicksichti-
gung der Umstédnde des Einzelfalles auch positive Befugnisse.” Danach geht
das wirtschaftliche Eigentum an einer Aktie vom zivilrechtlichen Eigentii-
mer auf eine andere Person iiber, wenn Besitz, Gefahr, Nutzungen und Las-
ten sowie insbesondere die Kursrisiken und -chancen tibergegangen sind.®

Besondere Relevanz kommt fiir die Frage des wirtschaftlichen Eigentums
bei der Wertpapierleihe der Entscheidung des BFH vom 18.8.2015 zu.’ Da-
bei stellte der BFH allgemein fest, dass bei einer Wertpapierleihe die Kapi-
talertrage grundsitzlich dem Entleiher als zivilrechtlichem Eigentiimer zu-
zurechnen sind." Allerdings verbleibt das wirtschaftliche Eigentum aus-
nahmsweise (!) beim Verleiher, wenn die Gesamtwiirdigung der Umstinde

> G. Seeliger, Der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums im Steuerrecht, 1962, S. 89; die-

ser Doktrin folgte der BFH in seinem Leasing-Urteil; siche dazu BFH, Urt. v. 26.1.1970,

IV R 144/66, Rn. 69. Auch der Wortlaut des § 39 Abs. 2 AO folgt dieser Doktrin.

Auch in anderen Fillen richtet sich die Zurechnung nicht nur nach dem negativen Kri-

terium der AusschliefSungsmacht, sondern nach den Umstinden des Einzelfalles. Siehe

dazu K.-D. Driien, in: Tipke/Kruse, AO, 174. EL 2.2023, § 39 Rn. 24.

7 Fir Aktiengeschifte um den Dividendenstichtag siehe BFH, Urt. v. 15.12.1999, I R
29/87, Rn. 40 ff.

8 Ebd,, Rn. 40.

°  BFH, Urt. 18.8.2015, IR 88/13.

10 Ebd., Rn. 19 mit Verweis auf BFH, Urt. v. 17.10.2001, I R 97/00, Rn. 15.
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des Einzelfalls ergibt, dass dem Entleiher lediglich eine formale zivilrecht-
liche Rechtsposition - eine ,leere Eigentumshiille” - verschafft wird. Fiir
die Gesamtwiirdigung kommt es vor allem auf die Ausgestaltung der kon-
kreten Leihvertrage an, weshalb davon gesprochen wird, dass das Gesamt-
vertragskonzept mafigeblich ist."

Mit diesen Urteilen kehrte die Rechtsprechung davon ab, das wirtschaftli-
che Eigentum allein mithilfe eines einzelnen objektiven Kriteriums zu be-
stimmen, sondern er6ffnete den Raum fiir eine wertende Gesamtbetrach-
tung, die das Gesamtbild der Verhiltnisse in den Blickpunkt nimmt."

An diese vom BFH entwickelten Maf3stibe kniipfte auch das FG Hessen in
seiner Entscheidung zu ,,Cum-/Cum-Geschiften an.” Das FG Hessen
zahlte nochmals die Kriterien auf, die im Fall einer Wertpapierleihe dazu
fithren, dass das wirtschaftliche Eigentum ausnahmsweise nicht auf den
Entleiher tibergeht:"

- ,die Transaktionen sind nicht darauf angelegt der Entleiherin in einem
wirtschaftlichen Sinne die Ertrage aus den Aktien zukommen zu lassen;

- fiir den Entleiher entstehen aus den Geschiften keine Liquiditétsvor-
teile;

- angesichts des kurzfristigen Umschlags und des Austauschs der Aktien
ist nicht erkennbar, dass es dem Entleiher darauf ankommt, Stimm-
rechte auszuiiben oder das Darlehenskapital wirtschaftlich zu nutzen;

- die Chancen und Risiken der Wertpapiere werden nicht mit tibertragen,
so dass sich weder Wertsteigerungschancen noch Wertminderungsrisi-
ken aus dem Geschift im abstrakten Sinne ergeben;*

bb. Anwendung der Kriterien auf ,,Cum-/Cum-Geschafte®

Anhand dieser Kriterien ist zu bestimmen, ob bei typischen ,,Cum-/Cum-
Gestaltungen® das wirtschaftliche Eigentum auf den Entleiher tibergeht.

"' H. Anzinger, StuW 2022, 194 (203).
12 Ebd,, S. 202.
13 FG Hessen, Urt. v. 28.1.2020, 4 K 890/17.

Diese Kriterien nutzte das FG Hessen in seiner Entscheidung zu ,,Cum-/Cum-Geschif-
ten®. Siehe dazu FG Hessen (Fn. 13), Rn. 176 - 179.
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Ublicherweise ist der Entleiher verpflichtet, dem Verleiher eine Kompen-
sationszahlung zu zahlen, die der Hoéhe der Dividende entspricht oder nur
knapp darunter liegt. Daher ist die Transaktion wirtschaftlich betrachtet
nicht darauf angelegt, dem Entleiher die Ertrige der Aktien zukommen zu
lassen.”

Der Entleiher erlangt das zivilrechtliche Eigentum an der Aktie, weshalb er
einen Liquiditatsvorteil erlangen konnte. Allerdings muss er zeitgleich eine
Kompensationszahlung an den Verleiher leisten, welche die Dividende
beitragsmiflig ausgleicht beziehungsweise nur knapp darunter liegt. Daher
erwachsen dem Entleiher entweder keine oder nur sehr geringe Liquidi-
tatsvorteile."

Ferner wird die Aktie typischerweise erst einen Tag vor beziehungsweise
am Tag der Hauptversammlung in das Depot des Entleihers eingebucht,
sodass faktisch keine Stimmrechtsaustibung moglich ist."”

Da die Aktie durch eine Wertpapierleihe iibertragen wird, tragt der Entlei-
her auch keine Kursrisiken, da er nur verpflichtet ist, die Aktien — unab-
héngig von ihrem aktuellen Kurs - zuriick an den Verleiher zu tibertra-
gen."” Er tragt somit keine Wertminderungsrisiken, profitiert aber auch
nicht von eventuellen Wertsteigerungen."

Moglicherweise besteht jedoch die Moglichkeit, dass der Entleiher die Ak-
tien wihrend der Leihdauer wirtschaftlich nutzen kann, was fiir den Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums sprechen wiirde.

Dagegen fiihrt das FG Hessen an, dass bei ,,Cum-/Cum-Gestaltungen® die
inldndische Korperschaft die Aktien nur fiir kurze Zeit (im konkreten Fall
sieben Tage) erlangt, sodass eine wirtschaftliche Zwischennutzung der Ak-
tien faktisch nicht moglich sei.”” Das BMF meint dazu, dass das wirtschaft-

15 FG Hessen (Fn. 13), Rn. 281.

16 FG Hessen (Fn. 13), Rn. 282; BMF (Fn. 3), Rn. 13.

17" FG Hessen (Fn. 13), Rn. 283.

18 BMF (Fn. 3), Rn. 12.

¥ Wird anstatt einer Wertpapierleihe ein Repo-Geschift abgeschlossen, trigt die inlandi-
sche Korperschaft ebenfalls keine Kursrisiken, da der Verkaufspreis im Falle der Riick-
verduflerung als Bestandteil der Gestaltung bereits feststeht und damit unabhingig von
Kursschwankungen ist.

2 FG Hessen (Fn. 13), Rn. 284.
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liche Eigentum auch beim Verleiher verbleibe, wenn der Entleiher die Ak-

tien wahrend der Leihdauer weiterverwendet, um seine Rendite zu verbes-
21

sern.

Gegen diese Argumentation konnte angefiithrt werden, dass zwar begrift-
lich von einer Wertpapierleihe gesprochen wird, es sich jedoch streng zi-
vilrechtlich betrachtet um ein Sachdarlehen handelt. Daher ist die inldndi-
sche Korperschaft nicht dazu verpflichtet, die gleichen Aktien zuriickzu-
tibertragen, sondern lediglich Aktien gleicher Art und Giite. Das er6ffnet
der inlindischen Korperschaft die Moglichkeit, die Aktie wihrend der
Leihdauer in der Hoffnung zu verduf3ern, kurz vor Filligkeit der Riickiiber-
tragungspflicht die Aktien zu einem niedrigeren Kurs wieder erwerben zu
konnen und dadurch einen Kursgewinn zu erzielen.”” Bei borsennotierten
Wertpapieren ist es eine wirtschaftlich bedeutende Befugnis, durch den
kurzzeitigen An- und Verkauf von Kursidnderungen zu profitieren. Daher
liegt zumindest diese bedeutende Befugnis weiterhin beim Entleiher als zi-
vilrechtlichen Eigentiimer.

cc. Ergebnis

Unter Abwigung der Gesamtumstande des Einzelfalles ergibt sich folgen-
des Bild: Dem Entleiher kommt weder der wirtschaftliche Ertrag der Aktie
zu noch kann er seine Stimmrechte ausiiben. Zudem erzielt er keine oder
nur geringe Liquidationsvorteile und tragt auch nicht das Kursrisiko. Al-
lerdings kann er Kursschwankungen durch den kurzfristigen An- und Ver-
kauf der Aktie wihrend der Leihdauer nutzen. Vor diesem Hintergrund
tiberwiegen die Kriterien, die dafiirsprechen, dass das wirtschaftliche Ei-
gentum bei dem auslandischen Investor als Verleiher verbleibt. Allerdings
bleibt zu beriicksichtigen, dass der Verbleib des wirtschaftlichen Eigen-
tums beim Verleiher die Ausnahme zur Regel ist. Zumindest eines der Kri-
terien — Moglichkeit der wirtschaftlichen Nutzung der Aktie - erfuillt der
Entleiher. Erfiillt der Entleiher noch weitere Kriterien, kann wohl nicht

2 BMF (Fn. 3),Rn. 14.

2 Vgl. zu dieser Argumentation BFH, Urt.v. 29.9.2021,1 R 40/17, Rn. 37. In diesem Urteil
ging es zwar nicht um ,,Cum-/Cum-Gestaltungen®, allerdings war inhaltlich auch die
Frage virulent, wann das wirtschaftliche Eigentum der Aktie bei einer Wertpapierleihe
beim Verleiher verbleiben kann. Einen Bezug dieses Urteils zu den ,,Cum-/Cum-Ge-
staltungen® stellten bereits A. Hansen/J]. Haselmann/F. Holle, DStR 2022, 1407 her.
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mehr davon gesprochen werden, dass er lediglich eine ,leere Eigentums-
hiille“ erwirbt. Daher verbieten sich allgemein giiltige Losungen und es ist
in jedem Einzelfall zu priifen, wer wirtschaftlicher Eigenttimer bei ,,Cum-
/Cum-Gestaltungen® ist.

c. Einfiihrung des § 36a EStG

Zur Einddmmung der ,,Cum-/Cum-Gestaltungen® schuf der Gesetzgeber
§ 36a EStG, der fur Kapitalertrige gilt, die nach dem 1.1.2016 zuflieffen.”
Die Vorschrift stellt die volle Anrechenbarkeit der Kapitalertragsteuer, die
bei Dividenden einbehalten wurde, unter strengere Voraussetzungen. Bei-
spielsweise muss der Steuerpflichtige nach § 36a Abs. 1 S.1 Nr. 1, Abs. 2
EStG fiir eine Mindesthaltedauer von 45 Tagen wirtschaftlicher Eigentii-
mer der Aktie gewesen sein.

Daher ist die Frage des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums vor al-
lem bei den ,,Cum-/Cum-Gestaltungen® vor 2016 bedeutend, da nach 2016
die Anrechenbarkeit in der Regel wegen der strengen Voraussetzungen des
§ 36a EStG scheitern wird.

2. Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO

Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass die inldndische Korperschaft
wirtschaftlicher Eigentiimer der Aktie wurde, konnte die Anrechnung der
Kapitalertragsteuer wegen Vorliegens eines Gestaltungsmissbrauchs nach
§ 42 AO versagt werden.* Bei ,,Cum-/Cum-Gestaltungen“ gehen sowohl
das BMF als auch das FG Hessen in seiner Entscheidung von einem Ge-
staltungsmissbrauch aus, da der Zweck der Gestaltung darin liege, die de-
finitive Belastung der Dividendenertréige ausldndischer Investoren mit Ka-
pitalertragsteuer zu vermeiden.” In der Literatur wird dies teilweise anders

2 D. Gosch, in: Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl. 2023, § 36a EStG Rn. 1, 4.

2 Bei ,,Cum-/Cum-Gestaltungen“ nach dem 1.1.2016 ist zunichst die spezielle Miss-
brauchsvermeidungsvorschrift des § 36a EStG zu priifen und danach erst subsididr § 42
AO. Siehe dazu M. Briihl/F. Holle/M. Weiss, DStR 2017, 2093 (2094 £.).

% BMF (Fn. 3), Rn. 16; FG Hessen (Fn. 13), Rn. 289 ff.
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gesehen, da es sich bei Wertpapierleihgeschiften um tibliche Geschifte von
Kreditinstituten handle.*

IV. Fazit

Ausgehend von der Rechtsprechung des BFH stellt im Rahmen einer Wert-
papierleihe der Verbleib des wirtschaftlichen Eigentums beim Verleiher
die Ausnahme zum Grundsatz des Ubergangs auf den Entleiher dar. Legt
man die Kriterien der Rechtsprechung zum Ubergang des wirtschaftlichen
Eigentums bei Aktiengeschiften an, kommt man bei den typischen ,,Cum-
/Cum-Gestaltungen® zum Ergebnis, dass das wirtschaftliche Eigentum
ausnahmsweise beim Verleiher — dem ausldandischen Investor - verbleibt.
Die Intention der ,,Cum-/Cum-Gestaltungen“ wird daher nicht erreicht,
da die inlandische K6rperschaft die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht
nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG auf die Einkommensteuer anrechnen lassen
kann.

% So A. Hansen/]. Haselmann/F. Holle, DStR 2022, 1407 (1411 ff.); ebenfalls kritisch zur
Annahme eines Gestaltungsmissbrauchs: F. Lindermann, DStR 2019, 1549 (1555 £.).






§ 12 Der BEFIT-Richtlinienentwurf:
Primirrechtskonformer Schritt in Richtung
einer genuinen EU-Steuer?

Milena Dietz

L. Einordnung des Entwurfs

Am 12. September 2023 veroffentlichte die EU-Kommission den Entwurf
fir eine BEFIT-Richtlinie (im Folgenden: BEFIT-Entwurf).! Er ersetzt die
gescheiterten Richtlinienentwiirfe fir eine Gemeinsame Korperschafts-
teuer-Bemessungsgrundlage und eine Gemeinsame Konsolidierte Korper-
schaftsteuer-Bemessungsgrundlage.” Wie in der Mitteilung der Kommis-
sion zur ,,Unternehmensbesteuerung fiir das 21. Jahrhundert vom 18. Mai
2021 angekiindigt, soll der Entwurf an die bisherigen Errungenschaften auf
OECD/G20-Ebene in Form von Pillar 1 und 2 ankniipfen und die verin-
derte wirtschaftliche Realitit (insbesondere aufgrund der fortschreitenden
Digitalisierung) berticksichtigen.’

Der BEFIT-Entwurf schafft einheitliche Regeln fiir die Ermittlung der kor-
perschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage und regelt zudem die Auftei-
lung der Bemessungsgrundlage auf die Mitgliedstaaten. Sein Anwendungs-
bereich orientiert sich dabei an der Pillar 2-Richtlinie*. Wihrend Pillar 1
auf eine formelbasierte Aufteilung der Besteuerungsrechte abzielt, enthilt
der BEFIT-Entwurf diesbeziiglich zunichst nur eine Ubergangsregelung,

' Proposal for a Council Directive on Business in Europe: Framework for Income Taxa-

tion (BEFIT) v. 12.9.2023, COM(2023) 532 final (im Folgenden: BEFIT-Entwurf).

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber eine Gemeinsame Korperschaft-steuer-

Bemessungsgrundlage v. 25.10.2016, COM(2016) 685 final; Vorschlag fiir eine Richtli-

nie des Rates iber eine Gemeinsame konsolidierte Korperschaft-steuer-

Bemessungsgrundlage (GKKB) v. 25.10.2016, COM(2016) 683 final.

*  Mitteilung der Kommission vom 18.5.2021, COM(2021) 251 final, S. 13 ff.

*  Richtlinie (EU) 2022/2523 des Rates v. 14.12.2022 zur Gewihrleistung einer globalen
Mindestbesteuerung fiir multinationale Unternehmensgruppen und grofle inldndische
Gruppen in der Union, ABL Nr. L 328, 1.
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die die Aufteilung an die durchschnittliche Verteilung der Gewinne zwi-
schen den Mitgliedstaaten wiahrend der vorhergehenden drei Jahre kop-
pelt. Nach dem Ubergangszeitraum von sieben Jahren kénnte jedoch die
Aufstellung einer Formel mithilfe der wihrend des Ubergangszeitraums
gewonnenen Erfahrungen stehen.’

Die Ziele des BEFIT-Entwurfs sind Verwaltungsvereinfachung und Erho-
hung der Rechtssicherheit fiir Unternehmen, die damit einhergehende
Vereinfachung grenziiberschreitenden Wirtschaftens im EU-Binnen-
markt, die Sicherstellung eines fairen Steuerwettbewerbs, die Vermeidung
von Doppelbesteuerung, die Sicherung des Steueraufkommens der Mit-
gliedstaaten und letztlich auch die Stirkung der Wettbewerbsfihigkeit ge-
gentiber drittstaatlichen Markten.®

II.  Regelungsinhalte

Der personliche Anwendungsbereich des Entwurfs umfasst gem. Art. 2 in
der EU steuerlich ansidssige Korperschaften sowie innereuropéische Be-
triebsstdtten von drittstaatlichen Korperschaften, sofern sie Teil eines in-
nerstaatlichen oder multinationalen Konzerns sind, der konsolidierte Ab-
schliisse aufstellt und in mindestens zwei der vorhergehenden vier Jahre
einen Umsatz von mindestens 750 Mio. Euro hatte. Kleinere Konzerne
konnen gem. Art. 2 Abs. 7 fiir die Anwendung der BEFIT-Regeln optieren.
Ein sogenannter BEFIT-Konzern besteht nach Art.5 aus der obersten
Muttergesellschaft und allen Gesellschaften und Betriebsstétten, an denen
die oberste Muttergesellschaft (direkt oder indirekt) mindestens 75 % der
Eigentums- oder Gewinnbeteiligungsrechte halt.

Als Ausgangspunkt fiir die BEFIT-Bemessungsgrundlage dient gem. Art. 7
Abs. 1 der handelsrechtliche Jahresgewinn der Gesellschaft, der nach ei-
nem unionsrechtlich anerkannten Rechnungslegungsstandard (GAAP o-
der IFRS) ermittelt wurde. Art. 8 bis 41 enthalten Regelungen zu Anpas-

> Begriindung zum BEFIT-Entwurf, S. 15.
¢ Erw.gr. 3 und 5 zum BEFIT-Entwurf; Mitteilung der Kommission vom 18.5.2021,
COM(2021) 251 final, S. 13 f.
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sungen dieses Jahresgewinns, wie z.B. hinsichtlich der Behandlung von Di-
videnden und Gewinnen aus Anteilsverduflerungen (Art. 8 und 9), der Ab-
ziehbarkeit von Zinsen (Art. 13) und der Abschreibungen (Art. 22 ft.).

Die so ermittelten angepassten Jahresgewinne der Gesellschaften und Be-
triebsstitten werden nach Art. 42 zu einer aggregierten Bemessungsgrund-
lage des BEFIT-Konzerns zusammengefasst. Die Aufteilung dieser Bemes-
sungsgrundlage auf die Mitglieder der BEFIT-Gruppe folgt nach Art. 45 ff.
einem Ubergangsregime, das fiir die ersten sieben Jahre (bis 30. Juni 2035)
gelten soll: Der Anteil eines Mitglieds am Gesamtgewinn der Gruppe ent-
spricht seinem durchschnittlichen Anteil am Gesamtgewinn in den drei
vorhergehenden Jahren.” An diesem Anteil konnen gem. Art. 48 und 49
Anpassungen durch nationales Recht vorgenommen werden.

Wihrend ein zeitgleich mit dem BEFIT-Entwurf veroffentlichter Entwurf
fiur eine Verrechnungspreisrichtlinie® anerkannte Verrechnungspreis-
Prinzipien in das EU-Recht aufzunehmen beabsichtigt, enthilt das vierte
Kapitel des BEFIT-Entwurfs nur Regelungen zur vereinfachten Risikobe-
wertung von Transaktionen mit verbundenen Unternehmen auflerhalb
des BEFIT-Konzerns. Schliefllich regelt das fiinfte Kapital Aspekte des Ver-
waltungsverfahrens, wie beispielsweise die Griindung eines sog. BEFIT-
Teams fiir jeden BEFIT-Konzern, dass aus Mitgliedern der zustindigen
Steuerverwaltungen der Mitgliedstaaten bestehen soll, in denen sich Ge-
sellschaften oder Betriebsstétten der BEFIT-Gruppe befinden.

III.  Bewertung

1. Kompetenzgrundlage

Die Begriindung zum BEFIT-Entwurf geht davon aus, dass Art. 115 AEUV
eine taugliche Kompetenzgrundlage darstellt.” Das Ziel des Entwurfs sei

7 Fir die ersten drei Jahre der Anwendung der Richtlinie schafft Art. 45 Abs. 21it. a einen
zusitzlichen Ubergangsmechanismus.

8  Proposal on a Council Directive on Transfer Pricing v. 12.9.2023, COM(2023) 529 final.

°  Begriindung zum BEFIT-Entwurf, S. 5.
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die Angleichung derjenigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten, die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionie-
ren des Binnenmarkts auswirken. Wahrend mit Bezug auf die ATAD-
Richtlinie und die Pillar 2-Richtlinie zurecht angezweifelt werden kann, ob
Art. 115 AEUV auch eine negative Komponente zur Herstellung von Wett-
bewerbsgleichheit beinhaltet, die die positiven Freiheiten der Wirtschafts-
subjekte einschrankt,'” zielt der BEFIT-Entwurf nicht primér auf Miss-
brauchsbeschriankung und Wettbewerbsgleichheit ab, sondern auf die Ver-
einheitlichung von Compliance-Vorschriften. Die Harmonisierung wiirde
grenziiberschreitendes Wirtschaften im EU-Binnenmarkt erleichtern und
kiame daher dem Funktionieren des Binnenmarkts zugute, sodass Art. 115
AEUV taugliche Kompetenzgrundlage ist.

2. Subsidiaritit

Nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 UAbs. 1 EUV darf die Union in den Be-
reichen, die nicht in ihre ausschlieflliche Zustindigkeit fallen, nur titig
werden, sofern und soweit die Ziele von den Mitgliedstaaten nicht ausrei-
chend verwirklicht werden konnen (Negativtest), sondern auf Unions-
ebene besser zu verwirklichen sind (Positivtest). Die Ziele des Entwurfs
sind, wie oben genannt, (1) die Verwaltungsvereinfachung bei grenziiber-
schreitendem Wirtschaften, (2) die Sicherstellung eines fairen Steuerwett-
bewerbs, (3) die Vermeidung von Doppelbesteuerung und (4) die Siche-
rung des Steueraufkommens der Mitgliedstaaten bzw. die Vermeidung von
doppelter Nichtbesteuerung.

Die Verwaltungsvereinfachung durch einheitliche Vorschriften zur Er-
mittlung der korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage (1) kann we-
der durch unilaterale noch (bei Konzernen, die in mehr als zwei Mitglied-
staaten tdtig sind) durch bilaterale Mafinahmen ausreichend verwirklicht
werden."" Neben der besseren Verwirklichung durch einheitliche europii-
sche Regelungen bote die BEFIT-Richtlinie den zusitzlichen Mehrwert,

10 V. Bendlinger, SW1 2022, 2 (14); V. Bendlinger/G. Kofler, IStR 2022, 594 (598); dagegen
und fiir die Tauglichkeit von Art. 115 AEUV auch bei belastenden Mafinahmen J.
Rieck/D. Fehling, IStR 2022, 51 (57); D. Fehling, IStR 2023, 589 (591).

""" Begriindung zum BEFIT-Entwurf, S. 5.
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dass die Zustiandigkeit einer einzigen Steuerbehorde fiir die Konzernsteu-
ererklarung (sog. one-stop-shop) und der Austausch der Steuerbehorden
im BEFIT-Team sowohl fiir die Steuerpflichtigen als auch fiir die Steuer-
verwaltungen zu einer Entlastung fithren wiirden sowie lange Verfahren
vermieden wiirden."? Auch ein fairer Steuerwettbewerb (2) kénnte durch
unilaterale oder bilaterale MafSnahmen nicht ausreichend sichergestellt
werden.

Fraglich ist jedoch, ob die Vermeidung von Doppelbesteuerung (3) und
doppelter Nichtbesteuerung (4) wirklich nicht ausreichend durch bilate-
rale Mafinahmen der Mitgliedstaaten verwirklicht werden konnen (Nega-
tivtest).” Doppelbesteuerung lasst sich effektiv durch Doppelbesteue-
rungsabkommen verhindern. Weifle Einkiinfte, die etwa in Dreieckssach-
verhalten trotz des Vorhandenseins von Doppelbesteuerungsabkommen
auftreten konnen," sind in den hier relevanten Konzernkonstellationen
nicht ersichtlich. Zudem bietet der Principle Purpose Test des Art. 29 Abs. 9
des OECD-MA eine Handhabe fiir Fille des steuerlichen Gestaltungsmiss-
brauchs. Dieser wird flankiert von der verfahrensrechtlichen Option der
Verstandigungsvereinbarung gem. Art. 25 des OECD-MA. Der Negativ-
test wire fiir die Ziele zu (3) und (4) daher nicht erfiillt. Dies ist jedoch fiir
die Primirrechtskonformitdt einer zukiinftigen BEFIT-Richtlinie un-
schédlich, da sich die Einhaltung des Subsidiaritatsgrundsatzes bereits mit
den Zielen zu (1) und (2) begriinden lésst.

3. Verhiltnisméfligkeit

Eine zukiinftige BEFIT-Richtlinie miisste auflerdem den in Art. 5 Abs. 1
Satz2, Abs.4 EUV festgeschriebenen Verhiltnismifligkeitsgrundsatz
wahren. Dieser dort nach h.M. rein kompetenzrechtlich zu verstehende

2. Ebd, S. 5.

Dies behauptet jedenfalls hinsichtlich doppelter Nichtbesteuerung die Begriindung

zum BEFIT-Entwurf, S. 5.

" Siehe z.B. BFH, Urt. v. 01.06.2022, BStBL. II 2023, 29; fiir einen Vorschlag zur Losung
solcher Fille siehe E. Reimer, in: HESt 20 (2023), S. 71 (75 f.).
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Grundsatz schaut insbesondere auf die Bindungswirkung und die Rege-
lungsdichte der Mafinahme."

Der BEFIT-Entwurf erscheint jedenfalls nicht als offensichtlich ungeeignet
zur Verwirklichung der Ziele der Richtlinie."* Daneben diirfen keine mil-
deren, aber ebenso wirksamen Mafinahmen mdoglich sein. Die Form der
Richtlinie tiberldsst den Mitgliedstaaten die Umsetzung in nationales
Recht, sodass die Bindungswirkung geringer wire als bei einer Verord-
nung. Auch die Regelungsdichte wird von der Kommission als eher gering
bewertet."” Dies begriindet sie mit dem hybriden Anwendungsbereich, der
nur fiir Konzerne mit einem Jahresumsatz von iiber 750 Mio. Euro ver-
pflichtend sein soll, welche naturgemifl meist grenziiberschreitend tétig
seien. Zudem beschrinke sich der Entwurf auf die Harmonisierung der Be-
messungsgrundlage, wihrend die Regelung des Steuertarifs und des Ver-
waltungsverfahrens den Mitgliedstaaten tiberlassen bliebe. Dies trifft fiir
die Regelung des Verwaltungsverfahrens jedoch nur teilweise zu, da die
Art. 54 ff. des BEFIT-Entwurfs Teile des Verwaltungsverfahrens harmoni-
sieren. Zurecht wird aber darauf hingewiesen, dass auch im Hinblick auf
die Bemessungsgrundlage keine Vollharmonisierung stattfindet, sondern
insbesondere die Art.48 und 49 den Mitgliedstaaten Umsetzungsspiel-
rdume erdffnen. Zuletzt fiihrt die Kommission als Beleg fiir die geringe In-
tensitdt des BEFIT-Entwurfs die Kohédrenz mit der Pillar 2-Richtlinie an.
Dagegen ist einzuwenden, dass Letztere in Art. 16 nur wenige Anpassun-
gen an den bilanziellen Nettogewinn der Gesellschaften vorschreibt, sodass
der BEFIT-Entwurf bei der steuerlichen Bemessungsgrundlage in seiner
Regelungsdichte weit iiber die Pillar2-Richtlinie hinausgeht.

5 J. Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 79.EL
05.2023, Art. 5 EUV Rn. 66 £,; C. Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022,
Art.5 EUV Rn. 44 R Geiger/L. Kirchmair, in: Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair,
EUV/AEUV, 7. Aufl. 2023, Art. 5 EUV Rn. 18.

' Der EuGH beschrinkt sich bei der Priifung der Geeignetheit meist auf diesen Priifungs-
mafistab, C. Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 5 EUV Rn. 45;
siehe beispielhaft EuGH, Urt. v. 4.5.2016, C-358/14, EU:C:2016:323, Rn. 79 - Po-
len/Parlament und Rat.

7 Begriindung zum BEFIT-Entwurf, S. 6.
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Eine mildere Mafinahme wire die Variante BEFIT , Light®, welche in der
Folgenabschitzung der Kommission untersucht wurde." Diese wire fiir
alle Konzerne rein optional, wiirde keine vereinfachte Risikobewertung
von Transaktionen fiir Verrechnungspreiszwecke einfithren und wiirde
die Zentralisierung der Verwaltung auf eine blofle Koordination zwischen
den einzelnen Steuerbehdrden begrenzen. Mit einem rein optionalen An-
wendungsbereich konnten jedoch insbesondere die Ziele der Sicherstel-
lung eines fairen Steuerwettbewerbs und der Vermeidung von doppelter
Nichtbesteuerung, die naturgemaf3 nicht zur Disposition der Gesellschaf-
ten gestellt werden konnen, nicht ebenso wirksam erreicht werden. Ohne
eine vereinfachte Risikobewertung von Transaktionen konnte das Ziel der
Verwaltungsvereinfachung nicht ebenso wirksam erreicht werden."” Dies
gilt auch fiir die Komponente des one stop shop fiir die BEFIT-Konzern-
Steuererkldrung.” Daher ist der BEFIT-Entwurf mangels milderer, ebenso
wirksamer Mafinahmen als erforderlich und damit verhéltnismaf3ig i.S.d.
Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 EUV anzusehen.

4, Vereinbarkeit mit Grundfreiheiten und Grundrechten

a. Vereinbarkeit mit Art. 49 AEUV

Aufgrund des Erfordernisses einer zumindest indirekten Kontrolle der Ge-
sellschaften eines BEFIT-Konzerns durch die oberste Muttergesellschaft
gem. Art. 5 Abs. 1 des BEFIT-Entwurfs ist jedenfalls diese durch die Nie-
derlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV geschiitzt. Daneben kann es inner-
halb des Konzerns einzelne Gesellschaften geben, die zwar im Verhiltnis
zur obersten Muttergesellschaft eine Direktinvestition, aber im Verhiltnis
zur unmittelbaren Muttergesellschaft nur eine Portfolioinvestition darstel-
len. Im letzteren Verhiltnis wire die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 63

Commission Staff Working Document Impact Assessment Report Accompanying the
Documents Proposal for a Council Directive on Business in Europe: Framework for
Income Taxation (BEFIT) and Proposal for a Council Directive on Transfer Pricing v.
12.9.2023, SWD(2023) 308 final, S. 26 ff.

¥ Vgl ebd, S. 60.

2 Vgl. ebd,, S. 60.
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AEUYV betroffen.” Auch wenn dem Unionsgesetzgeber ein Einschdtzungs-
spielraum bei der Konkretisierung des Primérrechts zugestanden wird,
miissen sich Sekundérrechtsakte an den Grundfreiheiten messen lassen.”

Im hybriden Anwendungsbereich des BEFIT-Entwurfs, der nur Konzerne
mit einem Jahresumsatz von iiber 750 Mio. Euro der verpflichtenden An-
wendung unterwirft und fiir kleinere Konzerne optional ist, konnte eine
indirekte Diskriminierung liegen: Wie die Kommission selbst zugesteht,”
ist vor allem bei Konzernen oberhalb dieser Schwelle von einer grenziiber-
schreitenden Titigkeit auszugehen, wihrend dies unterhalb der Schwelle
haufig nicht der Fall ist.** Vor allem in kleineren Volkswirtschaften der EU
ist das Uberschreiten dieser Umsatzschwelle faktisch meist mit einer
grenziberschreitenden Titigkeit verbunden.” Die Anwendung der
BEFIT-Regeln stellt zwar keinen so grofien Eingriff wie etwa die durch die
Pillar 2-Richtlinie vorgeschriebene Mindestbesteuerung dar, kann jedoch
tir die betroffenen Unternehmen zu einer hoheren Steuerlast fithren. Die
verpflichtende Anwendbarkeit wiirde also indirekt grenziiberschreitend
tatige Konzerne diskriminieren.

Die Diskriminierung koénnte jedoch gerechtfertigt werden. Dabei kommt
insbesondere der ungeschriebene Rechtfertigungsgrund der Wahrung der
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse in Betracht. Diesen hat der EuGH
in der Vergangenheit beispielsweise zur Rechtfertigung der Nichtbertick-
sichtigung von Verlusten auslandischer Tochtergesellschaften oder zur
Korrektur von Einkiinften, die auf nicht fremdiiblichen Transaktionen be-
ruhten, herangezogen.”® Wenn auch die Vereinheitlichung der Regeln zur

2L S, Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 49 AEUV Rn. 39 ff.

2 Vgl. fiir die Dienstleistungsfreiheit EuGH, Urt. v. 26.10.2010, C-97/09, EU:C:2010:632,
Rn. 50 - Schmelz; v. 8.12.2020 - C-620/18, EU:C:2020:1001, Rn. 104 - Ungarn/Europé-
isches Parlament und Rat der Europiischen Union.

»  Begriindung zum BEFIT-Entwurf, S. 6.

# Vgl fur den dhnlichen Anwendungsbereich der Pillar 2-Richtlinie: A. Schnitger, IStR
2022, 741 (744); a.A. EuGH, Urt. v. 3.3.2020, C-75/18, EU:C:2020:139, Rn. 42 ff. - Vo-
dafone Magyarorszag, der eine indirekte Diskriminierung bei einer umsatzbasierten
progressiven Sondersteuer ablehnte.

» Vgl ebd, S. 744.

% Vgl. EuGH, Urt. v. 13.12.2005, C-446/03, EU:C:2005:763, Rn. 43 ff. - Marks & Spencer;
v. 18.7.2007, C-231/05, EU:C:2007:439, Rn. 51 ff. - Oy AA; v. 21.1.2010, C-311/08,
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Bestimmung der korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage nicht
unmittelbar die Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse wahrt, so ist dies
doch fiir die anschlieflende Allokation der Gewinne auf die Mitgliedstaaten
der Fall. Das Ubergangsregime stiitzt sich fiir die Allokation auf die beste-
henden durchschnittlichen Anteile der Gesellschaften am Gesamtgewinn
des Konzerns und wahrt damit streng genommen nicht die Besteuerungs-
befugnisse, sondern die faktischen Besteuerungsanteile. Allerdings konnte
durch eine noch vorzusehende formelbasierte Aufteilung der Gewinne auf
die Gesellschaften und damit Mitgliedstaaten die Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse gewahrt werden.

Der BEFIT-Entwurf miisste zudem verhdltnisméflig i.5.d. allgemeinen
Rechtsgrundsatzes des Unionsrechts sein, wobei hier im Gegensatz zum
Verhiltnismafligkeitsbegriff des Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 EUV die Indi-
vidualinteressen der Unternehmen geschiitzt sind.”” Dennoch gelten die
unter II1.3. angestellten Erwédgungen auch hier, sodass der Entwurf verhalt-
nisméflig ist und die Diskriminierung daher zumindest bei einer formel-
basierten Gewinnaufteilung gerechtfertigt wire.

b. Vereinbarkeit mit den EU-Grundrechten

Eine Verletzung der in der GRCh normierten Unionsgrundrechte ist nicht
ersichtlich.”® Insbesondere wird das Recht auf Schutz personenbezogener
Daten aus Art. 8 GRCh dadurch gewihrleistet, dass eine Ubermittlung sol-
cher Daten nur zwischen den fiir den jeweiligen Konzern zustindigen
Steuerbehorden stattfindet und das nur, soweit sie zur Gewahrleistung der
Einhaltung der Rechtsvorschriften und zur Aufdeckung von Steuerhinter-
ziehung oder -umgehung erforderlich ist.”

EU:C:2010:26, Rn. 61 ff. - SGI; v. 31.5.2018, C-382/16, EU:C:2018:366, Rn. 40 ff. -
Hornbach-Baumarkt; A. Schnitger, IStR 2022, 741 (745 £.).

¥ ]. Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, 79.EL
05.2023, Art. 5EUV Rn. 67.

#  Begriindung zum BEFIT-Entwurf, S. 10 f.

¥ Ebd,, S.11.
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5. Effizienz

Der BEFIT-Entwurf muss sich nicht nur an den priméarrechtlichen Vorga-
ben, sondern auch am Kriterium der Effizienz der Verwaltungsverfahren
messen lassen. Dabei sind sowohl die Finanzverwaltungen als auch die Un-
ternehmen in den Blick zu nehmen. Fiir Letztere gilt, dass es kleinen Kon-
zerne tiberlassen bliebe, fiir eine Anwendung der BEFIT-Regeln nur zu op-
tieren, wenn es sich 6konomisch fiir sie lohnt.”” Auf Verwaltungsseite wiir-
den die Konzentrierung der Zusténdigkeit fiir die Konzernsteuererklarung
bei einer Behorde und die Schaffung von BEFIT-Teams, die ihre Arbeit
untereinander koordinieren, zu Effizienzsteigerungen fithren.”’ Zudem
hatte die Reduzierung interner Verrechnungspreisfragen durch die Aggre-
gation und anschlieflende Allokation der Gewinne auf die einzelnen Ge-
sellschaften entlastende Wirkung sowohl auf die Unternehmen als auch
auf die Finanzverwaltungen.” Dies gilt in dhnlicher Weise aufgrund der
Regelungen zur vereinfachten Risikobewertung von Transaktionen mit
verbundenen Unternehmen auflerhalb des BEFIT-Konzerns auch fiir ex-
terne Verrechnungspreisfragen. Daher ist trotz eines anfinglichen Imple-
mentierungsaufwands mit langfristigen Effizienzsteigerungen fiir die kor-
perschaftsteuerlichen Verwaltungsverfahren zu rechnen.

6. Zwischenergebnis

Eine zukiinftige BEFIT-Richtlinie konnte sich auf die Kompetenzgrund-
lage des Art. 115 AEUV stiitzen und wiirde die Grundsitze der Subsidiari-
tat und Verhaltnisméfligkeit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3,4 EUV wah-
ren. Eine indirekte Diskriminierung im Anwendungsbereich der Grund-
freiheiten konnte zumindest bei formelhafter Aufteilung der Bemessungs-
grundlage auf die Mitgliedstaaten gerechtfertigt werden. Die Richtlinie
stiinde mit den Unionsgrundrechten in Einklang und wiirde die Effizienz
der Verwaltungsverfahren erhéhen.

% Ebd, S. 10.
3 Ebd, S. 10.
2 Ebd, S. 10.
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IV.  Schritt in Richtung einer genuinen EU-Steuer?

Wird die EU mit der BEFIT-Richtlinie, vorausgesetzt sie vermag das Ein-
stimmigkeitserfordernis im Rat nach Art. 115 AEUV zu iberwinden, einen
Schritt in Richtung einer genuinen EU-Steuer gehen? Und wenn ja, wie
grofl wire dieser Schritt? Unter EU-Steuer soll eine Steuer verstanden wer-
den, fiir die die EU sowohl die Gesetzgebungs- als auch die unmittelbare
Ertragskompetenz innehat, wihrend die Verwaltungskompetenz bei den
Mitgliedstaaten verbleiben kann.”

Mit der BEFIT-Richtlinie wiirde die EU teilweise (vor allem hinsichtlich
der steuerlichen Bemessungsgrundlage, der Aufteilung der Besteuerungs-
rechte sowie einiger Bestimmungen fiir das Verwaltungsverfahren) die Ge-
setzgebungskompetenz ausiiben, wahrend nicht nur die Verwaltungs-,
sondern auch die Ertragskompetenz allein von den Mitgliedstaaten ausge-
ibt werden wiirden. Von einer genuinen EU-Steuer unterscheidet sich
BEFIT also darin, dass die Steuersatzautonomie und die Ertrdge bei den
Mitgliedstaaten verblieben. Aber auch die korperschaftsteuerliche Bemes-
sungsgrundlage wird im BEFIT-Entwurf nicht vollharmonisiert: Insbeson-
dere verbleiben nach Aufteilung der Bemessungsgrundlage auf die Mit-
gliedstaaten gem. Art. 48 und 49 Spielraume fiir Anpassungen der Bemes-
sungsgrundlage nach nationalem Recht, etwa beziiglich der Abziehbarkeit
von Spenden und Pensionsriickstellungen.

Trotz ihrer partiellen Wirkung wiirde die durch BEFIT erzielte Harmoni-
sierung im Bereich der Korperschaftsteuer jedoch bereits viele technische
Einzelheiten vorwegnehmen, sodass eine zukiinftige Einigung der Mit-
gliedstaaten, der EU (einen Teil) des Steuerertrags zu gewahren, vornehm-
lich eine politische Entscheidung wire und kaum steuertechnische Streit-
fragen zu erwarten wiren. Daher wiirde die BEFIT-Richtlinie bereits einen
groflen Schritt in Richtung einer genuinen EU-Steuer darstellen.

3 E. Traversa, in: HESt 16 (2021), S. 57 (57).
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§ 13 Die Reform des Europawahlrechts
und Sperrklauseln

Fiona Karl

L Einleitung

Im Jahr 2024 wird die zehnte Direktwahl des Européischen Parlaments
stattfinden. Vom 6. bis zum 9. Juni 2024 wahlen rund 350 Mil-lionen Biir-
gerinnen und Biirger der Européischen Union 705 Abgeordnete des Euro-
paischen Parlaments. Die allgemeinen, unmittelbaren, freien und gehei-
men Wahlen' legitimieren das Europidische Parlament und verwirklichen
damit einen Strang der dualen Legitimationsstruktur der Europdischen
Union.

Rechtliche Grundlage der Wahl bildet ein Geflecht aus unionsrechtlichen
und mitgliedstaatlichen Vorgaben. Im Unionsrecht finden sich die maf3-
geblichen Vorschriften zur Wahl in Art. 14 Abs. 2, Abs. 3 EUV, Art. 20
Abs. 2 1it. b) und Art. 22 Abs. 2 AEUV, Art. 39 GRCh, im Akt zur Einfiih-

' Der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit ist auf Unionsebene aufgrund der degressiven
Proportionalitit gemafd Art. 14 Abs. 2 UAbs. 1 S. 3 EUV jedenfalls zuriickgenommen,
P. Huber, in: Streinz, EUV/AEUYV, 3. Aufl. 2018, Art. 14 EUV Rn. 77; S. Holscheidt, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union Bd. I, EUV/AEUV, 79.
EL 05.2023, Art. 14 EUV Rn. 74.

2 Zur dualen Legitimationsstruktur, BVerfGE 89, 155 (185 f.); 123, 267 (364, 368); W.
Kluth, Die demokratische Legitimation der EU, 1995, S. 67 ff.; A. Peters, Elemente einer
Theorie der Verfassung Europas, 2001, S. 556 ff.; P. Kirchhof, Der deutsche Staat im
Prozef der europiischen Integration, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. X, 3. Aufl. 2012, §
214 Rn. 45 ff;; J. v. Achenbach, Demokratische Gesetzgebung in der EU, 2014, S. 301,
441.
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rung allgemeiner unmittelbarer Wahlen der Abgeordneten des Europdi-
schen Parlaments (Direktwahlakt)® sowie in der Richtlinie 93/109/EG.*
Hinzu treten die Regelungen auf mitgliedstaatlicher Ebene, die im deut-
schen Recht vor allem im Europawahlgesetz und in der Europawahlord-
nung verankert sind.

Die ,,grofite demokratische Aktion in Europa“ soll als Anlass genommen
werden, um sich mit dem Direktwahlakt (II.), aktuellen Reformbestrebun-
gen sowie deren Umsetzung im deutschen Recht auseinanderzusetzen
(II1.). Im Mittelpunkt steht dabei die geplante Einfithrung einer Mindest-
sperrklausel von 2 % in grof3en nationalen Wahlkreisen auf Ebene des Uni-
onsrechts.

II1. Der Direktwahlakt

Die Mitglieder des Europdischen Parlaments wurden erstmals 1979 direkt
gewdhlt. Zuvor waren die Abgeordneten Entsandte der nationalen Parla-
mente und hatten ein Doppelmandat inne. Dergestalt glich das Europai-
sche Parlament® in seinen Anfangsjahren den parlamentarischen Ver-

Beschluss und Akt zur Einfithrung allgemeiner unmittelbarer Wahlen der Abgeordne-
ten des Europdischen Parlaments v. 20.9.1976, BGBL. 1977 II S. 733 f, zuletzt gedndert
durch Beschluss des Rates vom 25.6. und 23.9.2002, BGBI. 2003 II S. 810; 2004 II S. 520.
*  Richtlinie 93/109/EG des Rates v. 6.12.1993 iiber die Einzelheiten der Ausiibung des
aktiven und passiven Wahlrechts bei den Wahlen zum Européischen Parlament fiir
Unionsbiirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit sie
nicht besitzen, ABL. Nr. L 329, 34, zuletzt gedndert durch Richtlinie 2013/1/EU des Rates
v. 20.12.2012, ABL. Nr. L 26, 28.
> So der Wahlraufruf der Prisidentin des Europdischen Parlaments, Roberta
Metsola, https://www.europarl.europa.eu/news/de/press-
room/20230424IPR82001/europawahl-2024-gehen-sie-wahlen-fordert-ep-prasiden-
tin-metsola (abgerufen am 4.10.2023).
In den Vertrigen erfolgte die Umbenennung von ,,Versammlung® zu ,,Europdisches
Parlament durch die Einheitliche Europdische Akte v. 28.2.1986, ABlL. Nr. L 169
v. 29.9.1987; Die Versammlung bezeichnete sich ab 1962 selbst als ,,Européisches Par-
lament®, Protokoll der Sitzung der Versammlung v. 30.3.1962, ABL. Nr. 1045
v. 26.4.1962, 62.
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sammlungen internationaler Organisationen, wie beispielsweise der Parla-
mentarischen Versammlung des Europarates oder der NATO.” Gleich-
wohl war schon im Vertrag iiber die Européische Gemeinschaft fiir Kohle
und Stahl die Méglichkeit einer Direktwahl der damaligen Gemeinsamen
Versammlung vorgesehen.® Die Romischen Vertrige kniipften daran an
und erméglichten dem Parlament einen ,,Entwurf fiir allgemeine unmit-
telbare Wahlen nach einem einheitlichen Verfahren in allen Mitgliedstaa-
ten“ einzubringen.” Mehrere Vorst6fle von Parlamentariern scheiterten al-
lerdings am Widerstand nationaler Regierungen im Rat."

Am 20. September 1976 erlie8 der Rat der Européischen Gemeinschaften
den Direktwahlakt. Nach der Ratifizierung durch alle Mitgliedstaaten trat
dieser 1978 in Kraft. Der Direktwahlakt war und ist bis heute in modifi-
zierter Form die rechtliche Basis der Europawahl. Er gibt mit der Festle-
gung auf das Verhiltniswahlsystem und der Dauer der Legislaturperiode
eine Rahmenordnung vor. Die Mitgliedstaaten konnen Wahlkreise ein-
richten und eine Sperrklausel von maximal 5 % einfithren. Ein einheitli-
ches Wahlsystem oder Wahlrecht normiert er jedoch nicht. Vielmehr sind
die Mitgliedstaaten verpflichtet, innerstaatliche Vorschriften zu erlassen."

Anlass fiir Diskussion — ohne hier vertieft darauf einzugehen - bot damals
wie heute die Rechtsnatur des Direktwahlakts: Er wird als volkerrechtlicher
Vertrag," als ,,gemischter Rechtsakt“ mit einer ,,Zwitterstellung zwischen

7 M. Forsyth, Das Parlament der Europdischen Gemeinschaft, 1964, S. 9 ff,; G. Zieger, FS
Schlochauer, 1981, S. 947 (947 £); F. Schorkopf, Die unentschiedene Macht - Verfas-
sungsgeschichte der Europdischen Union, 1948-2007, 2023, S. 156.

8 Art. 21 EGKS-Vertrag.

°  Art. 138 Abs. 3 EWG-Vertrag; Art. 108 Abs. 3 EURATOM-Vertrag.

Hierzu zahlt der 1960 vom Europdischen Parlament angenommene Dehousse-Entwurf,

Entschlieflung des Européischen Parlaments, Protokoll der Sitzung v. 17.5.1960, ABL P

37, 834/60. Es folgte 1975 der Entwurf des Abgeordneten Schelto Patijn, abgedruckt in

BT-Drs. 7/3366; vgl. zur Historie F. Schorkopf (Fn. 7), S. 156 ff.

1 Art. 8 Direktwahlakt.

2 EGMR, Urt. v. 18.2.1999, Nr. 24833/94, Matthews/Vereinigtes Konigreich, Rn. 33;
BVerfGE 104, 214 (219).
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volkerrechtlichen Abkommen und Unionsrechtsakt'® oder als ,,Sekundir-
rechtsakt sui generis“'* angesehen. Daran ankniipfend wird unterschied-
lich beurteilt, ob der Akt auf Stufe des Primir-** oder Sekundirrechts' o-
der dazwischen'” anzusiedeln ist.

III. Reformen

1. Direktwahlakt 2018

In jiingerer Zeit gibt es auf européischer Ebene Bestrebungen, die rechtli-
che Grundlage der Europawahl zu reformieren. Der Rat hat am 13. Juli
2018 den Beschluss 2018/994 zur Anderung des Direktwahlakts nach Zu-
stimmung des Europiischen Parlaments angenommen (DWA-2018).
Nach den verfahrensrechtlichen Vorgaben des Art. 223 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2
AEUV tritt die Reform in Kraft, wenn die Mitgliedstaaten im Einklang mit
ihren verfassungsrechtlichen Vorschriften ihre Zustimmung erteilt haben.

Der Bundestag hat am 15. Juni 2023 das Zustimmungsgesetz beschlossen;
auch der Bundesrat hat seine Zustimmung bereits erteilt.'"® Allerdings wird
der Bundesprisident das Gesetz vorerst nicht ausfertigen, weil ,, Die Partei®
einen Eilantrag beim Bundesverfassungsgericht gegen das Inkrafttreten

13

R. Bieber/M. Haag, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht,
AEUV, 7. Aufl. 2015, Art. 223 Rn. 12; P. Szczekalla, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frank-
furter Kommentar Bd. IV, AEUV, 1. Aufl. 2017, Art. 223 Rn. 10; W. Kluth, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 223 AEUV Rn. 4; vgl. zur Kritik am Begriff
des ,,gemischten Rechtsakts® in Bezug auf den Direktwahlakt, T. Giegerich, ZEuS 2018,
145 (151).

4T, Felten, EuR 2014, 298 (312 £.); M. Fremuth, ZRP 2018, 207 (209).

15 P. Hilbert, Die Informationsfunktion von Parlamenten, 2022, S. 375 ff.

¢ M. Hovehne, Ein demokratisches Verfahren fiir die Wahlen zum Europiischen Parla-
ment, 1999, S. 128.; H. Heinig, DVBI 2016, 1141 (1142); P. Szczekalla (Fn. 13), Art. 223
Rn. 10.

C. Lenz, Ein einheitliches Verfahren fiir die Wahl des Européischen Parlaments, 1995,
S. 107; P. Huber (Fn. 1), Art. 223 AEUV Rn. 4.

18 Entwurf eines Gesetzes zu dem Beschluss (EU, Euratom) 2018/994 des Rates der EU v.
13.7.2018 zur Anderung des Direktwahlaktes v. 20.9.1976, BT-Drs. 20/6821; BT, Steno-
grafischer Bericht, Plenarprotokoll 20/109, 13301 C; Beschluss des Bundesrates, BRat-
Drs. 276/23.
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des Zustimmungsgesetzes gestellt sowie ein Organstreitverfahren gegen
Bundestag und Bundesrat angestrengt hat."” Auflerdem haben Spanien und
Zypern den Beschluss noch nicht ratifiziert, sodass die Reform des Direkt-
wahlakts bisher nicht in Kraft getreten ist.*

Inhaltlich raumt der Akt den Mitgliedstaaten die Moglichkeit zur Regelung
der vorzeitigen Stimmabgabe, der Briefwahl, der elektronischen Stimmab-
gabe und der Stimmabgabe iiber das Internet ein (Art. 4a DWA-2018). Zu-
dem sollen die Mitgliedstaaten die doppelte Stimmabgabe unterbinden
(Art. 9a DWA-2018). Kern der Reform ist die verbindliche Vorgabe einer
Sperrklausel von mindestens 2 % bis maximal 5 % in Art. 3 Abs. 2 DWA-
2018: ,,Die Mitgliedstaaten, in denen eine Listenwahl stattfindet, legen fiir
Wahlkreise, in denen es mehr als 35 Sitze gibt, eine Mindestschwelle fiir
die Sitzvergabe fest.“ Bei Inkrafttreten des reformierten Direktwahlaktes
wire die Bundesrepublik damit verpflichtet, eine Sperrklausel von mindes-
tens 2 % fiir Europawahlen einzufiihren, weil die Voraussetzungen des
Art. 3 Abs. 2 DWA-2018 erfiillt sind: Es findet gemaf} § 2 EuWG eine Lis-
tenwahl statt und das gesamte Bundesgebiet ist ein Wahlgebiet mit mehr
als 35 Sitzen, § 3 Abs. 1 EuWG.

Das deutsche Zustimmungsgesetz zum Direktwahlakt wurde mit einer
Zweidrittelmehrheit im Bundestag und Bundesrat gemaf Art. 23 Abs. 1
S.3 GG i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG angenommen. Diese qualifizierte Mehr-
heit war erforderlich, weil das Bundesverfassungsgericht in zwei in den
Jahren 2011 und 2014 ergangenen (umstrittenen) Entscheidungen sowohl
die 5 % als auch die 3 %-Klausel im Europawahlgesetz fiir verfassungswid-
rig erklart hat. Danach steht die Wahlrechts- und Chancengleichheit der

¥ H. Sauer, VerfBlog v. 29.8.2023, https://verfassungsblog.de/die-angehaltene-ausferti-
gung/ (abgerufen am 4.10.2023); Der Spiegel 32/2023 v. 4.8.2023 (abgerufen am
4.10.2023).

20 J. Metz, Das Parlament Nr. 25 v. 19.6.2023, https://www.das-parlament.de/2023/25/eu-
ropa_und_die_welt/953810-953810 (abgerufen am 4.10.2023).


https://www.spiegel.de/panorama/gesetz-zur-eu-wahl-frank-walter-steinmeier-will-unterschrift-verzoegern-a-1a33e0d2-309d-497d-b10b-9e5ba33177fe
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politischen Parteien geméf3 Art. 3 Abs. 1 und Art. 21 Abs. 1 GG der Ein-
fuhrung einer Sperrklausel im Europawahlrecht entgegen.” Die Zustim-
mung zur unionsrechtlichen Sperrklausel wirkt sich demnach auf den ma-
teriellen Gehalt von Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 21 Abs. 1 GG aus.”

Unter materiellen Gesichtspunkten wurde diskutiert, ob der reformierte
Direktwahlakt nach seinem Inkrafttreten ,,die in Art. 79 Abs. 3 GG fiir un-
antastbar erkldrten Grundsitze der Art.1 und Art.20 GG“ verletzen
konnte. Zur Verfassungsidentitdt zdhlt das Demokratieprinzip gemaf3
Art. 20 Abs. 1 und 2 GG, wonach sich ein durch Wahlen zustande gekom-
mener ,gleichheitsgerechter und frei zustande gekommener Mehrheits-
wille“ im Parlament oder in der Regierung niederschlagen muss.” Hierzu
stehen Sperrklausen nicht im Widerspruch, sodass jedenfalls nicht die
Grundsitze des Demokratieprinzips i.S.v. Art. 79 Abs. 3 GG beriihrt sind.**

2. Umsetzung im deutschen Europawahlrecht

Weitere Fragen ergeben sich, wenn man die Umsetzung der unionsrecht-
lichen Sperrklausel im deutschen Recht in den Blick nimmt. Dem deut-
schen Gesetzgeber kommt dabei aus unionsrechtlicher Sicht sowohl in in-
haltlicher als auch in zeitlicher Hinsicht ein Umsetzungsspielraum zu.
Zum einen liegt es im Ermessen des deutschen Gesetzgebers, ob er die
Mindestvorgabe von 2 % (bis hin zur Grenze von 5 %) iiberbietet. In zeit-
licher Hinsicht bindet Art. 3 Abs. 3 DWA-2018 die mitgliedstaatlichen Ge-

2 BVerfGE 129, 300; 135, 259; vgl. zur Kritik: Sondervotum U. Di Fabio und R. Melling-
hoff, BVerfGE 129, 300 (346 ft.); Sondervotum P. Miiller, BVerfGE 135, 259 (299 ft.); C.
Schonberger, JZ 2012, 80 (82 ff.); W. Frenz, NVwZ 2013, 1059 (1062 f.); B. Grzeszick,
NVwZ 2014, 537 (540 £.).

2 H. Heinig (Fn. 16), 1145; T. Giegerich (Fn. 13), 162; H. Boehl, ZG 2019, 234 (242); W.
Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 223 AEUV Rn. 7; a.A. sind
F. Mayer und H. Sauer im Rahmen ihrer schriftlichen Stellungnahmen zur 6ffentlichen
Anhorung des Ausschusses fiir Angelegenheiten der EU am 12.6.2023,
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw24-pa-europa-wahl-951626
(abgerufen am 4.10.2023).

2 BVerfGE 129, 267 (343).

* H. Heinig (Fn. 16), 1146 f; T. Giegerich (Fn. 13), 160; M. Lenz/T. Gerhard, EuWG,
2. Aufl. 2019, Einfithrung Rn. 38; A. Haratsch, EuGRZ 2019, 177 (185); S. Holscheidt
(Fn. 1), Art. 223 AEUV Rn. 29a.
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setzgeber, eine Sperrklausel bis zur iibernidchsten Europawahl nach In-
krafttreten des Direktwahlaktes einzufiihren. Einer zeitlich vorauseilenden
Umsetzung durch die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber steht Art. 3 Abs. 3
DWA-2018 nicht entgegen.

Bisher ist unklar, wie und wann der deutsche Gesetzgeber die Vorgaben
des Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 DWA-2018 im Europawahlgesetz umsetzen wird.
Hierbei ist er im Rahmen des Umsetzungsspielraumes an verfassungs-
rechtliche Vorgaben gebunden, welche insbesondere den genannten Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu entnehmen sind. Aus die-
sen ergibt sich, dass die Wahlrechts- und Chancengleichheit der politi-
schen Parteien aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 21 Abs. 1 GG einer einfachgesetz-
lichen Sperrklausel von mehr als 2 % entgegenstehen konnte.

Als Mafistab sind Art. 3 Abs. 1 und Art. 21 Abs. 1 GG auch unter dem Ge-
sichtspunkt heranzuziehen, dass das Zustimmungsgesetz zum Direktwahl-
akt bei Inkrafttreten den materiellen Gehalt der Art. 3 Abs. 1 und Art. 21
Abs. 1 GG in Bezug auf Sperrklauseln bei Europawahlen dndern wird, ohne
dass es formal einer Verfassungsinderung bedarf.*® Diese Anderung des
materiellen Gehalts beschrankt sich darauf, dass die unionsrechtlich vor-
geschriebene Mindestsperrklausel von 2 % mit Art. 3 Abs. 1 und Art. 21
Abs. 1 GG vereinbar wire.” Eine einfachgesetzliche Sperrklausel von mehr
als 2 % miisste hingegen an den vom Bundesverfassungsgericht entwickel-
ten Maf3staben gemessen werden. In der 2014 ergangenen Entscheidung
erachtete das Bundesverfassungsgericht Sperrklauseln - gleich welcher
Hohe - fiir verfassungswidrig:
»Da eine Sperrklausel im deutschen Europawahlrecht gegenwirtig — und
zwar mit Blick sowohl auf die bestehenden Verhéltnisse als auch auf hinrei-
chend sicher prognostizierbare Entwicklungen - bereits nicht erforderlich
ist, [fehlt] es also an der Rechtfertigung bereits dem Grunde nach.“”
Eine Sperrklausel von mehr als 2 %, also eine inhaltlich tiberschief}ende
Umsetzung der unionsrechtlichen Mindestvorgabe, wire daher mit dem

»  Siehe dazu die Ausfithrungen unter III. 1.

% T. Giegerich (Fn. 13), 162; P. Hilbert, Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen An-
horung des Ausschusses fiir Angelegenheiten der EU am 12.6.2023, https://www.bun-
destag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw24-pa-europa-wahl-951626 (abgerufen am
4.10.2023), S. 7.

7 BVerfGE 135, 259 (298 f.).
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vom Bundesverfassungsgericht ermittelten Gehalt der Wahlrechts- und
Chancengleichheit der politischen Parteien nicht vereinbar.*® Gleiches
wiirde auch fiir eine zeitlich vorauseilende Umsetzung von Art. 3 Abs. 2
DWA-2018 gelten.”

3. Verordnungs-Entwurf 2022

Noch bevor die Reform von 2018 umgesetzt ist, hat sich das Europdische
Parlament am 3. Mai 2022 zu einem weiteren Reformversuch entschlos-
sen.”® Dabei handelt es sich um einen Verordnungs-Entwurf (VO-E) tiber
die Wahl des Europdischen Parlaments, der auf eine Authebung des Di-
rektwahlakts abzielt und inhaltlich einen neuen, weitergehenden und dis-
kussionswiirdigen Weg einschligt.’’ Kernpunkte sind die Einfithrung einer
zweiten Stimme, mit der eine transnationale, paritéitisch besetzte Liste ei-
nes unionsweiten Wahlkreises gewdhlt werden kann (Art. 12 Abs. 1, 10
Abs. 1, Art. 15 VO-E) sowie eines einheitlichen européischen Wahltags am
9. Mai (Art. 19 Abs. 1 VO-E); die Einrichtung einer Europdischen Wahl-
behorde (Art. 28 VO-E) und das Anheben der Mindestsperrklausel auf

% T. Giegerich (Fn. 13), 162 f.; H. Boehl (Fn. 22), 246; A. Haratsch (Fn. 24), 184; dement-
sprechend P. Hilbert (Fn. 26), S. 7; H. Sauer, Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen
Anhorung des Ausschusses fiir Angelegenheiten der EU am 12.6.2023,
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw24-pa-europa-wahl-951626
(abgerufen am 4.10.2023), S. 16; a.A. F. Mayer, Schriftliche Stellungnahme zur &ffentli-
chen Anhoérung des Ausschusses fiir Angelegenheiten der EU am 12.6.2023,
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw24-pa-europa-wahl-951626
(abgerufen am 4.10.2023), S. 16 £.

¥ T. Giegerich (Fn. 13), 162 f; P. Hilbert (Fn. 26), S. 7; H. Sauer (Fn. 28), S. 15; a.A.

B. Grzeszick, Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhorung des Ausschusses

fir Angelegenheiten der EU am 12.6.2023, https://www.bundestag.de/doku-

mente/textarchiv/2023/kw24-pa-europa-wahl-951626 (abgerufen am 4.10.2023), S. 3.

Legislative Entschliefflung des Européischen Parlaments v. 3.5.2022 zu dem Vorschlag

fiir eine Verordnung des Rates iiber die allgemeine, unmittelbare Wahl der Mitglieder

des Europdischen Parlaments sowie zur Authebung des Direktwahlakts v. 20.9.1976,

P9_TA(2022)0129.

' Vgl. dazu T. Giegerich, VerfBlog v. 16.8.2022, https://verfassungsblog.de/die-verflech-
tungsfalle-des-europawahlrechts/ (abgerufen am 4.10.2023); J. Mittrop/]. Grundmann,
VerfBlog v. 14.7.2023, https://verfassungsblog.de/vorzeichenwechsel-im-europawahl-
recht/ (abgerufen am 4.10.2023).
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3,5 % in grof3en, nationalen Wahlkreisen (Art. 13 Abs. 2 VO-E). Der Bun-
destag hat in einer Stellungnahme geméf3 Art. 23 Abs. 3 GG die Bundesre-
gierung aufgefordert, die Vorschlige des Europdischen Parlaments bei den
Verhandlungen im Rat zu unterstiitzen.”” Es bleibt abzuwarten, wie sich
der Rat zum Entwurf verhalten wird.

IV.  Fazit und Ausblick

Die aktuellen Bemithungen um die Reform des Europawahlrechts verdeut-
lichen, dass die Diskussion tiber Sperrklauseln bei den Wahlen zum Euro-
pdischen Parlament noch nicht abgeschlossen ist. Die Zustimmung zum
Direktwahlakt 2018 mit einer Zweidrittelmehrheit war aus verfassungs-
rechtlicher Sicht notwendig. Spannend bleibt, wie der deutsche Gesetzge-
ber die unionsrechtlichen Vorgaben zur Einfithrung von Sperrklauseln im
deutschen Europawahlrecht umsetzen wird. Insbesondere dann, wenn die
Umsetzung tiber die vorgeschriebenen Mindestvorgaben des Direktwahl-
akts hinausgehen sollte, konnten verfassungsrechtliche Bedenken entste-
hen. In zeitlicher Hinsicht konnte sich die Einfithrung einer Sperrklausel
noch hinauszégern: Wenn der Direktwahlakt 2018 nach der Europawahl
2024 in Kraft treten sollte, wiaren die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber erst
tiir die Europawahl 2034 zu einer Umsetzung verpflichtet.

2 Antrag der Fraktionen SPD, Biindnis 90/Die Griinen, FDP, BT-Drs. 20/5990; BT, Ste-
nografischer Bericht, Plenarprotokoll 20/106, 12824 B.
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L. Inflation - ein stetes Problem fiir das Ertragsteuerrecht

Die Auswirkungen der Inflation auf das Ertragsteuerrecht sind kein neues
oder unbekanntes Phinomen. Vielmehr waren diese in den letzten Jahr-
zehnten im Fokus der Rechtsprechung,' rechtswissenschaftlicher Litera-
tur®, politischer Diskussion’ und der Gesetzgebung®. Dies spricht fiir ein
hohes Maf} an steuerrechtlicher und -politischer Relevanz, umso mehr bei
den aktuell hohen Inflationsraten®: Wihrend sich die Inflationsrate in

! BVerfGE 50, 57; BFHE 89, 422; BFHE 112, 546.

2 S.nur: W. Eckhardt, DStR 1973, 487; V. Stern, DStZ 2003, 294; R. Seer, StuW 2019, 212.
* S. nur: BT-Plenarprotokoll 15/91 v. 12.02.2004, S. 8048, 8058; BT-Plenarprotokoll
17/172v.29.03.2012, S. 20262 {f; Vgl. auch: K. Tipke, StuW 2014, 273 (282 1.).

* Zuletzt: Inflationsausgleichsgesetz v. 08.12.2022, BGBL. I 2022, S. 2230 ff.; Gesetzeser-

wagungen: BT-Drucks. 20/3496.

»Inflationsrate“ wird hier und im Folgenden synonym zur Verinderung des Verbrau-

cherpreisindex (VPI) zum Vorjahr verwendet. Zur Berechnung des VPI s. Hinweise des


https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Preise/Verbraucherpreisindex/_inhalt.html
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Deutschland zwischen 2000 und 2020 zwischen 0,3 % und 2,6 % bewegte,
schoss sie 2021 (3,1 %) und 2022 (6,9 %) regelrecht in die Hohe.® Auch in
den Monaten Januar bis August 2023 blieb die Inflationsrate weiter auf his-
torisch hohem Niveau (zwischen 8,7 % und 6,1 %), auch wenn seit Anfang
des Jahres eine mehr oder weniger konstant fallende Inflationsrate zu ver-
zeichnen ist.” Die Auswirkungen solcher Inflationsraten auf das Einkom-
mensteuerrecht sind erheblich.? Insbesondere die Diskussion um die ,,kalte
Progression“ wurde damit erneut entfacht.

Die Arbeit wird sich dieser Auswirkungen der Inflation auf das Ertragsteu-
errecht annehmen und deren verfassungsrechtliche Dimension beleuch-
ten. Dabei werden zundchst die inflationsbedingten Erhohungen des Steu-
erbetrages im Einkommensteuerrecht aufgrund von ,,heimlichen Steuerer-
hohungen® sowie von ,,Scheingewinnen® aufgezeigt (II.). Anschlieflend
wird die Verfassungsméfligkeit der durch die Inflation erhohten Ertrag-
steuerbelastung geprift (IIL.). Zuletzt erfolgt ein Ausblick auf mogliche
Anderungen des Einkommensteuerrechts, die die gezeigten inflationsbe-
dingten Steuerbelastungen vermeiden kénnen (IV.).

II.  Auswirkungen der Inflation auf das Ertragsteuerrecht

L. »-Heimliche Steuererhohungen®

Wenn die Auswirkungen der Inflation auf das Ertragsteuerrecht behandelt
werden, sind oftmals die ,heimlichen Steuererhéhungen® (z.T. auch:

Statistischen Bundesamtes: https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirt-
schaft/Preise/Verbraucherpreisindex/ inhalthtml (zuletzt aufgerufen: 07.09.2023,
14:25 Uhr).

¢ Quelle: Statistisches Bundesamt, Darstellung unter: https://de.statista.com/statistik/da-
ten/studie/4917/umfrage/inflationsrate-in-deutschland-seit-1948/ (zuletzt aufgerufen:
07.09.2023, 14:25 Uhr).

7 Quelle: Statistisches Bundesamt, Darstellung unter: https://de.statista.com/statistik/da-
ten/studie/1045/umfrage/inflationsrate-in-deutschland-veraenderung-des-verbrau-
cherpreisindexes-zum-vorjahresmonat/ (zuletzt aufgerufen: 07.09.2023, 14:25 Uhr).

8 Nach M. Blémer/F. Dorn/C. Fuest, ifo Schnelldienst 2/2023 (76), 1 (9), sollen die rein
inflationsbedingten Steuermehreinnahmen im Jahr 2022 7,2 Mrd. Euro betragen.



https://de.statista.com/statistik/daten/studie/4917/umfrage/inflationsrate-in-deutschland-seit-1948/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1045/umfrage/inflationsrate-in-deutschland-veraenderung-des-verbraucherpreisindexes-zum-vorjahresmonat/
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»Kalte Progression“)’ der zentrale Begriff innerhalb der Diskussion."
Heimliche Steuererh6hungen in diesem Sinne bezeichnen einen steuersys-
tembedingten Anstieg der realen Steuerbelastung aufgrund eines (inflati-
onsbedingt) nominal, aber nicht real steigendenden Einkommens." Aus
dieser Definition lasst sich ableiten, dass eine Ursache der heimlichen Steu-
ererhohungen die Bemessung des Einkommens in Nominal- und nicht in
Realwerten ist, sog. Nominalwertprinzip (IL.1.a.)."> Daneben muss ein
Steuersystem gewisse Eigenschaften aufweisen, um heimliche Steuererho-
hungen auszulosen. Oft wird hierbei auf einen progressiven Einkommen-
steuertarif verwiesen.”” Neben dem oder anstelle des progressiven Tarif(s)
konnen allerdings auch nominal fixierte Freigrenzen sowie Frei- und
Pauschbetrige zu heimlichen Steuererhéhungen fithren." Im deutschen
Einkommensteuerrecht finden sich sowohl ein progressiver Steuertarif
(§ 32a Abs. 1 EStG) als auch nominal fixierte Grenzen und Betrage (etwa:
§ 23 Abs. 3 S.5;§ 32a Abs. 1 S. 2 Nr. 1; § 9a EStG), sodass die Auswirkun-
gen sowohl des progressiven Steuertarifs (II.1.b.) als auch der nominal fi-
xierten Betrége (II.1.c.) zu beachten sind.

a. Nominalwertprinzip

Dem Einkommensteuergesetz liegt das Nominalwertprinzip zugrunde,
d.h., dass fiir alle Geldwerte der zahlenméflige (nominale) Wert und nicht

Die Begrifflichkeiten werden nicht einheitlich verwendet. Teilweise wird die ,,kalte Pro-

gression® nur fiir die Beschreibung der Effekte der Inflation auf den Steuerbetrag auf-

grund des progressiven Tarifs verwendet, so etwa: G. Weber, Inflationsberiicksichti-

gung in der Einkommensteuer, 2012, S. 54 f. Teilweise werden unter den Begriff aber

auch die Effekte aufgrund von nominal fixierten Betrdgen gefasst, etwa: C. Djanani/T.

Grossmann, StuW 2015, 33. Hier sollen beide Effekte unter dem Begriff ,heimliche

Steuererhéhung® gefasst werden. ,,Kalte Progression® beschreibt im Folgenden nur die

Auswirkungen der Inflation durch den progressiven Tarif.

10 S. etwa: J. Hey, in: Tipke/Lang, 24. Aufl. 2021, Rn. 8.807.

1 F. Hechtner, StuW 2014, 132 (137).

L. Lammers, Die Steuerprogression im System der Ertragsteuern und ihr verfassungs-

rechtlicher Hintergrund, 2008, S. 212: ,,Ursprung der kalten Progression®.

3 Etwa: V. Stern, DStZ 2003, 294; H. Tappe, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommen-
steuergesetz, 337. EL 08.2023, § 32a Rn. A.142.

4 H. H.von Arnim, BB 1973, 621 (622); M. Broer, DStZ 2012, 792 (793).
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die Kaufkraft (realer Wert) mafigeblich ist (Grundsatz: 1 Euro = 1 Euro)."”
Die Anwendung des Nominalprinzips fithrt dazu, dass rein inflationsbe-
dingte Einkommenssteigerungen steuerrechtlich zu einem hoheren Ein-
kommen, folglich zu einer hoheren Bemessungsgrundlage fithren.

b. Der progressive Steuertarif, § 32a Abs. 1 EStG

Dies allein zieht allerdings keine hohere reale Steuerbelastung nach sich. In
einem Steuersystem mit einem proportionalen Steuertarif (sog. Flat Tax)
und ohne nominal fixierte Freibetrige stiege die Steuerbelastung zwar no-
minal mit dem hoheren Einkommen. Wegen der proportional zum Ein-
kommen gleichbleibenden Steuerbelastung wire diese aber nur nominal,
nicht real hoher. Allerdings sieht § 32a Abs. 1 EStG fiir das zu versteu-
ernde Einkommen (mit Ausnahme fiir Kapitalertrige, § 32d EStG) einen
sog. progressiven Stufentarif vor. Dieser bezweckt i.E.”, dass der Durch-
schnittssteuersatz ab Erreichen der Freibetragsgrenze mit wachsender Be-
messungsgrundlage stetig steigt, allerdings groflere ,Tarifspriinge” bei
Eintritt in eine hohere Tarifzone ausbleiben.”® Aufgrund des der Berech-
nung der Bemessungsgrundlage zugrundeliegenden Nominalwertprinzips
fithrt ein nominal steigendes Einkommen unter Anwendung des § 32a
Abs. 1 EStG jenseits der Grenze des Grundfreibetrags daher zu einem ho-
heren Steuertarif. Insoweit der nominale Anstieg des Einkommens inflati-
onsbedingt ist,'” wird der Steuerpflichtige bei real gleichbleibender Kauf-
kraft anteilig hoher und somit nominal und real stirker belastet.”

15 BVerfGE 50, 57 (92); BFHE 89, 422 (433 f£.).

16 Vgl.: G. Bopp, DStR 1978, 183 (186).

Zur Berechnung des anzuwendenden Steuertarifs: T. Siegel, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, Einkommensteuer- und Korperschaftsteuergesetz, 319. EL 07.2023, § 32a EStG
Rn. 20.

8 Ausfithrlich mit Vergleich zu anderen Steuertarifen: T. Siegel (Fn. 17), § 32a EStG Rn. 5.
Sofern man eine heimliche Steuererhhung auch dann annimmt, wenn die Steuerbe-
lastung aufgrund gesamtwirtschaftlichen Wachstums fiir real steigende Einkommen
wichst (,,kalte Progression i.w.S.“), ist die Mehrbelastung noch hoher. Hier werden al-
lerdings nur die steuerlichen Effekte aufgrund inflationsbedingter Einkommenssteige-
rungen untersucht (,kalte Progression i.e.S.“). Vgl. zu den Begriffen: H.-G. Petersen,
Personelle Einkommensbesteuerung und Inflation, 1977, S. 21 .

20 Statt vieler: V. Stern, DStZ 2003, 294 (295).
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C. Nominal fixierte Betrdge

Das Nominalwertprinzip wirkt sich aber auch i.V.m. den nominal fixierten
Betragen des Einkommensteuergesetzes auf den Steuerbetrag aus.*' Diese
Auswirkungen sind je nach Ausgestaltung des Betrages unterschiedlich.

Bei der Uberschreitung von Freigrenzen (etwa: § 23 Abs. 3 S. 5 EStG) er-
hoht sich die Bemessungsgrundlage aufgrund des ,Alles-oder-Nichts-
Prinzips“* der Freigrenzen nicht nur um die iiber die Freigrenze hinaus-
gehenden Einkiinfte, sondern um die gesamten Ertrige. Erfolgt diese
Uberschreitung inflationsbedingt, so wirkt sich die Inflation deshalb nicht
nur durch die Besteuerung des inflationsbedingten (Mehr-)Ertrags, son-
dern auch durch die gesamte auf diese Einkiinfte entfallende Steuerlast aus.
Wird die Freigrenze hingegen nicht oder nicht inflationsbedingt tiber-
schritten, wirkt die Inflation insoweit nicht nachteilig.”* Bei nominal fixier-
ten Freibetrdgen fithren jegliche inflationsbedingte Mehreinkiinfte, sobald
sie die Freibetragsgrenze (etwa: § 32a Abs. 1 S. 2 Nr. 1 EStG)* tibersteigen,
zur Erhohung der Bemessungsgrundlage. Anders als bei Freigrenzen
kommt es aber insoweit nur zu inflationsbedingten Einkommenssteige-
rungen, da Einkiinfte unterhalb der Freigrenze steuerfrei bleiben.” Den
Freigrenzen und -betrédgen ist allerdings gemein, dass sie bei fehlenden In-
flationskorrekturen auf Dauer ,,entwertet werden.

Bei Pauschbetrigen ist zu unterscheiden: Verwendet das Gesetz unwider-
legbare pauschale Hochstabzugsbetrage (etwa: § 20 Abs. 9 EStG), wirken
diese in Hinblick auf die Inflation wie ein Freibetrag; die steuerlichen Be-
lastungswirkungen sind insoweit identisch. Widerlegbare pauschale Hoch-
stabzugsbetrige (etwa: § 9a EStG) fithren bei Geldentwertung hingegen
nicht zu einer hoheren Steuerbelastung, da Ausgaben, die inflationsbedingt

S, bereits Fn. 14.

22 Begriff nach J. Hey, FS Djanani, 2008, S. 109 (121).

#  C. Djanani/T. Grossmann, StuW 2015, 33 (35 ff.); R. Seer, StuW 2019, 212 (215).

#  Der Grundfreibetrag wird teilweise im Zusammenhang mit den tariflichen Auswirkun-

gen der Inflation behandelt, etwa: G. Weber (Fn. 9), S. 54. Dies verstellt allerdings den

Blick darauf, dass der Grundfreibetrag nicht wie der Steuertarif zur Disposition des Ge-

setzgebers steht (s. genauer: IIL.2.a.). Uberzeugender ist es daher, den Grundfreibetrag

getrennt vom Tarif zu betrachten. Ausfithrlich: Dziadkowski, BB 1991, 805 (807 ff.).

»  C. Djanani/T. Grossmann, StuW 2015, 33 (35 ff.); Wiswesser, Besteuerung bei Inflation,
S. 34.
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den Pauschbetrag iibersteigen, noch immer geltend gemacht werden kon-
nen.*

d. Losung des Problems im Einkommensteuergesetz

Eine systematische gesetzliche Losung fiir die aufgezeigten Probleme gibt
es im Einkommensteuergesetz nicht. Der Gesetzgeber nimmt lediglich im-
mer wieder unsystematische Anpassungen insbesondere des Tarifs nach
§ 32a Abs. 1 S. 2 EStG vor.” Diese sind oft nicht weitgehend genug, um die
reale Geldentwertung in voller Hohe auszugleichen.”®

2. »Scheingewinne®

a. Entstehung

Die Inflation kann auch steuerrechtliche ,,Scheingewinne® herbeifiihren.
Scheingewinne entstehen, wenn Vermogen zum Ertrag von Einkiinften
eingesetzt wird, dieser Einsatz und der Ertrag zeitlich auseinanderfallen
und der Ertrag aufgrund der Inflation eine niedrigere Kaufkraft aufweist,
als er zum Zeitpunkt des Vermdgenseinsatzes aufgewiesen hitte.” Der
dadurch erzielte nominale Gewinn korrespondiert nicht mit dem realen
Vermogenszuwachs.” Es lassen sich die folgenden Fille unterscheiden:™

1.) Realer Gewinn nach Steuern < 0, wenn: I >(1-X)xR

2.) Realer Gewinn nach Steuern = 0, wenn: I=(1-X)xR

% R. Seer, StuW 2019, 212 (215); C. Djanani/T. Grossmann, StuW 2015, 33 (38 f.).
77 T. Siegel (Fn. 17), § 32a EStG Ra. 6; P. Bareis, DB 2012, 995 (1000).
28 S, zuletzt: M. Blomer/F. Dorn/C. Fuest, ifo Schnelldienst 2/2023 (76), 1 (9); Pausch- und

Freibetridge sowie Freigrenzen werden noch unregelmifliger angepasst, vgl: C.
Djanani/T. Grossmann, StuW 2015, 33 (40).

2 G. Weber (Fn. 9), S. 42.

F. Kleinmanns, Besteuerung inflationsbedingter Scheingewinne im System des deut-

schen Einkommensteuerrechts und ihre verfassungsrechtliche Rechtfertigung, 2009, S.
20, 47; J. Hey (Fn. 10), Rn. 8.56.

' I: Inflationsrate; X: Steuersatz; R: Rendite [jeweils in %)].
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3.) Realer Gewinn nach Steuern > 0, wenn: I<(1-X)xR

Der Steuerpflichtige muss also eine vom Steuersatz abhéngige Rendite gro-
Ber der Inflationsrate erzielen, um keine realen Verluste zu erleiden. Selbst
aber im Fall 3 sind die Gewinne zumindest der Hohe nach durch die Infla-
tion zu Lasten des Steuerpflichtigen verfilscht. Der in diesen Fillen ge-
zahlte Realsteuersatz (Quotient aus Steuerbetrag und realem Gewinn) ist
hoher als der Nominalsteuersatz (Quotient aus Steuerbetrag und nominel-
lem Gewinn).

Das Problem der Scheingewinne fuf3t ebenfalls auf dem Nominalwertprin-
zip und tritt tiberall dort auf, wo Einkiinfte durch Einsatz von Kapital er-
zielt werden (sog. fundierte Einkiinfte).”> Denkbar sind Scheingewinne
grundsitzlich in allen Einkunftsarten, wobei sie vermehrt bei den ,,kapital-
intensiven® Einkiinften® wie bspw. bei Kapitaleinkiinften nach § 20 EStG*
auftreten.

b. Lésung des Problems im Einkommensteuergesetz

Eine umfassende Verhinderung der Scheingewinnbesteuerung ist im gel-
tenden Einkommensteuergesetz nicht vorgesehen. Allerdings sind einige
Regelungen vorhanden, die die Scheingewinnbesteuerung betreffen.

So wird teilweise der niedrigere Abgeltungssteuersatz des § 32d Abs. 1S. 1
EStG als typisierende Inflationsberiicksichtigung gesehen.”® Nach den
soeben aufgestellten Gleichungen kann aber auch ein Steuersatz von 25 %
zu Realsteuersitzen nahe oder iiber 100 % fithren; der Abgeltungssteuer-
satz ist daher selbst bei typisierender Betrachtung ungeeignet, die Inflation
auszugleichen.” Gleiches gilt fiir Freibetrage, Pauschbetrige und Freigren-
zen (etwa: § 16 Abs. 4;§ 17 Abs. 3; § 23 Abs. 3 S.5;§ 20 Abs. 9 EStG). Diese

32 G. Weber (Fn. 9), S. 43 ff.

3 Ebd.

3 Dazu etwa: BVerfGE 50, 57.

*  Andeutungsweise: BVerfGE 84, 239 (282 f.); J. Lang, StuW 2006, 22 (30).
% J. Englisch, StuW 2007, 221 (228 £.); R. Seer, StuW 2019, 212 (216).
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treffen, wenn iiberhaupt, lediglich zufillig den nur nominellen Mehrer-
16s.%7

Hingegen konnen steuerlich freigestellte Einkiinfte eine Gegenmafinahme
zu inflationsbedingten Scheingewinnen darstellen. So fithren etwa die Spe-
kulationsfristen des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 (zehn Jahre bei Grundstiicks-
verduflerung) bzw. Nr. 2 EStG (ein Jahr bei beweglichen Wirtschaftsgii-
tern) dazu, dass Scheingewinne bei der Verduflerung dieser Wirtschaftsgii-
ter nach Ablauf der Spekulationsfristen nicht besteuert werden. Umge-
kehrt fithrte erst die Einfithrung des § 20 Abs. 2 EStG zu einer umfassenden
Erfassung von Scheingewinnen etwa aus Wertpapierverduf3erungen.”

Daneben haben Vorschriften, die die Besteuerung zeitlich hinauszogern,
einen Effekt auf die Besteuerung von Scheingewinnen. So bieten die §§ 6b,
6¢ EStG die Moglichkeit, stille Reserven auf ein neues Wirtschaftsgut zu
tibertragen. Damit wird die Aufdeckung der stillen Reserven und somit de-
ren Besteuerung hinausgezogert. Insoweit es zu einer inflatorischen Geld-
entwertung bis zur Aufdeckung der stillen Reserven kommt, mindert dies
den Geldwert der zu entrichtenden Steuer, was der Besteuerung von
Scheingewinnen entgegenwirkt.” Gleiches gilt fiir die in der Verwaltungs-
praxis anerkannte Riicklage fiir Ersatzbeschaffungen (vgl. R 6.6 EStR).*

Schliefllich wird fiir das LiFo-Verfahren aus § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2a EStG
diskutiert, ob dieses der Scheingewinnbesteuerung entgegenwirken soll.*!
Unabhingig davon, ob diese Regelung die Minderung von Scheingewin-
nen beabsichtigt,* wirkt die LiFo-Methode jedenfalls faktisch der Schein-

7 Vgl. zu § 16 Abs. 4 EStG: H.-J. Kanzler, FR 2003, 1 (5); zum Sparer-Freibetrag: H. H.
von Arnim, Die Besteuerung von Zinsen bei Geldentwertung, 1978, S. 79; insgesamt: F.
Kleinmanns (Fn. 30), S. 75 ff.

38 F. Kleinmanns (Fn. 30), S. 70 ff.; G. Weber (Fn. 9), S. 71 1.

F. Kleinmanns (Fn. 30), S. 101 ff. Zu weit geht indes die Annahme, der Steuerstundungs-

effekt wiirde die Scheingewinne ginzlich ausschlieflen. Selbst bei wiederholter Ubertra-

gung von stillen Reserven werden diese spitestens mit Betriebsbeendigung oder -ver-
duflerung aufgedeckt, sodass es dann zu deren (real geminderter) Besteuerung kommt.

0 G. Weber (Fn. 9), S. 68.

' Dafir: H. Richter, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einkommensteuer- und Korper-
schaftsteuergesetz, 319. EL 07.2023, § 6 EStG Rn. 631.
2 Dagegen: BFHE 192, 502 (507 ff.), entgegen der ausdriicklichen gesetzgeberischen Ab-

sicht in BT-Drucks. 11/2536, S. 47: ,,Die Besteuerung eines preissteigerungsbedingten
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gewinnbesteuerung entgegen, weil bei spater angeschafften Wirtschaftsgii-
tern die inflationsbedingt hoheren Anschaffungskosten die Bildung von
Scheingewinnen mindern.*

Damit zeigt sich, dass nur wenige, einzeln aufzufindende Vorschriften die
Vermeidung oder Minderung inflationsbedingter Scheingewinne betref-
fen. Ein gesamtgesetzlich koharentes Konzept ist nicht vorhanden.*

II.  Verfassungsrechtliche Bedenken

Die Auswirkungen der Inflation auf den Steuerbetrag steigen mit zuneh-
menden Inflationsraten und lohnen daher gerade gegenwirtig einer ver-
fassungsrechtlichen Kontrolle.*” Fiir eine genaue Untersuchung sind die
Wirkungen der heimlichen Steuererhchungen durch den Tarifverlauf
(ITL.1.), der heimlichen Steuererhchungen durch nominal fixierte Betrége
(ITL.2.) sowie der Scheingewinne (IIL.3.) zu unterscheiden.

1. Heimliche Steuererh6hungen durch Tarifverlauf

a. Eigentumsfreiheit, Art. 14 Abs. 1 GG

Zunichst kommt ein Verstof3 des Tarifverlaufs gem. § 32a Abs. 1 EStG ge-
gen die Eigentumsfreiheit nach Art. 14 Abs. 1 GG in Betracht.

aa. Eingrift in den Schutzbereich

Die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG gewihrleistet, Sach- und
Geldeigentum zu besitzen, zu nutzen, zu verwalten und dariiber zu verfii-
gen.* Ob hiervon auch das Einkommen als Gegenstand des Vermdgens
erfasst ist und somit eine Auferlegung staatlicher Geldleistungspflichten

Scheingewinns wird dadurch vermieden, so daf auf die Preissteigerungsriicklage ver-
zichtet werden kann.“

¥ Vgl.: F. Schindler, in: Kirchhof/Seer, Einkommensteuergesetz, 22. Aufl. 2023, § 6 Rn.
113a.

4 Drastisch: F. Kleinmanns (Fn. 30), S. 106; G. Weber (Fn. 9), S. 67.
8. bereits: D. Dziadkowski, BB 1991, 805 (808); jiingst: ders., BB 2022, 2583.
% BVerfGE 97, 350 (370); BVerfGE 115,97 (110 f.).
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einen Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG darstellt, wurde in der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung bisher uneinheitlich beantwortet.

Wihrend das BVerfG lange Zeit in stindiger Rechtsprechung davon aus-
ging, dass ein Eingriff in die Eigentumsfreiheit aufgrund von Geldleis-
tungspflichten erst ab einer tibermafligen Belastung (,erdrosselnde Wir-
kung“) vorliegt,”” geht es — seit dem Beschluss zur Vermogensteuer® - da-
von aus, dass ein Eingriff aufgrund des Steuerzugriffs vorliegt, gleichzeitig
eine Verletzung der Eigentumsfreiheit aufgrund einer iberméfligen (,.er-
drosselnden®) Belastung eine Frage der Verhiltnismafligkeit sei.*” Dieser
neueren Rechtsprechung des BVerfG ist der Vorzug zu geben: Zum einen
16st sie den Widerspruch der dlteren Rechtsprechung auf, dass das besteu-
erte Einkommen grundsitzlich nicht von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt sein
soll, gleichzeitig aber eine Verletzung ebendieser (von Art. 14 Abs. 1 GG
ungeschiitzten) Freiheit vorliegen soll, wenn sie iiberméf3ig beeintrachtigt
wird.”® Zum Anderen belésst sie Abwigungsfragen hinsichtlich des zulds-
sigen Maf3es einer Freiheitsverkiirzung — wie nach allgemeiner Dogmatik
tiblich - in der Angemessenheitspriifung. Dies verhindert nicht nur eine
schwer nachvollziehbare dogmatische Ausnahme, sondern erlaubt auch
den Einbezug der fur die Eigentumsfreiheit spezifischen Verhiltnismafig-
keitstiberlegungen’'.

¥ BVerfGE 14, 221 (241); BVerfGE 38, 61 (102); BVerfGE 63, 312 (327); BVerfGE 70, 219
(229 £.); BVerfGE 78, 232 (243 £.); BVerfGE 95, 267 (300 f.).

*  Die Formulierung in BVerfGE 93, 121 (137) nimmt zwar Art. 14 GG in Bezug, verweist
sodann aber auf den ,Kernbestand“ sowie die ,,Substanz des Eigentums. Dies ldsst
Stimmen im Schrifttum (H.-J. Papier/F. Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundge-
setz, 100. EL 01.2023, Art. 14 Rn. 282, Fn. 2) sowie das BVerfG selbst (BVerfGE 95, 267
(300 £.)) annehmen, dass auch bei dieser Entscheidung die bis dahin st. Rspr. zugrunde
gelegt wurde.

¥ Seit: BVerfGE 93, 121 (137); bestitigt durch: BVerfGE 115, 97 (110 ff.); dafiir i.E. auch:
P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 118 Rn. 117 (m.w.N.).

0 G. Weber (Fn. 9), S. 123; F. Becker, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 3. Aufl.
2019, Art. 14 GG Rn. 99; vgl. dazu auch: R. Wendt, Eigentum und Gesetzgebung, 1985,
S.41f.

51§, zu diesen niher I1I.1.a.bb.(2).
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bb. Rechtfertigung

Der Eingriff durch die Erhebung der Einkommensteuer ist gerechtfertigt,
wenn er verhéltnismaflig ist. § 32a Abs. 1 EStG konkretisiert die tarifliche
Einkommensteuer und verfolgt i.V.m. den Vorschriften tiber die Bemes-
sungsgrundlage den legitimen Zweck, den staatlichen Finanzbedarf zu de-
cken. Vorschriften zur Verfolgung dieses Zweckes sind grundsitzlich im-
mer geeignet und erforderlich.” Der festgelegte Tarif konnte allenfalls un-
angemessen sein.

(1) Verhiltnismafligkeitsprinzip als wirksamer Maf3stab

Im Schrifttum wird der Verhiltnismiafligkeitsgrundsatz teilweise fiir die
Grenze einer Ubermafibesteuerung als ,,zahnlos“ dargestellt, da sich eine
Zweck-Mittel-Relation deshalb nicht bilden lasse, da der Fiskalzweck ein
»mafSloser Zweck® sei, der letztlich immer die Belange des Steuerpflichti-
gen Ubersteige.” Dem kann allerdings nicht beigepflichtet werden. Die
Grundrechte setzen im Grundsatz jedem staatlichen Handeln eine Grenze.
Selbst wenn der Fiskalzweck an sich eine Konstante in einer Abwégung bil-
det und dabei ein hohes Gewicht aufgrund der Allgemeininteressen an-
nimmt, fehlt es an einer sachlichen Begriindung, warum entgegen diesem
Grundsatz gerade der Fiskalzweck keiner verfassungsrechtlichen Abwi-
gung zugdnglich sein soll. Eine fehlende Abwigung wiirde einer willkiirli-
chen und tiberméfiigen Belastung ,,Tiir und Tor 6ffnen®, hétte mit einer
freiheitlichen (Eigentums-)Verfassung nichts gemein.

Dies erkennt i.d.S. auch das BVerfG seit jeher — zundchst i.R.d. der Ein-
griffspriifung, nunmehr i.R.d. Verhiltnismafigkeitspriifung — an, indem
es davon ausgeht, dass die Steuererhebung die Eigentumsfreiheit verletzt,
wenn der wirtschaftliche Erfolg grundlegend beeintrachtigt wird und nicht

2 BVerfGE 115, 97 (114 f.); H.-J. Papier, DVBL. 1980, 787 (793); dieser Zweck wird von
Steuergesetzen ausnahmsweise nicht erreicht, wenn die Fortsetzung der Erzielung von
Einkommen faktisch unterbunden wird, BVerfG, Kammerbeschl. v. 22.7. 1991 - 1 BvR
313/88.

3 Insbesondere: H.-J. Papier/F. Shirvani (Fn. 48), Art. 14 Rn. 293; H.-J. Papier,
DVBL. 1980, 787 (792 £.); M. Lehner, Einkommensteuerrecht und Sozialhilferecht, 1993,
S. 404 f.

> P. Kirchhof (Fn. 49), § 118 Rn. 131.
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mehr angemessen zum Ausdruck kommt.” Mit dem sog. ,Halbteilungs-
grundsatz“*° konkretisierte das BVerfG diese Grenze dahingehend, dass die
kumulierten Ertragsteuern eine Belastung von 50 % nicht iibersteigen diir-
fen. Dies wurde allerdings in der jiingeren Rechtsprechung verworfen;
ohne weitere Konkretisierung der Verhiltnisméfligkeitsgrenze hilt das
BVerfG nunmehr jedenfalls eine Ertragsteuerbelastung durch Einkommen-
und Gewerbesteuer von 59,5 % fiir verhéltnismaflig.”’

Der hochste Grenzsteuersatz liegt gem. § 32a Abs. 1 S. 2 Nr. 5 EStG bei
45 %, womit die hochstmogliche Durchschnittssteuerbelastung gegen 0,45
geht. Damit ergibt sich freilich nach beiden Maf3stiben des BVerfG grund-
satzlich kein unverhéltnismafliger Eingriff, da sich die Inflation auf den
Tarif nur insoweit erh6hend auswirken kann, dass der Durchschnittsteu-
ersatz niher an den Grenzsteuersatz von 45 % gebracht wird. Es lie3e sich
deshalb annehmen, dass die kalte Progression nicht zu einer unverhaltnis-
mafigen (Ertrag-)Steuerbelastung fithren kann.>®

(2) Abweichende Verhaltnismafligkeitsgrenze fiir niedrige
Einkommen

Das wiirde allerdings voraussetzen, dass die Hochststeuerbelastung fiir je-
des Einkommen bei derselben Steuerbelastung eintritt. Eine solche Be-
trachtung liegt prima facie nahe: Fiir niedrige Einkommen wird lediglich
die Belastung des Existenzminimums thematisiert;”” eine Ertragsteuer-
hochstbelastung wird ausschliefllich auf denkbare absolute Hochststeuers-
dtze hin betrachtet.® Zudem ist der Fiskalzweck in der Abwégung der Ver-
hiltnisméfligkeit eine Konstante; geht man davon aus, dass das Eigentum

> BVerfGE 30, 250 (271 f.); BVerfGE 95, 267 (300 f.); BVerfGE 115, 97 (116 {.), wo explizit
herausgestellt wird, dass unklar ist, ob im Ergebnis ein Abweichen von der alten Rspr.
vorliegt, BVerfGE 115, 97 (113).

% BVerfGE 93, 121 (138).

7 BVerfGE 115, 97 (117 £,, 106).

8 Dafiir: K. Wagner, in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, 167. EL 05.2023, § 32a
EStG Rn. 37; G. Weber (Fn. 9), S. 158; bereits auf Ebene des Schutzbereichs: L. Lammers
(Fn. 12), S. 215.

% BVerfGE 87, 153; BVerfGE 99, 216; BVerfGE 99, 246.

0 BVerfGE 93, 121; BVerfGE 115, 97.
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tir alle Einkommensklassen denselben Stellenwert in der Verhaltnisma-
Bigkeitsabwidgung hat, wire ein konstanter verfassungsrechtlicher Hochst-
steuersatz nur folgerichtig.

(a) Opfertheorie

Betrachtet man allerdings die der Verhiltnismaf3igkeitspriifung zugrunde-
liegenden gegeniibergestellten Interessen der Privat- (Art. 14 Abs. 1 GG)
und der Gemeinniitzigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG),*" ldsst sich
mit dem Ansatz der - i.R.d. Leistungsfihigkeit diskutierten — von Jean-Jac-
ques Rousseau in seinem ,, Discours sur ['économie politique” (1755) entwor-
fenen Opfertheorie® ein hoherer Stellenwert niedrigerer Einkommen in
der Verhiltnismafligkeitspriifung ableiten. Nach dieser Ansicht muss
niedriges Einkommen in deutlich hoheren Anteilen zur Befriedigung der
Grundbediirfnisse aufgezehrt werden.”’ Steigendes Einkommen habe, un-
ter dem Aspekt zunehmender Bediirfnisbefriedigung, einen abnehmenden
Grenznutzen.** Wendet man den Blick hierbei von der Leistungsfahigkeit
auf die freiheitsrechtliche Dimension, gelangt man zu dem Schluss, dass
niedriges Einkommen in h6herem Maf3e zur Entfaltung personlicher Frei-
heit genutzt wird.” Dies wiederum fiihrt zu einer hoheren Eigenniitzigkeit
niedrigen Einkommens, folglich zu einem stirkeren Gewicht in der Ver-
haltnismafligkeitsabwigung.® Damit kénnen nur weniger intensive Ein-
griffe gerechtfertigt werden.

(b) Sozialstaatsprinzip

Daneben kann sich das Sozialstaatsprinzip auf die rechtfertigbare Ein-
griffsintensitat auswirken. Bei Eingriffen in die Eigentumsfreiheit durch
Steuererhebung kann der Staat neben dem Fiskalzweck auch sozialstaatlich

61 BVerfGE 115,97 (113 f.).

8 Vgl.: J. Lang, FR 1993, 661 (668 f.).

8 R. Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, 1980, S. 89; H. Becker, FS Klein,
1994, S. 379 (387 ff.); F. Neumark, Grundsitze gerechter und 6konomisch rationaler
Steuerpolitik, 1970, S. 176 ff.

% M. Haller, Die Steuern, 3. Aufl. 1982, S. 77 {f;; krit.: C. Suttmann, Die Flat Tax, 2007, S.
164 ff.

¢ R. Walz (Fn. 63), S. 89.

% Vgl BVerfGE 42, 64 (76 f.); BVerfGE 50, 290 (340 f.); S. Kempny, in: Dreier, Bd. 1,
Grundgesetz, 4. Aufl. 2023, Art. 14 Rn. 193.
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motivierte Umverteilung anstreben.®” Solch eine sozialstaatliche Umvertei-
lung muss dabei die hoheren Einkommen starker belasten als die niedrige-
ren. Hohere Einkommen werden also vom Sozialstaatsprinzip stiarker in
die Pflicht genommen. Art. 14 Abs. 2 GG ist Ausfluss des Sozialstaatsprin-
zips fir die Eigentumsverfassung.®® Grundsitzlich miissen daher hohere
Einkommen unter Umverteilungsgesichtspunkten einer hheren Gemein-
niitzigkeit unterliegen als niedrigere Einkommen. Nach dem soeben zur
Opfertheorie Gesagten, hat auch nach diesem Ansatz niedriges Einkom-
men im Vergleich zu hoherem Einkommen daher ein hoheres Gewicht in
der Angemessenheitsabwigung.”

(3) Konkretisierung der Verhiltnismafligkeitsgrenze fiir niedrige
Einkommen

Unabhingig davon, welchen der beiden Ansitze man wihlt,” ist damit ge-
zeigt, dass bei geringeren Einkommen das Abwiagungsergebnis innerhalb
der Verhiltnismifligkeit anders sein muss als bei hoheren Einkommen,
d.h. nur ein geringerer Steuersatz noch verhéltnismafig sein kann.”" Stei-
gen die Steuersitze fiir real gleichbleibende Einkommen durch die kalte
Progression, besteht die Moglichkeit, dass niedrige Einkommen in einen
fiir sie unverhaltnisméfligen Steuersatz ,,hineinwachsen®. Fiir welche Ein-
kommen ab welchem Steuersatz dies der Fall ist, ist verfassungsrechtlich

& Ausfithrlich: H.-J. Papier, Der Staat 1972, 483 (499 ft.); C. Osterloh-Konrad, StuW 2017,
305 (308 £.); a.A.: P. Kirchhof (Fn. 49), § 118 Rn. 125.

8 B.-O. Bryde/A. Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, 7. Aufl. 2021, Art. 14
Rn. 98.

®  Unklar hierzu: M. Lehner (Fn. 53), S. 406 £., der oberhalb des Existenzminimums zwar
von sozial gebundenem Eigentum ausgeht, gleichzeitig von einer verfassungsrechtli-
chen ,,Regelungstendenz® zu einer héheren Belastung hoherer Einkommen spricht.

7 Beiden Ansitzen folgend etwa: R. Walz (Fn. 63), S. 89 f; H. Haller (Fn. 64), S. 95 ff. S.
zur Diskussion auch III.1.b.bb.(1).

7l In diese Richtung auch: P. Kirchhof, StuW 2002, 3 (16); F. Knaupp, in: FS Kirchhof,
2013, S. 1721 (1730, Rn. 26); H. Becker (Fn. 63), S. 379 (387 ff.); BVerfGE 115, 97 (117:
»hohe Einkommen auch hoch zu belasten®).
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schwer zu konkretisieren, da das Grundgesetz keinen konkreten Tarifver-
lauf vorgibt.”” Allerdings ist eine gewisse Konkretisierung notwendig, um
den Grundrechtsschutz operabel zu machen.”

Als Orientierung béte sich an, besonders niedrige Einkommen (d.h.: Ein-
kommen deutlich unter einem Durchschnittseinkommen) nicht bereits
mit dem Grenzsteuersatz von 42 % zu belasten. Das bedeutete bei derzeiti-
ger Tarifgestaltung zwar ,nur“ eine Durchschnittsteuerbelastung von
26,12 %; allerdings wird der Durchschnittssteuersatz bei solchen Einkom-
men schon deshalb niedrig ausfallen, weil das Einkommen zu einem gro-
Ben Anteil durch den Grundfreibetrag ginzlich steuerlich freigestellt ist.
Vielmehr muss der Blick deshalb auf das Einkommen oberhalb des Grund-
freibetrags gerichtet werden. Denn es wire auch nicht iiberzeugend, bspw.
bei einem einheitlich geltenden proportionalen Steuersatz von 95 % fiir ein
zu versteuernden Einkommen von 11.000 Euro keine unverhiltnismaflige
Steuerbelastung anzunehmen, nur weil der Durchschnittssteuersatz wegen
des Grundfreibetrags i.H.v. 10.908 Euro (§ 32a Abs. 1 S.2 Nr. 1 EStG) bei
0,79 % lage, fiir ein zu versteuerndes Einkommen von 1.000.000 Euro hin-
gegen schon, weil der Durchschnittssteuersatz bei 93,96 % lige. Anders ge-
wendet: Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt nicht nur vor einer zu hohen Durch-
schnittsbelastung des Einkommens, sondern auch davor, dass der Zuge-
winn von Einkommen tiber dem Existenzminimum nicht iibermaflig weg-
besteuert wird.

Gegenwirtig ist die 0.g. Grenze gewahrt, denn selbst Durchschnittsverdie-
ner werden (noch) nicht mit einem Grenzsteuersatz von 42 % belastet.”
Ein Hineinwachsen niedriger Einkiinfte in den Spitzensteuersatz ist aber
nicht fernliegend. Setzte der Spitzensteuersatz 1968 noch beim 21-fachen
des Durchschnittseinkommens ein,” liegt dieser Faktor inzwischen unter

72 BVerfGE 115, 97 (116 £.); U. Kischel, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 55.
Edition 05.2023, Art. 3 Rn. 147.

73 Vgl.: P. Kirchhof (Fn. 49), § 118 Rn. 138.

7 Laut Statistischem Bundesamt lag der durchschnittliche Monatsbruttoverdienst eines
vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmers im April 2022 bei 4.105 € (hochgerechnet 49.260 €
p-a.): https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Verdienste/Verdienste-Branche-Be-
rufe/Tabellen/vierteljachrliche-verdienste.html (zuletzt aufgerufen: 07.09.2023, 14:55
Uhr). Dieser liegt damit sogar ohne Abziige wie Sozialbeitrige unter der Eintritts-
schwelle in den Spitzensteuersatz.

7> Vgl.: M. Elicker, StuW 2000, 3 (4).


https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Verdienste/Verdienste-Branche-Berufe/Tabellen/vierteljaehrliche-verdienste.html
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1,5.7° Der Gesetzgeber ist deshalb gut beraten, den Steuertarif auch ober-
halb des Existenzminimums weiterhin inflationsbedingt anzupassen.”

cc. Zwischenergebnis

Die kalte Progression verstof3t nicht gegen Art. 14 Abs. 1 GG. Ein Verstof3
kommt je nach Entwicklung der Inflationsraten allerdings in Betracht.

b. Leistungsfihigkeitsprinzip, Art. 3 Abs. 1 GG

Denkbar ist daneben ein Verstof$ des Steuertarifs gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Im Steuerrecht wird der allgemeine
Gleichheitssatz durch das Leistungsfahigkeitsprinzip konkretisiert. Dieses
verlangt in der horizontalen Dimension, Steuerpflichtige bei gleicher Leis-
tungsfihigkeit gleich hoch zu besteuern, und in vertikaler Dimension, dass
die Besteuerung hoherer Einkommen im Vergleich zu der Steuerbelastung
niedrigerer Einkommen angemessen ist.”® Dabei kniipft das Leistungsfi-
higkeitsprinzip als Realwertprinzip an die realen Einkiinfte an.” Dagegen
konnte die kalte Progression verstofien, da sie Steuererhohungen herbei-
fihrt, die nicht mit der Erhéhung der Leistungsfihigkeit einhergehen.®

76 Krit. Dazu: R. Seer, StuW 2019, 212 (214). Allerdings hat der Gesetzgeber den Spitzen-
und Eingangssteuersatz in dieser Periode auch abgesenkt (vgl. C. Esser, in: Borde-
win/Brandt, Einkommensteuergesetz, 445. EL 08.2023, § 32a Rn. 25, Tabelle 1; Rn. 32,
Tabelle 2). Die Verminderung des Faktors geht zudem auch auf real wachsende Ein-
kiinfte aufgrund eines gesamtwirtschaftlichen Wachstums zuriick.

77 Dies ist zuletzt fiir die Jahre 2023 und 2024 geschehen (Inflationsausgleichsgesetz v.
08.12.2022, BGBL 12022, S. 2230 ft.).

8 BVerfGE 82, 60 (89); D. Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Maf3stab der Steuer-
normen, 1983, S. 165, 170.

7 Sozumindest die ganzh.M.: J. Hey (Fn. 10), Rn. 3.65; K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung
Bd. I, 2. Aufl. 2000, S. 512; R. Seer, StuW 2019, 212 (214); ausfiihrlich: G. Weber (Fn. 9),
S. 91f; anders und differenzierend jiingst: C. Waldhoff, FR 2023, 485 (487 ft.).

8 Krit. Dazu: H. H. von Arnim, BB 1973, 621 (622); V. Stern, DStZ 2003, 294 (295); ]. Lang,
Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981/1988, S. 177; F. Knaupp, Der
Einkommensteuertarif als Ausdruck der Steuergerechtigkeit, 2004, S. 61; R. Seer, StuW
2019, 212 (214).
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aa. Horizontale Leistungsfahigkeit

Allerdings betreffen die Inflationsraten in horizontaler Sicht alle Steuer-
pflichtigen gleichermaflen, sodass es horizontal zu derselben Steuererho-
hung fir alle Steuerpflichtigen kommt. Dass ein Steuerpflichtiger durch die
kalte Progression in einem Veranlagungszeitraum steuerlich hoher belastet
wird als gleich leistungsfahige Steuerpflichtige in vorherigen Veranla-
gungszeitrdumen, ist ebenfalls unproblematisch. Dem Gesetzgeber ist es
bis zu den Grenzen der unverhéltnisméfligen Steuerbelastung unbenom-
men, Steuererhdhungen zwischen den Veranlagungszeitraumen vorzu-
nehmen.*" In horizontaler Dimension ist die kalte Progression daher un-
bedenklich.

bb. Vertikale Leistungsfahigkeit

Wenn die kalte Progression sich allerdings derart auswirkt, dass dem sozi-
alstaatlichen Umverteilungsgedanken nicht mehr Rechnung getragen
wird, ist der progressive Steuertarif vor dem vertikalen Leistungsfahigkeits-
prinzip nicht mehr gerechtfertigt.

(1) Rechtfertigungsbediirftigkeit des progressiven Steuertarifs

Insbesondere im élteren Schrifttum wurde der progressive Steuertarif un-
ter Anwendung der Opfertheorie (s.o0., III.1.a.bb.(1)(a)) direkt aus dem
Leistungsfihigkeitsprinzip abgeleitet: Eine progressive Steuer verlange auf-
grund des abnehmenden Grenznutzens des Einkommens jedem einzelnen
Steuerpflichtigen relativ dieselben Einbuflen ab.*” Dem schien auch das
BVerfG im Parteispendenurteil zu folgen;* nachdem es aber eine propor-
tionale Steuer in jiingerer Rechtsprechung auch als zuldssig erachtet, ist es
hiervon abgeriickt.*

Entgegen dem Vorbringen der Vertreter der Opfertheorie lisst sich ein ge-
nerell abnehmender Grenznutzen von Geld allerdings nicht herleiten,*

81 Statt aller: H.-J. Papier, DVBL. 1980, 787 (795).

8 F. Neumark (Fn. 63), S. 176 ff.,; H. Haller (Fn. 64), S. 15, 75 ff.

8 BVerfGE 8, 51 (68 £.).

8  BVerfGE 115, 97 (117); vgl. dazu: C. Suttmann (Fn. 64), S. 285 f.
8 Ausfiihrlich: C. Suttmann (Fn. 64), S. 164 ff.
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erst recht nicht eine allgemein giiltige objektive Nutzenkurve®, anhand de-
rer sich ein Steuertarif ableiten liee. Der Opfertheorie ist daher der Boden
entzogen. Richtigerweise verlangt der Grundsatz der Leistungsfihigkeit als
Prinzip der Steuergleichheit deshalb im Ausgangspunkt, alle Steuerpflich-
tigen mit dem gleichen Steuersatz zu besteuern.*” Dem hiervon abweichen-
den progressiven Steuertarif liegt der Gedanke zugrunde, hohere Einkom-
men starker zu belasten, um so das benotigte Staatsaufkommen anteilig
(noch) mehr als bei einer proportionalen Steuer von den besser Verdienen-
den zu erhalten; diese Umverteilung ist Ausfluss des Sozialstaatsprinzips.*®
Der progressive Tarif ist daher eine durch die sozialstaatlich motivierte
Umverteilung rechtfertigbare Beeintriachtigung des Leistungsfihigkeits-
prinzips oder, wie Klaus Tipke es ausdriickt, nur mit einem ,,sozialstaats-

konform interpretierten Leistungsfihigkeitsprinzip vereinbar“®

(2) Fehlende Rechtfertigung mangels sozialstaatlicher Umverteilung

Wiirde die kalte Progression dazu fithren, dass die sozialstaatliche Umver-
teilungswirkung wegfallt oder gar eine Umverteilung entgegen sozialstaat-
lichen Prinzipen (,,Umverteilung von unten nach oben®) eintritt, wire der
progressive Steuertarif vor Art. 3 Abs. 1 GG nicht mehr zu rechtfertigen.”
So wird teilweise vorgebracht, die kalte Progression verkehre die Umver-
teilungsentscheidungen des Gesetzgebers ins Gegenteil.”

8 FEingestehend: F. Neumark (Fn. 63), S. 179.

8 J. Hey (Fn. 10), Rn. 8.802; R. Seer, BB 2004, 2272 (2276); a.A.: P. Flockermann, FS Klein,
1994, S. 393 (396), der bei einem proportionalen Einkommensteuersatz eine Durchbre-
chung des Leistungsfahigkeitsprinzips sieht, die durch sozialstaatliche Umverteilung
gerechtfertigt ist.

8 K. Tipke (Fn.79), S. 403 ff;; a.A.: P. Kirchhof (Fn. 49), § 118 Rn. 276, der die Progression
als Ausgleich zu zufillig vorgefundenen Marktchancen begreift. Anders auch: M. Eli-
cker, StuW 2000, 3 (16 £), der eine nicht sozialstaatliche Umverteilung annimmt.

8 K. Tipke (Fn. 79), S. 403 ff.; dafiir auch: M. Jachmann, StuW 1998, 293 (295 £.); J. Hey
(Fn. 10), Rn. 3.212; T. Siegel (Fn. 17), § 32a EstG Rn. 6; L. Lammers, in: Kirchhof/Ku-
losa/Ratschow, Einkommensteuergesetz, 2020, § 32a Rn. 25; ders. (Fn. 12), S. 34 ff.

% L. Lammers (Fn. 12), S. 215; 152 ff.; dhnlich: R. Seer, RIW 2001, 664 (666), der allerdings
auf eine opfertheoretische Rechtfertigung abstellt.

ol D. Véllmin, Grundrechtsschutz bei inflationsverzerrtem Steuerrecht, 1988, S. 46 £,; in
diese Richtung auch: R. Seer, StuW 2019, 212 (214).
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Schlechter Verdienende werden relativ betrachtet stiarker durch die kalte
Progression belastet;” insoweit lie3e sich eine nachteilige Umverteilung zu
deren Lasten annehmen. Allerdings ist zu beachten, dass zurzeit die oberen
27,3 % der Steuerpflichtigen ca. 79,9 % des Einkommensteuerautkommens
zahlen, obwohl aufsie lediglich ca. 63,4 % der Einnahmen entfallen.” Diese
Zahlen scheinen auch trotz anhaltender Inflation anndhernd gleich zu blei-
ben.”* Empirisch liegt es daher nicht nahe, dass sich die kalte Progression
negativ auf die Verteilung von Einkommen auswirkt.” Selbst wenn dies
der Fall wire, zeigen diese Zahlen, dass die Umverteilung des Einkommens
hochstens abgeschwicht wiirde, allerdings keine sozialstaatswidrige Um-
verteilung besteht.

cc. Zwischenergebnis

Ein Verstof$ gegen Art. 3 Abs. 1 GG kommt nicht in Betracht.

C. Parlaments- und Gesetzesvorbehalt

Die heimlichen Steuererh6hungen in Folge der kalten Progression konn-
ten allerdings gegen den Gesetzes- und Parlamentsvorbehalt verstoflen.
Diese bezeichnen das aus dem Rechtsstaats- sowie Demokratieprinzip ab-
geleitete verfassungsrechtliche Gebot, dass Entscheidungen grundsitzli-
cher Art innerhalb des Parlaments (Parlamentsvorbehalt) und in Gesetzes-
form (Gesetzesvorbehalt) getroffen werden miissen.” Im Steuerrecht gilt
als Eingriffsrecht ein strenger Gesetzes- und Parlamentsvorbehalt;”” das
Parlament hat deshalb die wesentlichen Merkmale der Steuer (Steuerge-
genstand, Bemessungsgrundlage, Steuerschuldner und Steuertarif) selbst

%2 Vgl. mit grafischer Darstellung: F. Hechtner, StuW 2014, 132 (139 ff.).
% Diese Zahlen beziehen sich auf das Jahr 2019, Quelle: Statistisches Bundesamt,

https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Lohnsteuer-Einkommens-
teuer/Tabellen/gde.html (zuletzt aufgerufen: 12.09.2023, 15:30 Uhr).

*  Vgl.: R. Eckhoff, StuW 2016, 207 (221 f.).

% Krit. Auch: L. Lammers (Fn. 12), S. 216.

% BVerfGE 33, 125 (158 f.); BVerfGE 40, 237 (248 ff.); grundlegend dazu: F. Ossenbiihl,
in: Isensee/Kirchhof, HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 101 Rn. 14 f.; H. H. Klein, in: Isen-
see/Kirchhof, HStR Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 50 Rn. 22 ff.

7 P. Kirchhof, FS Kruse, 2001, S. 17 (17 ., 26 ff.); D. Dziadkowski, BB 1991, 805 (808).


https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Lohnsteuer-Einkommensteuer/Tabellen/gde.html
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in einem Gesetz festzulegen.”® Hiermit gerit die kalte Progression in Kon-
flikt. Der Gesetzgeber legt zwar den Steuersatz in § 32a Abs. 1 EStG fest;
allerdings verschiebt sich aufgrund der Inflation die reale steuerliche Be-
lastung.

aa. Parlamentsvorbehalt

Insbesondere Hans-Jiirgen Papier” sieht darin einen Verstof3 gegen den
Parlamentsvorbehalt. Der Gesetzgeber delegiere die Festsetzung des Steu-
ertarifs in Form eines Ermachtigungsgesetzes an diejenigen aufSerparla-
mentarischen Krifte, die die Inflationsrate wesentlich beeinflussen wiir-
den.'” Eine solche Ansicht tiberdehnt allerdings das Verstidndnis des Par-
lamentsvorbehalts. Die Inflation ist ein hochkomplexes und multikausales
Phdnomen,; sie kann zwar durch gewisse politische Entscheidungen beein-
flusst werden, ihre Entstehung kann aber nicht gewissen Akteuren pau-
schal zugerechnet werden.'”" Dass der Gesetzgeber den Inhalt des Steuer-
gesetzes von der Inflation abhéngig macht, ist demnach Ausdruck seiner
gesetzgeberischen Entscheidungsfreiheit.'”

bb. Gesetzesvorbehalt

Teile der Literatur bringen zudem vor, bei der kalten Progression handle
es sich um Steuererhohungen ohne gesetzgeberische Entscheidung. Daher
sei der Gesetzesvorbehalt verletzt."”

% P. Kirchhof (Fn. 97), S. 17 (18); F. Knaupp (Fn. 80), S. 61 Fn. 398.
% H.J. Papier, DVBL. 1980, 787 (794).
1 Ebd; W. Philipp, BB 1975, 337 f.

101 S. grundlegend zum Problem der Ursachen der Inflation: W. O. Coleman, The causes,

costs and compensations of inflation, 2007, S. 3-6.

12 TE. auch: G. Weber (Fn. 9),S. 163 f.

103 Krit. Hierzu: J. Lang (Fn. 80), S. 179 f; F. Knaupp (Fn. 80), S. 61; R. Brennecke/F. Klan-
berg, FinArch 1974, 73 (89); W. Philipp, BB 1975, 337 £; H.-J. Papier, DVBL. 1980, 787
(794 £.); D. Dziadkowski, BB 1991, 805 (808); R. Seer, StuW 2019, 212 (214).
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(1) Kenntnis des Gesetzgebers

Wenn seit 1950 die Inflationsrate nur in drei Jahren kleiner als 0 % war,'®
das ESZB ein ,,symmetrisches mittelfristiges Inflationsziel von 2 %“'* 6f-
fentlich ausgibt und bereits seit Jahrzehnten eine offentliche Diskussion
tiber die kalte Progression inklusive gesetzlicher Gestaltungen, die diese
unterbinden wiirden, gefiihrt wird, kann man dem Gesetzgeber allerdings
kaum eine Unkenntnis der Lage unterstellen. Solange er sich unter diesen
Umstinden gegen automatisierte Inflationsausgleichsmechanismen ent-
scheidet, muss man von bewussten Steuererhhungen ausgehen.'”

(2) Rechtsstaatliche Verpflichtung bei Unkenntnis

Von einem nicht vom Gesetzgeber beabsichtigten Steueranstieg lasst sich
allerdings sprechen, wenn die Inflationsrate deutlich hoher als erwartet ist.
In diesem Fall mangelt es an einer gesetzgeberischen Entscheidung fiir die
konkrete Steuererhohung; das Rechtsstaatsprinzip verpflichtet dann zu ei-
nem gesetzgeberischen Tiétigwerden.'” Eine konkrete Inflationsrate in
Form einer starren Grenze, ab welcher von einem fehlenden gesetzgeberi-
schen Willen auszugehen ist, lasst sich aber nicht aus der Verfassung ablei-
ten. Der Anstieg zur Inflationsrate von 6,9 % im Jahr 2022 war allerdings
derart rapide und empirisch so auflergewo6hnlich, dass der Gesetzgeber bei
der vorhergehenden Anderung des § 32a Abs. 1 EStG'* nicht davon aus-
gegangen sein kann. Der daraus folgenden rechtsstaatlichen Pflicht zum
Tatigwerden ist der Gesetzgeber mit dem Inflationsausgleichsgesetz'”
nachgekommen. Dass er die Effekte der kalten Progression nicht ganzlich

104G, Fn. 6.

15§, dazu EZB Pressemitteilung v. 08.07.2021, https://www.ecb.europa.eu/home/se-
arch/review/html/ecb.strategyreview monpol strategy statement.de.html (zuletzt
aufgerufen: 12.09.2023, 15:30 Uhr). Von 2003 bis dahin lag das Ziel bei einer Inflations-
rate von ,unterhalb, aber nahe 2 %“ vgl. EuGH, Urt. v.11.12.2018, C-493/17,
EU:C:2018:1000, Rn. 56 — Weiss.

196 Ahnlich: L. Lammers (Fn. 12), S. 217, der in der Ausgestaltung des Tarifs eine (be-
wusste) Verfolgung fiskalischer Interessen sieht.

107 Ahnlich: J. Lang (Fn. 80), S. 179 £,, der auch auf eine fehlende Konkretisierung abstellt,
diese jedoch anhand des Zeitraums des Untitigbleibens festmacht. Deutlich hohere An-
forderungen fiir die Pflicht zum Tatigwerden: L. Lammers (Fn. 12), S. 217.

8§ 32a i.dF. v. 01.12.2020, gedndert durch Zweites Familienentlastungsgesetz v.
01.12.2020, BGBL. 1 2020, S. 2616.
19 Inflationsausgleichsgesetz v. 08.12.2022, BGBL. 1 2022, S. 2230 ff.
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ausgeglichen hat,'? ist insoweit unproblematisch. Denn solche Steuererho-
hungen sind grundsitzlich verfassungsrechtlich legitim.

3) Praktische Relevanz

Generell diirfte sich das Problem in Zukunft wohl kaum mebhr stellen. Im
Zuge des zweijéhrlich gemeinsam mit dem Existenzminimumbericht vor-
zulegenden Berichts tiber die Wirkung der kalten Progression,"! wird der
Bundestag nach der Rechtsprechung des BVerfG zur Steuerfreiheit des
Existenzminimums'? zumindest den Grundfreibetrag des § 32a Abs. 1 S. 2
Nr. 1 EStG inflationsbedingt anpassen und somit tdtig werden. Dieser
Pflicht kommt er in praxi nach.'® Andert er im Zuge der Anpassung des
Grundfreibetrags die tibrigen Tarifbereiche des § 32a Abs. 1 EStG nicht,
beschlief3t er zumindest implizit eine inflationsbedingte Steuererh6hung.

cc. Zwischenergebnis

Die kalte Progression verstofit damit nicht gegen den Parlaments- oder Ge-
setzesvorbehalt. Ein Verstoff kommt fiir praktische Zwecke nicht in Be-
tracht.

2. Heimliche Steuererhohungen durch nominal fixierte Betrége

Die Bedeutung der nominal fixierten Betrige des Einkommensteuergeset-
zes fir die heimlichen Steuererhohungen sind insgesamt betrachtlich und
neben den Auswirkungen des progressiven Tarifs keineswegs zu vernach-
lassigen.'™* Allerdings kommt verschiedenen nominal fixierten Betrigen
eine unterschiedliche verfassungsrechtliche Bedeutung zu.'”

10 S Fn. 28.

" BT-Drucks. 17/9201, S. 5 Beschl. v. 29.03.2012, BT-Plenarprotokoll 17/172 v.
29.03.2012, S. 20278 ff.

S. genauer: IIL.2.a.

112

113

Seit 2012 wurde der Grundfreibetrag jahrlich angepasst, vgl.: V. Pfirrmann, in: Kirch-

hof/Seer, Einkommensteuergesetz, 22. Aufl. 2023, § 32a Rn. 8.

1" Nach C. Djanani/T. Grossmann, StaW 2015, 33 (50) entfallen fiir das Jahr 2013 22,6 %
der Mehreinnahmen aufgrund heimlicher Steuererh6hungen auf die auflertariflicher
Regelungen.

15 J. Lang (Fn. 80), S. 177, 202 ff; R. Seer, StuW 2019, 212 (215).
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a. Verfassungsrechtlich zwingende Freibetrige

Nach der stindigen Rechtsprechung des BVerfG zum Existenzminimum
ist der Steuerzugriff des Staates auf solche Einkommensteile untersagt, die
zur Schaffung der Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Da-
sein notwendig sind."® Aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprin-
zip ergibt sich daher die Pflicht, den Grundfreibetrag nach § 32a Abs. 1 S.
2 Nr. 1 EStG freizustellen."” Das BVerfG leitet weiterhin aus Art. 3 Abs. 1
GG unter Berticksichtigung des Art. 6 Abs. 1 GG eine Pflicht ab, die zwin-
genden familienbezogenen Aufwendungen steuerlich freizustellen; damit
sind auch die Freibetrage des § 32 Abs. 6 S. 1 EStG verfassungsrechtlich
zwingend steuerlich freizustellen.'®

Da die Hohe dieses Existenzminimums von den allgemeinen wirtschaftli-
chen Verhiltnissen abhéngt,'” ist die Inflation bei der Berechnung zu be-
riicksichtigen.'” Der Bundestag reagierte hierauf, indem er die Bundesre-
gierung zu einem zweijdhrlich vorzulegenden Existenzminimumbericht
verpflichtete.””" Auf dieser Basis passt der Gesetzgeber die 0.g. Betrige auch
anhand der Inflation kontinuierlich an."” Ein Verfassungsverstof$ auf-
grund einer inflatorischen Entwertung dieser Freibetrage wird damit - so-
fern die Anpassungen der Geldentwertung entsprechen' - vermieden.

16 BVerfGE 82, 60 (85); BVerfGE 87, 153 (169 £.); BVerfGE 99, 246 (259 f.); BVerfGE 112,
268 (281); BVerfGE 124, 282 (294).

17 BVerfGE 82, 60 (85).

18 Kinderfreibetrag: BVerfGE 82, 60; Betreuungsbedarf: BVerfGE 99, 216.

19 BVerfGE 87, 153 (170 £.).

120 . Lammers (Fn. 12), S. 216; F. Hechtner, StuW 2014, 132 (143).

121 BT-Drucks. 13/1558, S. 13; zuletzt: 14. Existenzminimumbericht v. 02.11.2023, BT-
Drucks. 20/4443.

12 Vgl. zum Grundfreibetrag: V. Pfirrmann (Fn. 113), § 32a Rn. 8; zum Kinderfreibetrag:
Inflationsausgleichsgesetz v. 08.12.2022, BGBL. I 2022, S. 2230; zum Betreuungsbedarf:
Zweites Familienentlastungsgesetz v. 01.12.2020, BGBL. I 2020, S. 2616.

12 Krit. In jingerer Zeit: D. Dziadkowski, BB 2019, 1248. Die Bestimmung der konkreten
Inflationsrate ist allerdings vielmehr ein tatsichliches als ein rechtliches Problem, vgl.
dazu: S. Hagenkort-Rieger/N. Sewald, WiSta 1/2021, 19. Rechtlich lisst sich das Verfah-
ren zur Bestimmung des Existenzminimums lediglich einer Vertretbarkeitskontrolle
unterziehen, vgl.: BVerfGE 125, 175 (226).
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b. Sonstige nominal fixierte Betrige

Die restlichen nominal fixierten Betrage nehmen eine andere Rolle ein. Sie
sind verfassungsrechtlich nicht zwingend vorgegeben, sondern dienen ent-
weder durch ihre subventive Wirkung bestimmten Lenkungszwecken oder
durch eine Pauschalierung der Verwaltungsvereinfachung.'** Daraus folgt,
dass der Gesetzgeber diese Betrage verfassungskonform auch ganzlich ab-
schaffen konnte; ihre inflatorische Entwertung ist daher grundsatzlich ver-
fassungsrechtlich unbedenklich.’ Freilich konnen die nominal fixierten
Betrage bei schleichender Entwertung ihren intendierten Gesetzeszweck
ab einem gewissen Punkt verfehlen.””® Da solche Betrige in aller Regel das
Prinzip der gleichheitsgerechten Besteuerung beeintrachtigen, sind sie ab
diesem Punkt mangels verfassungsrechtlicher Rechtfertigung verfassungs-
widrig.'”

3. Scheingewinne

Die aus der Anwendung des Nominalwertprinzips folgenden Scheinge-
winne (s.o., IL.2.a.) werfen ebenfalls verfassungsrechtliche Zweifel auf.

a. Bisheriger Stand der Rechtsprechung

Die Vereinbarkeit der Besteuerung von Scheingewinnen mit dem Grund-
gesetz war bereits Gegenstand von Verfahren vor dem BVerfG und dem
BFH. Das BVerfG entschied, dass die Besteuerung von Scheingewinnen
durch nominelle Zinseinkiinfte aus Kapitalvermogen gem. § 20 EStG a.F.
mit Art. 14 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar sei."”® Es bestitigte damit
i.d.S. die bis dahin ergangene Rechtsprechung des BFH zu dieser Frage.'”’

12¢ ] Hey, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einkommensteuer- und Kérperschaftsteuerge-

setz, 319. EL 07.2023, Einfithrung zum EstG Rn. 47.

125 Ausfiihrlich: R. Seer, StuW 2019, 212 (215).

126 H. Froese, FR 1978, 101 (104); . Hey (Fn. 124), Einfithrung zum EstG Rn. 47. Der Frage,
ab wann dies bei einzelnen Betragen der Fall ist, kann hier nicht weiter nachgegangen
werden, da dies fir jeden nominal fixierten Betrag individuell bestimmt werden muss.

127 Naher dazu: C. Waldhoff, FR 2023, 485 (489).

128

BVerfGE 50, 57. Zu genaueren Erwégungen vgl. unter ITL.3.b. und c.
129 BFHE 89, 422; BFHE 112, 546.
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Letzterer sah in den Ausfithrungen des BVerfG im Zinsurteil, der Gesetz-
geber konne die Inflationsanfalligkeit von Einkiinften aus Kapitalvermo-
gen bei der Besteuerung berticksichtigen,"”* wiederum eine Bestitigung da-
fur, dass Kapitalertrage nicht inflationsbereinigt werden miissen."!

Allerdings steht diese Rechtsprechung - auch fiir praktische Zwecke - ei-
ner erneuten Uberpriifung der Vereinbarkeit der Besteuerung von Schein-
gewinnen mit Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG nicht entgegen. Die
entscheidungserheblichen Umstidnde haben sich geédndert. Die Inflations-
raten zu Beginn des Jahres 2023 tibertreffen sogar noch diejenigen der
Siebziger Jahre,"” das Realzinsniveau in den letzten Jahren ist zudem deut-
lich niedriger als dasjenige in den entscheidungserheblichen Jahren der
Entscheidung des BVerfG."” Die bereits 2008 erfolgte Unternehmensteu-
erreform bewirkte mit Einfithrung des § 20 Abs. 2 EStG n.F. die Aufgabe
der strikten Trennung zwischen Vermogens- und Einkunftssphire bei den
Kapitalertrigen, die das BVerfG noch als wesentliche Erwégung heran-
zog."* Das BVerfG hat seither seine Auffassung zum Eingriff von Steuern
in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG geédndert." All dies spricht fiir
eine Neubewertung des Problems.

b. Eigentumsfreiheit, Art. 14 Abs. 1 GG

Die Erhebung der Einkommensteuer ist ein Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG.
Auch fiir diesen Eingriff wird der Fiskalzweck geeignet und erforderlich

130 BVerfGE 84, 239 (282 £.).

131 BFHE 211, 183 (194).

132 S. Fn. 6 und 7; zur Neubewertung bei hoheren Inflationsraten etwa: K. Vogel, NJW 1979,
1158.

Zum Vergleich: Wahrend sich der Realzins fiir Spareinlagen mit dreimonatiger Kiindi-
gungsfrist von 1971 bis 1974 zwischen 0,77 % und -2,68 % bewegte, bewegt er sich seit
Beginn 2021 zwischen -1,09 % und -7,97 %. Quelle: Deutsche Bundesbank, Realzinss-
atze auf Bankeinlagen, https://www.bundesbank.de/de/statistiken/geld-und-kapi-

talmaerkte/zinssaetze-und-renditen/realzinssaetze-auf-bankeinlagen/realzinssaetze-
auf-bankeinlagen-772412 (zuletzt aufgerufen: 07.09.2023, 16:05 Uhr).

134 F, Kleinmanns (Fn. 30), S. 111 f.
135S, Fn. 47 und 49.

133


https://www.bundesbank.de/de/statistiken/geld-und-kapitalmaerkte/zinssaetze-und-renditen/realzinssaetze-auf-bankeinlagen/realzinssaetze-auf-bankeinlagen-772412

2023/24 Ertragsteuerrecht und Inflation 185

verfolgt. Einzig die Angemessenheit dieses Eingriffs ist fraglich. Ein unver-
haltnismafliger Eingriff liegt grundlegend bei dem hochstmoglichen Steu-
ersatz von 45 % (§ 32a Abs. 1 S. 2 Nr. 5) nicht vor (s.o., I1.1.a.bb.).

Allerdings liegt das Problem der Besteuerung von Scheingewinnen darin,
dass real (der Hohe nach) nicht verzeichnete Gewinne besteuert werden.
Ist der Realgewinn dadurch negativ, konnte ein Substanzverzehr des Ei-
gentums"® bzw. - wendet man den Blick fir die Ertragsteuern auf den
Steuersatz — ein unverhdltnismafliger (Real-)Steuersatz von tiber 100 %
vorliegen. Aber auch wenn der Realgewinn null ist (realer Steuersatz von
100 %) oder durch die erhobene Steuer praktisch der gesamte reale Gewinn
aufgezehrt wird (realer Steuersatz von nahe 100 %), konnte ein unverhalt-
nismafliger Eingriff gegeben sein."”

Ob man der Steuer auf den Scheingewinn eine konfiskatorische Wirkung
zu- oder absprechen will, hiangt von der Betrachtung der den Substanzver-
lust herbeifiihrenden Ursache ab. Vertritt man den Standpunkt, dass die
Inflation fiir die Substanzverluste verantwortlich sei, die Ertridge hingegen
nur als davon getrennter Zufluss zu betrachten seien, gelangt man folge-
richtig zu dem Schluss, dass der Steuersatz auf die Ertrdge nicht unverhalt-
nismaflig ist."”® Betrachtet man hingegen die Zinsertrige oder nominellen
Wertsteigerungen, die der Vermogensgegenstand generiert, als Ausgleich
zu den Substanzeinbuflen durch die Inflation, so konnen nur die die Geld-
entwertung ibertreffenden Ertrage als Einkiinfte betrachtet werden."”
Eine unverhiltnismaflige Substanzbesteuerung liegt dann jedenfalls ab ei-
nem Realsteuersatz von nahe 100 % vor.

136

Ubertragung der Formulierung der Rspr. zur Vermdgensteuer, BVerfGE 93, 121 (137);

s. dazu: G. Weber (Fn. 9), S. 216.

37 Vgl.: F. Kleinmanns (Fn. 30), S. 121; dhnlich auch: H. H. von Arnim (Fn. 37), S. 70 f;
krit. Hierzu noch: ders., BB 1973, 621 (630).

133 BVerfGE 50, 57 (105 ff.); BFHE 89, 422 (441); BFHE 112, 546 (563 ff.); G. Weber (Fn.
9), S. 127 £; F. Kleinmanns (Fn. 30), S. 126 £; K. Tipke (Fn. 79), S. 459 f.; H.-]. Papier,
AGR 1973, 528 (565 £.); H.-]. Papier/F. Shirvani (Fn. 48), Art. 14 Rn. 306 ff.

13 H. H. von Arnim (Fn. 37), S. 70 £,; H. Spanner, DStR 1975, 475 (482); W. Voth, FR 1982,

348 (349); K. Vogel, NJW 1979, 1158 (1159); P. Kirchhof, Besteuerungsgewalt und

Grundgesetz, 1973, S. 32 ff.
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Gegen die Beachtung der Substanzverluste wurde insbesondere durch die
Rechtsprechung vorgebracht, die Vermogenssphire sei fiir die einkom-
mensteuerliche Bewertung der Kapitalertrage unbeachtlich.'* Diese Argu-
mentation verfingt allerdings nicht. Sie ldsst sich nicht auf Scheingewinne
im Bereich der Gewinneinkiinfte tibertragen."! Zudem ist die Trennung
von Vermogens- und Ertragssphire mit der Einfithrung des § 20 Abs. 2
EStG aufgegeben worden.'*> Ohnehin lisst die einfachgesetzliche Ausge-
staltung des Einkommensteuergesetzes keinen Riickschluss auf den verfas-
sungsrechtlichen Gehalt der Eigentumsfreiheit zu.'*’

Fiir die Beachtlichkeit der Substanzverluste wird vorgebracht, die Betrach-
tung, der Substanzverlust sei nur auf die Inflation zuriickzufiihren, sei for-
mal und nicht sachgerecht; auch die Steuererhebung wirke bei der Sub-
stanzbeeintrachtigung mit, vertiefe sie jedenfalls."** Die Inflation sei eine
»Dauererscheinung®, die das Steuerrecht nicht einfach ignorieren kénne.'*
Folgt man dem, so muss man fiir die Bewertung der Verhaltnismaf3igkeit
darauf abstellen, ob dem Steuerpflichtigen noch ein angemessener Ertrag
verbleibt;'*° denn Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt als Ausfluss der Nutzungs- und
Gebrauchsgarantie des Eigentums auch einen angemessenen Ertrag aus
dem Eigentum und nicht blofl dessen Substanz.'’

Allerdings lasst diese Bewertung aufler Acht, dass es nur der Inflation be-
darf, um einen Substanzverlust herbeizufithren. Diese Betrachtungsweise
ist keineswegs formal. So beschreibt Florian Kleinmanns anschaulich, dass
ein Wertverlust des Kapitals bei Inflation auch dann eintrete, wenn der
Steuerpflichtige sein Vermégen in einem ,,Spar-strumpf™ versteckt habe, es
mithin keiner Steuererhebung bediirfe, dass die Substanz des Eigentums
schwinde.'® Diese Wertung lasst sich zudem verfassungsrechtlich stiitzen:

140 BVerfGE 50, 57 (105 £.).

4l G, Weber (Fn. 9), S. 127.

42 F. Kleinmanns (Fn. 30), S. 126 f.; R. Seer, StuW 2019, 212 (216).

43 Krit. Auch: K. Vogel, NJW 1979, 1158.

" H. H. von Arnim (Fn. 37), S. 70; W. Riifner, DVBL 1970, 881 (883).
45 W. Riifner, DVBL 1970, 881 (883); P. Kirchhof (Fn. 139), S. 33, Fn. 92.
16 H. H.von Arnim (Fn. 37),S.70 f.

uw. Ru‘fner, DVBI. 1970, 881 f.; H.-J. Papier, A6R 1973, 528 (557 ff.).
18 F, Kleinmanns (Fn. 30), S. 127.
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Art. 14 Abs. 1 GG umfasst keine Garantie fiir den Erhalt des Geldwertes.'*
Nimmt der Wert des Vermogens durch Inflation ab, ist diese Substanzver-
ringerung vor dem Hintergrund des Art. 14 Abs. 1 GG deshalb grundsitz-
lich unbedenklich."® Miissten die Ertrige des Kapitals, die diesen Wertver-
lust kompensieren, steuerlich unbelastet bleiben, wiirde das i.d.S. auf eine
in Art. 14 Abs. 1 GG nicht enthaltene Wertgarantie hinauslaufen." Rich-
tigerweise ist die Besteuerung von Scheingewinnen damit keine Substanz-
besteuerung und deshalb als verhéltnismafSiger Eingriff gerechtfertigt. Sie
verstof3t nicht gegen Art. 14 Abs. 1 GG.

c. Leistungsfihigkeitsprinzip, Art. 3 Abs. 1 GG

aa. Ungleichbehandlung

Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Realwertprinzip™* verlangt die gleiche

Belastung von real gleichen Einkiinften. Scheingewinne sind keine realen
Gewinne, mithin kein Ausdruck von Leistungsfihigkeit. Insoweit ein Steu-
erpflichtiger mit Scheingewinnen gleich belastet wird wie andere Steuer-
pflichtige mit nominal gleichem, aber real hoherem Einkommen, liegt da-
rin eine Durchbrechung des Leistungsfahigkeitsprinzips in vertikaler Di-
mension. Insoweit dieser mehr belastet wird als Steuerpflichtige, die real
gleich viel, nominal aber weniger Einkiinfte erzielen, liegt darin eine
Durchbrechung des Leistungsfahigkeitsprinzips in horizontaler Dimen-
sion.'”’

149 S. etwa: BVerfGE 105, 17 (30); P. Kirchhof, FS Leisner, 1999, S. 635 (644 ft.); P. Axer, in:

Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 55. Edition 05.2023, Art. 14 Rn.54; S.

Kempny (Fn. 66), Art. 14 Rn. 77; B.-O. Bryde/A. Wallrabenstein (Fn. 68), Art. 14 Rn.

48 f.

Anders kann dies in Fillen drastischer Inflationsraten i.S.e. Wahrungsverfalls liegen.

S. genauer: H.-]J. Papiet/F. Shirvani (Fn. 48), Art. 14 Rn. 309; H.-J. Papier, ASR 1973,

528 (540 ft.,, 566 f.). Solch hohe Inflationsraten sind zurzeit aber nicht zu erwarten.

51 BVerfGE 50, 57 (106); H.-J. Papier/F. Shirvani (Fn. 48), Art. 14 Rn. 308; H.-]. Papier,
AOGR 1973, 528 (565); ders., Der Staat 1972, 483 (506); G. Weber (Fn. 9), S. 127 f.

152§, Fn. 79.

153 1E.: H. H. von Arnim (Fn. 37), S. 32 ff,; F. Kleinmanns (Fn. 30), S. 146 ff.; G. Weber
(Fn.9), S. 91 ff; R. Seer, StuW 2019, 212 (216).

150
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bb. Rechtfertigung

Die Beeintrachtigung des Leistungsfihigkeitsprinzips konnte aber gerecht-
fertigt sein. Dabei ist — entgegen der damaligen Entscheidung des BVerfG
zur Scheingewinnbesteuerung'* - nicht blof3 eine Willkiirpriifung, son-
dern nach der neueren Rechtsprechung (,,neue Formel“)'* eine Abwégung
zwischen verfassungsrechtlichen Giitern i.S.e. Verhaltnismafligkeitsprii-
fung vorzunehmen. Zwar wird die Willkiirpriifung durch das BVerfG teil-
weise noch angewendet;"** doch muss die striktere verfassungsrechtliche
Kontrolle tiberall dort angelegt werden, wo das Differenzierungsmerkmal
personenbezogen ist.”” Das Unterscheidungsmerkmal (fundierte bzw.
nicht fundierte Einkiinfte) ist personenbezogen, weil Steuerpflichtige i.d.R.
nicht nach Belieben zwischen diesen Arten der Einkiinfteerzielung chan-
gieren konnen."®

In einem ersten Schritt sind deshalb mogliche Rechtfertigungsgriinde zu
identifizieren, die durch das Nominalwertprinzip geeignet und erforder-
lich verfolgt werden (1). Sodann ist eine Abwéigung zwischen diesen Zwe-
cken und dem Bediirfnis einer leistungsgerechten Besteuerung vorzuneh-
men (2).

(1) Rechtfertigende Griinde

(a) Kontinuitit des Einkommensteuerrechts

Als Rechtfertigungsgrund wird vorgebracht, dass die Abkehr vom Nomi-
nalwertprinzip zu einer ,,grundlegenden Umgestaltung des gesamten Ein-

kommensteuerrechts“," moglicherweise sogar weiterer Rechtsgebiete

154 BVerfGE 50, 57 (77).

155 BVerfGE 55, 72 (88).

156 Etwa: BVerfGE 83, 1 (22 f.).

157 BVerfGE 96, 1 (5 f.).

158 F, Kleinmanns (Fn. 30), S. 150 f.; G. Weber (Fn. 9), S. 102.
19 BVerfGE 50, 57 (94 ff.).
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fithren wiirde.'® Allein dieses Vorbringen ist aber noch kein verfassungs-
rechtliches Argument.'" Denkbar wire, darin einen Verweis auf ein ver-
fassungsrechtliches Kontinuititsgebot zu sehen.'” Aus dem Rechtsstaats-
prinzip folgt grundsitzlich die Verpflichtung, ein Mindestmaf§ an rechtli-
cher Kontinuitit zu erhalten, um die Verlésslichkeit der Rechtsordnung zu
wahren.'” Allerdings miissen diese Schranken duflerst weit verlaufen,
sonst wiren dem Gesetzgeber weitgehende Rechtsinderungen de facto un-
tersagt.'* Die Grenzen konnen nur gezogen werden, wo der Gesetzgeber
hochste Rechtsunsicherheit schafft, indem er frequent tiefgreifende Geset-
zesanderungen vornimmt, oder ohne sachlichen Grund bereits getroffene
Grundsatzentscheidungen umkehrt.'® Diese Grenzen wiren bei einer Ab-
kehr vom Nominalwertprinzip im Einkommensteuerrecht nicht erreicht,
da es schon allein wegen der Ungleichbehandlung zwischen fundierten
und nicht fundierten Einkiinften sachliche Griinde dafiir gibe. Das Konti-
nuititsgebot wirkt nicht rechtfertigend.

(b) Nominalwertprinzip als verfassungsimmanenter Grundsatz

Teilweise wird dem Nominalwertprinzip selbst Verfassungsrang zuer-
kannt;'* damit konnte es ,,um seiner selbst Willen“ die Gleichheitsbeein-
trachtigungen rechtfertigen. Es stellt sich allerdings die Frage, welche Wer-
tungen dem Nominalwertprinzip innewohnen, die es zu einem verfas-
sungsrechtlichen Prinzip werden lassen. Insoweit wird auf die Bedeutung
fir das Rechnungs- und Wertesystem der Wirtschaft, die Praktikabilitat
oder die Rechtssicherheit des Nominalwertprinzips abgestellt.'” Jedoch ist
das Nominalwertprinzip selbst ein reines Rechenprinzip, mithin formaler
Natur. Es kann daher den zuvor genannten Prinzipien dienen, allerdings

160 Drastisch: H. Rasch, BB 1971, 753 (754).
161 Deutlich: K. Krdger, JZ 1979, 631 (633).
12 Mit diesem Verstidndnis des Arguments: F. Kleinmanns (Fn. 30), S. 154 f.

163 H. Schulze-Fielitz, in: Dreier, Bd. II, Grundgesetz, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat)
Rn. 146.

164 Khnlich: G. Weber (Fn. 9), S. 105 f.

15 G. Robbers, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 220. EL
08.2023, Art. 20 Rn. 2532.

166 W, Eckhardt, DStR 1973, 487 (492).

167 Vgl. zu allen Aspekten: H. von Wallis, DStR 1975, 271 (275 f.).
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selbst keinen eigenstindigen materiellen Gehalt entwickeln.'®® Guido We-
ber'® formuliert dazu treffend:

»Bezieht das Nominalwertprinzips (sic) sein rechtsethisches Gewicht aber
ausschliefSlich aus anderen Rechtsgrundsitzen, ohne diesen eine eigenstin-
dige Bedeutung hinzuzufiigen, so ist bei der Abwigung direkt auf die dahin-
terstehenden Grundsitze zuriickzugreifen.”

Das Nominalwertprinzip dient daher selbst nicht als Rechtfertigungs-
grund.

(c) Praktikabilitit durch Typisierung

Das Nominalwertprinzip konnte unter Praktikabilitatsgesichtspunkten
eine Durchbrechung des Leistungsfahigkeitsprinzips rechtfertigen.

Der Gesetzgeber darf grundsitzlich zur Vereinfachung des Rechts typisie-
rende Regeln erlassen.'”” Gerade im Steuerrecht als Massenverwaltungs-
recht sind solche Regeln fiir die Funktionalitit der Vollziehung unabding-
bar."”" Typisierungen bilden demnach einen legitimen Grund zur Beein-
trachtigung des Leistungsfihigkeitsprinzips.'”> Diese Beeintrichtigungen
diirfen allerdings ein ,,gewisses Maf3 nicht iibersteigen®, was anhand einer
Verhaltnismafigkeitspriifung kontrolliert wird.'”

Das Nominalwertprinzip ist als Vereinfachungsregelung geeignet, da es
zusdtzlichen Rechenaufwand zur Bestimmung realer Verduflerungsge-
winne oder sonstigen Ertrigen vermeidet. Erforderlich ist das Nominal-
wertprinzip, wenn bei anderen Regelungen erhebliche verwaltungstechni-
sche Schwierigkeiten entstiinden, die nicht durch einfachere, die Betroffe-
nen weniger belastende Regelungen behoben werden konnten.'”* Realge-
winne lieflen sich nur durch eine Verrechnung mit einem Geldentwer-
tungsindex bestimmen, was bereits eine Verkomplizierung gegeniiber dem

168 Beisse, WM Sonderbeilage 1/1969, S. 11.

19 G. Weber (Fn. 9), S. 103.

170 BVerfGE 87, 153 (172).

7" J. Hey (Fn. 10), Rn. 3.145 £.

172 BEHE 112, 546 (563).

173 BVerfGE 117, 1 (31); Englisch, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 3. Aufl.
2019, Art. 3 GG, Rn. 148.

174 Vgl.: BVerfGE 84, 348 (364).
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Nominalwertprinzip darstellen wiirde. Damit ist das Nominalwertprinzip
auch erforderlich.

(d) Rechtssicherheit

Weiterhin wird die Rechtssicherheit als rechtfertigender Grund angege-
ben. Die Besteuerung von inflationsbereinigten Betragen fithre zwangsldu-
fig zu Ungewissheiten beziiglich der Hohe des Steuerbetrags und beein-
trachtige damit die Rechtssicherheit.'”

Der aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Grundsatz der Rechtssicher-
heit'”® ist ein legitimer Grund fiir eine Durchbrechung des Leistungsfihig-
keitsprinzips. Er wiirde dann geeignet verfolgt, wenn das Nominalwert-
prinzip Rechtsunsicherheiten durch Unbestimmtheit'”” der gesetzlich vor-
gegebenen Steuerlast vermeiden wiirde. Die Abkehr vom Nominalwert-
prinzip wird fiir die Bestimmtheit des Gesetzes deshalb als nachteilig er-
achtet, weil sich die Hohe des Steuerbetrags nur mittels einer Indexierung
der Ertrage anhand eines Inflationsfaktors feststellen lief3e, dieser Faktor
aber ex ante nicht bestimmbar sei, weil er gerade die im Veranlagungszeit-
raum eingetretene Inflation abbilden miisse.'” Der Steuerpflichtige kénne
zumindest zu Beginn des Veranlagungszeitraums den zu zahlenden Steu-
erbetrag daher nicht eindeutig erkennen."” Das Nominalwertprinzip kann
solche Unbestimmtheiten nicht schaffen und ist damit geeignet, die
Rechtssicherheit zu wahren.

Es fragt sich allerdings, ob der Gesetzgeber bei der Indexierung von Betri-
gen nicht ein System schaffen konnte, bei dem der Inflationsfaktor ohne
weitere Rechtssicherheitseinbuflen bestimmt werden konnte. Hierbei gilt
zu beachten, dass der Steuerpflichtige seine Steuerlast schon deshalb nicht
im Laufe eines Jahres abschitzen kann, weil er nicht exakt hervorsehen
kann, welche Ertrage er am Ende des Jahres vereinnahmt haben wird. Eine
zusitzliche Rechtsunsicherheit wire also nur dann geschaffen, wenn ein

175 BVerfGE 50, 57 (92 £.); eingestehend noch: H. H. von Arnim, BB 1973, 621; spiter rela-
tivierend: ders. (Fn. 37), S. 55 f.

176 BVerfGE 2, 380 (403 £.).

77 Vgl. zur Bestimmtheit als Ausfluss der Rechtssicherheit: M. Sachs, in: Sachs, Grundge-

setz, 9. Auf. 2021, Art. 20 Rn. 122, 126 ff.

78 Vgl.: G. Weber (Fn. 9), S. 109.

179 BVerfGE 50, 57 (92 £.).
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Indexierungsfaktor am Ende des Jahres noch nicht feststiinde und der
Steuerpflichtige trotz feststehender Ertrage seine Steuerlast nicht erkennen
konnte. Davon abgesehen, dass Inflationsraten bereits wenige Tage nach
Ablauf des Bezugszeitraumes (vorldufig) berechnet werden konnen,'*
konnte der Gesetzgeber bei der Festlegung des Inflationsfaktors auch ein
System wihlen, bei dem dieser bereits vor Ende des Veranlagungszeit-
raums anhand der durchschnittlichen Inflationsrate der vorhergehenden
zwOlf Monate festgelegt wird (Bsp.: Festsetzung des Inflationsfaktors zum
Monat Oktober anhand der durchschnittlichen Inflationsrate des Zeit-
raums Oktober des Vorjahres bis September des laufenden Jahres)."*! Ein
solches Verfahren wiirde - jedenfalls in der Totalperiode — ohne weitere
Rechtsunsicherheit die Besteuerung nach Leistungsfahigkeit besser wahren
als das Nominalwertprinzip.

Das Nominalwertprinzip ist daher nicht erforderlich, um die Rechtssicher-
heit der Besteuerung zu wahren.

(e) Gesamtwirtschaftliche Stabilitit

Als Rechtfertigungsgrund konnte zuletzt die Bedeutung des Nominalwert-
prinzips fiir die gesamtwirtschaftliche Stabilitit dienen.

Die gesamtwirtschaftliche Stabilitét ist in Art. 109 Abs. 2 GG als Staatsziel-
bestimmung ausgestaltet und kann daher als legitimer Zweck die Beein-
trachtigung des Leistungsfihigkeitsprinzips rechtfertigen.'®

Das Nominalwertprinzip muss geeignet sein, der gesamtwirtschaftlichen
Stabilitat zu dienen. Die gesamtwirtschaftliche Stabilitdt umfasst u.a. die

18 Vgl. etwa: Pressemitteilung Nr. 003 des Statistischen Bundesamtes v. 03.01.2023, abruf-
bar unter: https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilun-
gen/2023/01/PD23 003 611.html (zuletzt aufgerufen: 12.09.2023, 15:40 Uhr). Schon
deshalb liefe sich eine (substantiell erhebliche) Rechtsunsicherheit bei der Festlegung
von Inflationsfaktoren verneinen. In diese Richtung: H. H. von Arnim (Fn. 37), S. 55 £;
H. Berninghaus, Das Gestaltungsermessen des Gesetzgebers bei der steuerlichen Erfas-
sung privater Verduflerungsgewinne, 2006, S. 49 f; K. Kroger, JZ 1979, 631 (633).

181 Ein solches System sieht bspw. der § 33a Abs. 3 OEStG fiir eine Indexierung des Steu-
ertarifs vor, vgl. dazu: G. Mayr, BB 2022, 2839 (2840).

182 Vgl.: H. Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 100. EL 01.2023, Art. 109 Rn. 86,
91; M. Heintzen, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, 7. Aufl. 2021, Art. 109 Rn. 18 f;; M.
Rodi, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 220. EL
08.2023, Art. 109 Rn. 147 f.
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Stabilitit des Preisniveaus.' Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass
der Nominalismus fiir die Stabilitdt des Preisniveaus nicht notwendig sei,
da es in Zeiten lang anhaltender Inflation ohnehin kein Vertrauen in die
Geldwertstabilitit gibe, das durch eine Indexierung erschiittert werden
konne."™ Die Rechtsprechung und andere Teile der Literatur betrachten
den Nominalismus hingegen als ein Prinzip der Geldwertstabilitit.'* Die
Indexierung im Einkommensteuerrecht konne sich auf andere Rechtsbe-
reiche ausweiten und wire in der Folge ein ,autonomes Schwungrad der
Inflation“.'*

Das Problem der verfassungsrechtlichen Kontrolle solcher Prognosen liegt
darin, dass bei jeder Prognose eine Unsicherheit {iber den tatsichlichen
spiteren Verlauf nicht auszurdumen ist."” Dem Gesetzgeber wird in sol-
chen Fillen deshalb ein Prognosespielraum zugestanden.'® Dabei variiert
die Priifungsdichte der verfassungsrechtlichen Kontrolle von einer Evi-
denzkontrolle iiber eine Vertretbarkeitskontrolle bis hin zu einer intensi-
vierten inhaltlichen Kontrolle."”” Fiir komplexe Fragen innerhalb der wirt-
schaftlichen Ordnung, wie sie die Wirkung des Nominalwertprinzips auf
die Inflation darstellt, wird hochstens eine Vertretbarkeitskontrolle vorge-
nommen, denn bei solchen nur schwer tibersehbaren Zusammenhéngen
ist eine zuverldssige Einschiatzung geradezu unmdoglich.” Fiir die Anwen-
dung dieses Maf3stabs bei der Frage der Bedeutung des Nominalwertprin-
zips fir die gesamtwirtschaftliche Stabilitat spricht, dass selbst ex post die

18 BVerfGE 79, 311 (338 f.); W. Heun, in: Dreier, Bd. III, Grundgesetz, 3. Aufl. 2018, Art.
109 Rn. 27 (m.w.N.).

18 K. Kroger, JZ 1979, 631 (633); ders., NJW 1974, 2305 f.; H. H. von Arnim (Fn. 37),
S. 56 ff.

185 BVerfGE 50, 57 (97 ff.); BFHE 89, 422 (440 f.); M. Reimer, Die steuerliche Erfassung
privater VerdufSerungsgewinne, 2001, S. 152 f; M. Giintsch, DB 1981, 2568 (2570); P.
Kirchhof, Gutachten DJT 57 (1988), F 38 f;; H.-J. Papier, JuS 1974, 477 (480); krit. zur
Abkehr vom Nominalismus auch: D. Pohmer, FS Brandt, 1983, S. 383 (393).

186 J Kaiser, FS Huber, 1973, S. 237 (242 f.).

187 F. Ossenbiihl, FS 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, 1976, S. 458 (501).

188 St. Rspr.: BVerfGE 77, 84 (106 f); BVerfGE 99, 341 (354 £.); BVerfGE 110, 141 (157);
BVerfGE 121, 317 (350), jeweils m.w.N.

189 BVerfGE 50, 290 (332 £.).

190 BVerfGE 50, 290 (333 f.); s. auch: H. Kube (Fn. 182), Art. 109 Rn. 109; besonders weit:
W. Heun (Fn. 183), Art. 109 Rn. 31.
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Folgen einer Indexierung im Ausland teilweise als inflationshemmend,"’
teilweise als inflationstreibend'** betrachtet werden. Aus dieser Unsicher-
heit folgt auch, dass die Einschitzung des Gesetzgebers, das Nominalwert-
prinzip stiitze die Geldwertstabilitdt, jedenfalls vertretbar ist. Das Nomi-
nalwertprinzip ist somit geeignet, das Ziel der Wéahrungsstabilitit zu ver-
folgen."” Die ebenfalls im Prognosebereich liegende Erforderlichkeitsein-
schitzung' des Gesetzgebers ist ebenso vertretbar.

2) Abwigung

Fir die Prifung der Angemessenheit i.e.S. sind demnach die Vereinfa-
chungswirkungen des Nominalwertprinzips und das Bediirfnis nach ge-
samtwirtschaftlicher Stabilitdt den Nachteilen fiir das Leistungsfihigkeits-
prinzip gegeniiberzustellen.

(aa) Vereinfachungswirkung

Die Vereinfachungswirkungen des Nominalwertprinzips lassen sich durch
die Betrachtung feststellen, welche Verkomplizierungen scheingewinneli-
minierende Mafinahmen mit sich bringen wiirden. Die Mafinahmen hier-
tir werden im Einzelnen jedenfalls als praktisch umsetzbar erachtet: So
wiren etwa Inflationskorrekturen bei Verauflerungsgeschaften— zumal un-
ter dem Aspekt des technischen Fortschritts'” - praktikabel vorzunehmen,
indem die Anschaffungskosten indexiert werden.”® Eine Indexierung des
Startkapitals bei Kapitalertrigen wire gleichsam moglich.”” Jedenfalls als
praktisch umsetzbar wird auch die Inflationsbereinigung bei Bilanzieren-
den, etwa durch Abzinsung des Eigenkapitals erachtet."® Fiir die Einkiinfte

191

LE.: E. Lagemann/M. Rose/R. Wiswesser, Besteuerung im Aufund Ab der Inflation, Das

brasilianische Experiment, 1997, S. 39 f.

192 M. Giintsch, DB 1981, 2568 (2570); M. Reimer (Fn. 185), S. 152 f.

1% LE.: G. Weber (Fn. 9),S. 118 f.

194 Vgl: BVerfGE 102, 197 (218).

195 Zu diesem Aspekt bereits: D. Dziadkowski, BB 1991, 1831 (1834).

1% So etwa: § 28 Abs. 1 Kélner E-EStG; dazu: J. Hey (Fn. 124), Einfithrung zum EStG Rn.
47; dies. (Fn. 10), Rn. 8.57.

7 Dafiir in Form eines Geldentwertungsfreibetrages: R. Seer, StuW 2019, 212 (224).

98 F. Kleinmanns (Fn. 30), S. 33 f; ausfiihrlich zur Herangehensweise: D. Pohmer

(Fn. 185), S. 383 (388 ft.); differenzierend: R. Seer, StuW 2019, 212 (217).
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aus Vermietung und Verpachtung werden etwa recht unkompliziert zu be-
rechnende angepasste AfA-Raten fiir Gebaude oder andere Wirtschaftsgii-
ter angedacht.”” Komplexer stellt sich zwar eine Losung bei einer Ge-
winnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG dar;*” selbst dort liefle sich aber etwa
unter der Abzinsung eines Nettobetriebsvermogens™' eine umsetzbare L6-
sung finden.

Allerdings muss beachtet werden, dass diese partiellen Losungen die
Scheingewinnbesteuerung nicht vollstindig verhindern konnen; selbst
wenn einzelne Regelungen woméglich praktikabel sind, bleibt die vollum-
fangliche Verhinderung von Scheingewinnen nur durch umfingliche In-
dexierung aller einkommensteuerrechtlich relevanten Betrige maglich.
Eine solche vollumfingliche Indexierung ist jedenfalls praktisch und
normtechnisch hochst aufwendig.*”> Das Nominalwertprinzip bietet des-
halb eine besonders hohe Vereinfachungswirkung.*”

(bb) Gesamtwirtschaftliche Stabilitit

Die Vorteile des Nominalwertprinzips fiir die gesamtwirtschaftliche Stabi-
litat miissen 1.R.d. Angemessenheit ebenfalls im Lichte der Einschitzung
des Gesetzgebers beziffert werden.® D.h., es muss die vertretbare Ein-
schitzung des Gesetzgebers zugrunde gelegt werden, inwieweit Art. 109
Abs. 2 GG durch das Nominalwertprinzip gefordert wird.

Die wirtschaftliche Stabilitit des Landes ist Grundlage einer Wirtschafts-
nation, wie sie Deutschland ist. Sie betrifft jeden in erheblichem Mafle, in-
dem sie sich unmittelbar auf den Wohlstand und die Lebensqualitit aller
Biirger auswirkt.”” Legt man die Prognose zugrunde, dass ein Abweichen
vom Nominalwertprinzip zur Inflationsbeschleunigung fithren wiirde, ist
dem Erhalt des Nominalwertprinzips verfassungsrechtlich daher eine
tiberragende Stellung einzurdumen. Dies gilt umso mehr in den aktuellen

1% Dazu: D. Pohmer (Fn. 185), S. 383 (391 f.).

20 G, Weber (Fn. 9), S. 64.

2! Fingehend: C. Esser, IFSt-Schrift Nr. 374 (1999), S. 61 ff,; von einer ,,Quasi-Bilanz® spre-
chend: F. Eggesiecker/E. Ellerbeck, DB 2004, 839 (840).

202 J. Hey (Fn. 124), Einfithrung zum EStG Rn. 47; G. Weber (Fn. 9), S. 58 £.

05 G. Weber (Fn. 9), S. 114: ,,Der Vereinfachungseffekt [...] liegt dabei auf der Hand".

24 B. Grzeszick, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 100. EL 01.2023, Art. 20 VII Rn.
124.

205 Ahnlich: G. Weber (Fn. 9), S. 119.
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Zeiten hoher Inflationsraten; denn gerade dann ist es wichtig, die Geldent-
wertung nicht noch weiter voranzutreiben.

(co) Beeintrichtigung des Leistungsfahigkeitsprinzips

Dagegen stehen Scheingewinne, die fir die Steuerpflichtigen gerade bei
den derzeit hohen Inflationsraten ohne Weiteres zu weit erhohten Real-
steuersitzen von 100 % oder mehr fithren konnen.”” Gerade in Hinblick
auf das am Kapitalmarkt angelegte Geld, welches in den letzten Jahren his-
torisch hohen negativen Realzinsen unterlag,”” wirkt die Besteuerung ei-
nes realen Verlustes ggii. einer Besteuerung realer Gewinne aus nicht fun-
dierten Einkiinften besonders ungleich.

Diese Ungleichbehandlung ist schon ihrer Intensitdt nach nicht vernach-
lassigbar, denn der Realsteuersatz von tatsichlichen Gewinnen kann
hochstens nahe 45 % liegen. Gleichzeitig ist die benachteiligte Gruppe
(fundierte Einkiinfteerzieler) keine kleine Anzahl von Personen.?® Die In-
flation und daraus folgende Scheingewinne sind insbesondere fiir kapital-
intensive Einkiinfte keine ,,besonders gelagerten Ausnahmefalle“.*” So zei-
gen Christiana Djanani, Andreas Krenzin und Thimo Grossmann fiir Ka-
pitalertrige,”'’ dass der Realsteuersatz regelmiif$ig merklich iiber dem No-
minalsteuersatz liegt und dass insbesondere fiir kurzfristiges Sparkapital
sogar in 41,84 % der Fille (Zeitraum: 1960 bis 2013) eine negative Nach-
steuerrendite entstand, die schon denklogisch den Realsteuersatz tatsach-
licher Gewinne um mehr als 50 Prozentpunkte tibersteigen muss. All dies
spricht fiir eine erhebliche Beeintrachtigung des Leistungsfahigkeitsprin-
zips, die mit steigender sowie langanhaltender Inflation immer stirker
wird.

26 C. Djanani/A. Krenzin/T. Grossmann, StuW 2014, 145 (151 f.); F. Eggesiecker/ E. El-
lerbeck, DB 2004, 839; K. Vogel, NJW 1979, 1158 (1159).

27§, dazu Fn. 133.

28 Vgl. dazu: BVerfGE 100, 138 (174).

29 Vgl. dazu: BVerfGE 13, 331 (341).

20 C. DjananilA. Krenzin/ T. Grossmann, StuW 2014, 145 (151 £.). Dies gilt i.U. auch fiir
die Zeit nach Einfithrung des Abgeltungssteuersatzes von 25 % fiir Kapitalertrige, der
sich zumindest fiir hohere Einkommensklassen deutlich positiv auswirkt.
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(dd)  Abwidgung und Ergebnis

Die Quantifizierung der sich gegeniiberstehenden Interessen hat gezeigt,
dass auf beiden Seiten besonders erhebliche Belange stehen. Auch wenn
die Ungleichbehandlung durch die Besteuerung nominaler Gewinne be-
sonders tiefgreifend ist, vermogen die ihr gegeniiberstehenden Interessen
einer praktikablen Vereinfachung des Steuerrechts sowie der tiberragende
Belang gesamtwirtschaftlicher Stabilitit diese Ungleichbehandlung noch
zu rechtfertigen.

Sollte sich das extreme Realnegativzinsniveau allerdings weiter verfestigen
und zu einem ,strukturellen Negativzinsniveau“ werden, kann diese Ab-
wiagung anders ausfallen. Dann lie3e sich - in Anlehnung an das Vollver-
zinsungsurteil des BVerfG*'' — annehmen, dass dem Nominalwertprinzip
eine derart unzutreffende Typisierung der Leistungsfahigkeit zugrunde
liegt, dass diese willkiirlich erscheint und nicht mehr vom gesetzgeberi-
schen Einschdtzungsspielraum gedeckt ist. Insbesondere ist denkbar, dass
der Gesetzgeber dann partielle inflationsausgleichende Mafinahmen*' zu-
mindest bei solchen Einkunftsarten treffen muss, die besonders kapitalin-
tensiv sind und bei denen deshalb eine besondere, strukturelle Ungleich-
behandlung vorliegt.

cc. Zwischenergebnis

Die Scheingewinnbesteuerung verst6f3t zurzeit nicht gegen das Leistungs-
fahigkeitsprinzip aus Art. 3 Abs. 1 GG.

IV.  Ausblick fiir das Einkommensteuergesetz

Auch wenn die Inflationseffekte auf die Ertragsteuern zurzeit verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden sind, wird von vielen Stimmen deren Besei-
tigung gefordert. Verschiedene Losungsmdoglichkeiten stehen hierfiir im
Raum.

A Vgl. dazu: BVerfGE 158, 282 (366 ft.), wobei dort (373 ff.) ein strukturelles Niedrigzins-
niveau ab einem Zeitraum von fiinf Jahren angenommen wurde.
212§, dazu ndher: IV.2.
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1. Heimliche Steuererhhungen

a. Notwendigkeit

Zunichst stellt sich aber die Frage, weshalb die Inflationseffekte - sind sie
doch verfassungskonform — beseitigt werden sollten. I.R.d. Bearbeitung hat
sich gezeigt, dass die Steuerpflichtigen zusétzlich zu den durch die Inflation
steigenden Preisen auch steuerlich hirter belastet werden. In Zeiten histo-
risch hoher Inflationsraten und Abgabenquoten” kann dies zur Uberlas-
tung der Steuerzahler fithren.*"* Das lsst abseits der rechtlichen Schranken
unter Gerechtigkeits- und Leistungsfihigkeitsgesichtspunkten am derzei-
tigen Einkommensteuersystem zweifeln.”"> Dies scheint inzwischen auch
die Gesetzgebung, die den Tarif sowie gewisse Freibetrage immer wieder
unsystematisch anpasst, bemerkt zu haben. Diese ,,freiwilligen Korrektu-
ren werden im Schrifttum teilweise als geniigend erachtet, da der Gesetz-
geber seine Freiheit zur Tarifgestaltung behalten miisse.”’® Diese Argumen-
tation verstellt allerdings den Blick darauf, dass gerade die Nichtanpassung
des Tarifs seine Veranderung bedeutet. Mochte der Gesetzgeber eine Steu-
ererh6hung umsetzen, so hat er hierzu stets die Freiheit - er sollte diese
aber in einem parlamentarischen Prozess begriinden, sie ausdriicklich be-
nennen und sich dazu nicht heimlich der Inflation bedienen. Dass das Ver-
trauen auf freiwillige Inflationsanpassungen nicht gerechtfertigt ist, zeigt
die Vergangenheit: Die Korrekturen der heimlichen Steuererh6hungen gli-
chen die Geldentwertung insgesamt nicht ausreichend aus und erzeugten
dariiber hinaus den seit Langem kritisierten Mittelstandsbauch.*"” Zudem
machen Teile der Politik den Inflationsausgleich im Steuerrecht immer

213 Laut BMF lagen die Steuer- und die Abgabenquote zuletzt auf einem Rekordhoch, ab-

rufbar unter: https://www.bundesfinanzministerium.de/Monatsberichte/2022/03/In-

halte/Kapitel-6-Statistiken/6-1-14-entwicklung-der-steuer-und-abgabequoten.html
(zuletzt aufgerufen: 12.09.2023, 14:45 Uhr).

214 Qo bereits: V. Stern, DStZ 2003, 294 (297).

215 Gtatt vieler: R. Seer, StuW 2019, 212 (214).

216 F. Hechtner, StuW 2014, 132 (143); fiir eine Begriindungspflicht bei Nichtanpassung: C.
Djanani/T. Grossmann, StaW 2015, 33 (51).

27 C. Esser, DStR 2009, 821 (822 ff.); krit. zum Mittelstandsbauch unter dem Aspekt der
Folgerichtigkeit: K. Tipke, StuW 2013, 97 (99); aus 6konomischer Sicht wird dieser da-
gegen teilweise als unbedenklich erachtet: H. Houben/]. Baumgarten, StuW 2011, 341
(351 1).
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wieder zum Gegenstand der Diskussion, bezeichnen dabei Tarifkorrektu-
ren als Steuersenkungen®® oder behaupten, die kalte Progression sei nicht
existent.”” Teilweise werden Ausgleichsmafinahmen aus sachfremden Er-
wigungen abgelehnt.*

b. »Tarif auf Riadern®

Wiinschenswert wire daher ein steuerrechtliches System, welches die
Geldentwertung automatisiert und vollumfanglich berticksichtigt. Es wird
dafiir vorgeschlagen, den Steuertarif, aber auch die nominal fixierten Be-
trige”' des Einkommensteuergesetzes zu indexieren (,,Tarif auf Ra-
dern®).*? Mithilfe eines ,,Inflationsfaktors® lieffen sich die Tarifeckwerte,
Freibetrage, Freigrenzen und Pauschbetrige des Einkommensteuergeset-
zes jahrlich an die Inflation anpassen. Ein Blick ins Ausland zeigt, dass sich
Deutschland damit dem positiven Beispiel einiger OECD-Staaten anschlie-
Ben wiirde.””

Wie genau der Index zu berechnen wire, insbesondere ob die kalte Pro-
gression i.w.S. oder i.e.S. ausgeglichen werden sollte,”** muss Gegenstand
einer 6konomischen Analyse sein. Jedenfalls wiirde sich der ,, Tarif auf Ré-
dern®in das bestehende Einkommensteuersystem einfiigen lassen und so-
mit schnell Abhilfe schaffen. Er ist daher als kurz- und langfristige Losung
geeignet.

C. Flat Tax

Wie eingangs erwiahnt (s.o., IL.1.b.), wiirden grundsitzlich auch bei einer
Flat Tax die tarifbedingten heimlichen Steuererhéhungen nicht eintreten.

218 Vgl. etwa: C. Esser, DStR 2009, 821 (823, Fn. 22).

29 Vgl. dazu: G. Weber (Fn. 9), S. 78.

220 Anschaulich dazu: K. Tipke, StuW 2014, 273 (282 £.).

21 Vgl. dazu: B. Biiltmann, DStR 2017, 1 (2 £.).

222§, insbesondere: V. Stern, DStZ 2003, 294 (300); C. Esser, DStR 2009, 821 (825 f.).
23 So hat jiingst Osterreich einen gesetzlichen Automatismus zum Ausgleich der heimli-
chen Steuererh6hungen beschlossen. Daneben gilt bspw. in Frankreich, der Schweiz, in
Kanada und den USA schon linger eine automatische Anpassung, vgl.: G. Mayr, BB
2022, 2839.

24 Zu den Begriffen bereits Fn. 19.
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Angemerkt sei allerdings, dass selbst ein Flat-Tax-System einer gewissen
Indexierung bediirfte, um die heimlichen Steuererh6hungen génzlich ab-
zuwenden. Denn ein rein proportionaler Steuertarif wird jedenfalls fiir
Deutschland nicht vorgeschlagen. Zumindest eine indirekte Progression
durch den Grundfreibetrag ist vorgesehen;** daneben werden eine Verla-
gerung der Progression in die Bemessungsgrundlage”® oder Steuersitze
mit moderaterer Progression und einer frither einsetzenden Proportional-
zone®” diskutiert. All diesen Modellen ist gleich, dass der Durchschnitts-
steuersatz von einem oder mehreren nominal fixierten Betragen abhéngt.
Selbst im Falle einer Flat Tax bediirfte es daher zusdtzlich regelmafiigen
Inflationsanpassungen ebendieser Betrage.

Die Vor- und Nachteile einer Flat Tax zu erortern, wiirde den Rahmen der
Bearbeitung sprengen.””® Unabhingig aller Griinde, die fiir eine Proporti-
onalsteuer sprechen, darf ihre politische Durchsetzbarkeit aber bezweifelt
werden. Wenn iiberhaupt kime sie i.R.e. umfassenden Steuerrechtsreform
und daher nur als langfristige Losung in Betracht. Zumindest auf nahere
Sicht scheint die Indexierung nominal fixierter Gréf3en im Einkommen-
steuergesetz konsensfihiger.

2. Scheingewinne

Fir die Eliminierung der Scheingewinnbesteuerung sind in der wissen-
schaftlichen Diskussion viele mehr oder weniger weitgehende Losungen
diskutiert worden, die hier nicht im Detail behandelt werden kénnen. Ak-
tuell hat sich der Gesetzgeber fiir das Nominalwertprinzip entschieden,
schafft aber hin und wieder Abmilderungen fiir die Scheingewinnbesteue-
rung (s.o., IL.2.b.). Dies zeigt das Dilemma, vor welches die Scheingewinne
den Gesetzgeber stellen: Einerseits ist deren Beseitigung ungleich komple-
xer als etwa eine Vermeidung der heimlichen Steuererhéhungen. Zudem

25 Vgl: R. Seer, BB 2004, 2272 (2276).

226 Dazu: P. Kirchhof, StuW 2002, 3 (16); §§ 43 Abs. 4 S. 1, 48 Bundessteuergesetzbuch, Ein

Reformentwurf zur Erneuerung des Steuerrechts, Kirchhof et al., 2011.

227 So etwa: § 16 Karlsruher Entwurf zur Reform des Einkommensteuergesetzes, Kirchhof

et al., 2001; J. Mitschke, Erneuerung des deutschen Einkommensteuerrechts, 2004, § 27
Rn. 79.

228 S, genauer etwa: C. Suttmann (Fn. 64), passim.
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bestehen Bedenken zu den Auswirkungen einer umfassenden Indexierung
aller einkommensteuerrechtlichen Gewinne auf die gesamtwirtschaftliche
Stabilitdt sowie auf die Praktikabilitit des Steuerrechts. Dies fithrt zu der
Einsicht, die Scheingewinnbesteuerung in gewissem Umfang hinnehmen
zu missen.”” Andererseits spricht einiges dafiir, zumindest gewisse
Scheingewinne der Besteuerung zu entziehen, wenn sich hohe Inflations-
raten immer weiter kumulieren und das Leistungsfihigkeitsprinzip stark
beeintrachtigt wird.

Eine Losung hierfiir konnte sein, Scheingewinne bei ,,inflationsanfilligen®,
kapitalintensiven Einkiinften durch partielle Regelungen zu verhindern.*
So liefle sich bei Kapitalertridgen ein Abzug eines ,,Geldentwertungsfreibe-
trags“ (Eingesetztes Kapital x Inflationsfaktor) recht unkompliziert vor-
nehmen.”" Fiir Bilanzierende béte sich die Freistellung der Eigenkapital-
verzinsung in Form eines Inflationsfreibetrags an.** Fiir private Verdufle-
rungsgewinne besteht mit der Spekulationsfrist in § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
bzw. 2 EStG bereits ein wirksamer Schutz vor Scheingewinnbesteuerung.
Mit diesen Regelungen diirften die empirisch bedeutendsten Fille der
Scheingewinne erfasst sein, ohne dass das Einkommensteuergesetz weiter-
hin tiberméflig verkompliziert wiirde und das Nominalwertprinzip zu Las-
ten der Geldwertstabilitat aufgegeben wire. Freilich bliebe zu untersuchen,
ob solche partiellen Losungen vor dem Hintergrund des Leistungsfihig-
keitsprinzips und des Prinzips der Folgerichtigkeit zuldssig wéren, oder ob
verfassungsrechtlich nur eine umfassende Losung zulissig wire.”>

V.  Zusammenfassung in Thesen

L. Die Inflation fithrt durch das Nominalwertprinzip, den progressi-
ven Steuertarif und die gleichbleibenden Pausch- und Freibetrige sowie
Freigrenzen zu heimlichen Steuererh6hungen. Eine gesetzliche Regelung,
die diesen Effekt verhindert, gibt es zurzeit nicht.

29 So auch: P. Kirchhof (Fn. 185), F 38 f.

20 Vgl. dazu: G. Weber (Fn. 9), S. 137 1.

21 Dafiir: R. Seer, StuW 2019, 212 (224).

22 Eingehend: C. Esser (Fn. 201), S. 58 ff.

233§, eingehend dazu: G. Weber (Fn. 9), S. 129 ff.



202 Noah Rauth HFSt 22

2. Die kalte Progression ist verfassungskonform. Bei niedrigeren Ein-
kommen ist bereits bei niedrigeren Steuersitzen ein unverhiltnismafiiger
Eingriff in die Eigentumsfreiheit gem. Art. 14 Abs. 1 GG anzunehmen als
bei hoheren Einkommen. Dass Bezieher niedriger Einkiinfte aufgrund der
kalten Progression in unverhltnismaflige Steuersitze ,hineinwachsen®, ist
fiir die Zukunft nicht ausgeschlossen.

3. Die Freibetrage zur Wahrung des Existenzminimums werden vom
Gesetzgeber regelmiflig angepasst und ein Verfassungsverstofi dadurch
vermieden. Die restlichen Pausch- und Freibetrige sowie Freigrenzen
miissen aus verfassungsrechtlicher Sicht grundsitzlich nicht angepasst
werden.

4. Trotz der Verfassungsmifligkeit der heimlichen Steuererhohun-
gen sollte der Gesetzgeber den Einkommensteuertarif und sdmtliche no-
minal fixierte Pausch- und Freibetrige sowie Freigrenzen indexieren.

5. Die Inflation und das Nominalwertprinzip fithren zur Besteuerung
von sog. Scheingewinnen. Eine einheitliche gesetzliche Regelung zur Ver-
meidung der Scheingewinnbesteuerung ist nicht gegeben.

6. Die Scheingewinnbesteuerung verst6f3t nicht gegen Art. 14 Abs. 1
GG. Die Besteuerung des Ertrags ist nicht als Substanzbesteuerung zu wer-
ten, da Art. 14 Abs. 1 GG keine Werterhaltgarantie kennt.

7. Die Scheingewinnbesteuerung verst6f3t zurzeit nicht gegen das
Leistungsfahigkeitsprinzip aus Art. 3 Abs. 1 GG. Dessen Beeintrachtigung
kann durch die Vereinfachungswirkung des Nominalwertprinzips und
dessen Bedeutung fiir die Geldwertstabilitit gerechtfertigt werden. Bleiben
die Inflationsraten allerdings langanhaltend hoch, so ist ein Verstof3 gegen
das Leistungsfahigkeitsprinzip aufgrund fehlerhafter Typisierung der Leis-
tungsfihigkeit durch das Nominalwertprinzip nicht ausgeschlossen.

8. Das Problem der Scheingewinnbesteuerung sollte jedenfalls nicht
mit einer umfassenden Abkehr vom Nominalwertprinzip gelost werden.
Im Bereich der Kapitalertrige bietet sich allerdings an, einen Betrag in
Hohe des inflatorischen Geldwertverlustes freizustellen. Fiir Bilanzierende
konnte das Eigenkapital indexiert werden.
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schritteneniibung im Sommerse-
mester 2022. Losungsvorschlag,
VBIBW 2023, S. 76-88 (zusam-
men mit Moritz Teichmann).
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Chronologie des Jahres
2023

Januar 2023

12. Januar: In der Heidelberger
Akademie der Wissenschaften
findet die Jahresfeier der Heidel-
berger Graduiertenschule fiir
Geistes-, Sozial- und Rechtwis-
senschaft (HGGS) statt. Dabei
stellt Milena Dietz ihr Dissertati-
onsprojekt ,,Die Zentralisierung
von Steuern. Ein historischer
Vergleich und die Zukunft der
Europiischen Union® vor.

18. Januar: Anlisslich des zwei-
ten Jahrestages der Verhaftung
des Juristen Alexej Nawalny
fihrt Silvia Steiniger, LL.M. auf
Einladung von Ekkehart Reimer
und dem ehrenamtlichen Orga-
nisatorenteam des Heidelberger
Tandem-Programms in der Al-
ten Aula der Universitit in den
Stand des Menschenrechtsschut-
zes in der Russischen Foderation
ein. AnschliefSend wird der iiber-
wiegend in Deutschland entstan-
dene Dokumentarfilm ,Na-
valny“ des kanadischen Regis-
seurs Daniel Roher gezeigt.

23. Januar: Zum wiederholten
Mal kommt Christina Coradi
(Ziirich) an das Institut, um hier

als Gastwissenschaftlerin zu for-
schen.

24. Januar: An der Heinrich-
Heine-Universitit  Diisseldorf
findet die Antrittsvorlesung von
Matthias Valta (fritherer Habili-
tand am Institut und seit 2017 In-
haber des traditionsreichen Diis-
seldorfer Lehrstuhls fiir Offentli-
ches Recht und Steuerrecht)
statt. Sie beleuchtet die Uberge-
winnsteuern, die nach dem russi-
schen Uberfall auf die Ukraine
im Februar 2022 auf unions-
rechtlicher Grundlage durch das
EU-Energiekrisenbeitragsgesetz
eingefiihrt worden sind.

Februar 2023

7. Februar: Jana-Sophie Enders
(geb. Scheurich), frithere Mitar-
beiterin am Lehrstuhl von
Hanno Kube, verteidigt erfolg-
reich ihre Dissertation zum
Thema ,,Fiskalzwecke im Steuer-
verfassungsrecht®.

16. Februar: Werner Widmann,
langjahriger ~ Lehrbeauftragter
des Instituts, feiert seinen 75. Ge-
burtstag.

21. Februar: Paul Kirchhof voll-
endet das 80. Lebensjahr. Dieser
runde Geburtstag wird im Ver-
lauf des Jahres mit einem Festakt
in der Akademie der Wissen-
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schaften im Mérz und dem Insti-
tutssymposium im Oktober ge-
teiert.

22. - 25. Februar: Dr. Sebastian
Heinrichs, fritherer Mitarbeiter
am Institut und seit vielen Jahren
Lehrbeauftragter der Fakultit,
veranstaltet den nicht nur im
steuerrechtlichen Schwerpunkt
beliebten Workshop zum Bilanz-
recht.

Mirz 2023

1. Mirz: Die Deutsche For-
schungsgemeinschaft (DFG) for-
dert das von Hanno Kube und
Uwe Kischel herausgegebene, auf
zwolf Bidnde angelegte, neue
»Handbuch des Staatsrechts®.

6./7. Miarz: Hanno Kube und Ek-
kehart Reimer nehmen an dem
diesjahrigen Professorenge-
sprach des Deutschen Landkreis-
tags in Hoxter/Westfalen teil.
Den ersten Themenblock be-
streiten Hanno Kube und Hans-
Giinter Henneke, die sich mit
den Moglichkeiten und Grenzen
der Verschuldung von Bund und

Lindern nach Art. 109 Abs. 3
i.V.m. Art. 110 Abs. 2 GG befas-
sen. Schwerpunkte liegen auf
dem Begrift der auflergewohnli-
chen Notsituationen und auf den
Problemen der Umgehung der
Schuldenbremse.

17./18. Mirz: Auf Einladung des
erfahrenen Rechtsanwalts und
Privatgelehrten Adrian Muster
findet tiber den Déchern von Zii-
rich eine steuerhistorische Kon-
ferenz tiber Edwin R.A. Seligman
statt. Ekkehart Reimer referiert
tiber “Learning Cycles: Domestic
Tax Law, Regional Integration
and the International Tax Or-
der”.

25. Mirz: Zu Ehren von Paul
Kirchhof veranstaltet die Heidel-
berger Akademie der Wissen-
schaften einen Festakt zum 80.
Geburtstag Kirchhofs. Festred-
ner sind Josef Isensee und der
Prisident des Bundesverfas-
sungsgerichts, Stephan Har-
barth. Hohepunkt eines anschlie-
Benden Abendessens im Dienst-
zimmer des Akademieprisiden-
ten sind die Uberreichung vierer
Festhefte (AoR, DVBIL, StuW,
DStR) an den Jubilar und die
treffsichere, heitere und sehr per-
sonliche Tischrede von Thomas
Puhl (Mannheim).
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26. - 31. Mirz: Ein Team der
Universitdt Heidelberg unter Be-
treuung von Milena Dietz und
Ekkehart Reimer belegt bei dem
International and European Tax
Moot Court an der KU Lowen
den dritten Platz.

27. Mérz: Zum neunten Mal ver-
anstaltet ~die IFA-Regional-
gruppe im Frankfurter Literatur-
haus das halbtagige ,Frankfurt
International Tax Forum®. Ge-
meinsam mit Pia Dorfmiller,
Alexander Mann und Michael
Schwenke diskutiert Ekkehart
Reimer dort neue Entwicklungen
des deutschen Internationalen
Steuerrechts. Schwerpunkte lie-
gen auf der stetigen Fortentwick-
lung der Missbrauchsbekamp-
fung auf europdischer Ebene
(ATAD 3), den sog. Registerfal-
len (§$ 49, 50a EStG), der Reform
von Zins- und Lizenzschranken,
aber auch dem groflen Jahres-
thema der Umsetzung von ,,Pil-
lar II“ durch die EU-Mindestbe-
steuerungsRL.

28. Mirz: Auf Einladung der
Wirtschaftshistorikerin ~ Gisela
Hirlimann trifft sich der Ar-
beitskreis Steuergeschichte zu
dem Workshop ,,Steuern im So-
zialismus II“ in Dresden. Die
langjéhrige Fortgeltung des Wei-
marer Steuerrechts hat die DDR

zu einer Art Steuermuseum ge-
macht, das die Teilnehmer (da-
runter Ekkehart Reimer) im Ge-
sprach mit Zeitzeugen (darunter
Maritta Gliesche und Dr. Mi-
chael Marquardt) naher kennen-
lernen.

April 2023

1. April: Dr. Ruben Martini,
langjahriger =~ Mitarbeiter —am
Institut und Lehrbeauftragter der
Fakultdt, nimmt seine Tétigkeit
als Richter am Bundesfinanzhof
auf. Das Prdsidium des Bundesfi-
nanzhofs hat ihn dem fiir die
Umsatzsteuer zustdndigen V. Se-
nat zugewiesen.

3. - 14. April: Hanno Kube hilt
sich zu Gastvorlesungen und
wissenschaftlichen Gespriachen
an der National Taiwan Univer-
sity in Taipeh/Taiwan auf.

17. April: Die Vorlesungen des
Sommersemesters beginnen.

20. April: Andela Milutinovi¢
und Markus Schaupp, langjih-
rige akademische Mitarbeiter am
Lehrstuhl von Ekkehart Reimer,
werden aus dem Institut verab-
schiedet. Sie bleiben der Fakultat
als Doktoranden verbunden.
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worvos (owhvo.

24./25. April: In Budapest findet
das diesjahrige gemeinsame Se-
minar der Universititen Buda-
pest (ELTE), Ferrara und Heidel-
berg statt. Es widmet sich dem
ungewohnlichen, aber facetten-
reichen Thema des ,,Steuerrechts
in Zeiten des Krieges und
geodkonomischer Krisen®.
Schwerpunkte liegen auf dem
rechtlichen Verstindnis des Eu-
ropédischen Energiesteuerrechts
und der rechtlichen Fragen der
sog. ,Neuen Seidenstrafle®.

27./28. April: Hanno Kube und
Ekkehart Reimer nehmen an der
Steuerkonferenz der deutschen
Wirtschaft (der sog. ,,Haarmann-
Tagung®) in Berlin teil. In seiner
Keynote-Lecture
Hanno Kube die Auswirkungen
der Inflation auf das Steuerrecht.
Ekkehart Reimer stellt drei Fall-
studien zu Dreiecksfillen im In-
ternationalen Steuerrecht vor.

analysiert

Mai 2023

3. Mai: Auf Einladung des Tan-
dem-Programms referiert die
Staatsministerin im Auswdértigen

Amt und Heidelberger Alumna
Katja Keul tiber ,,Afrika und die
EU“ In ihrem Vortrag in der
Reihe ,,Sinkende Sterne? Europa
orientiert sich neu® zeichnet sie
den schwierigen Weg vom Kolo-
nialismus in einen Postkolonia-
lismus nach, der auf gleichbe-
rechtigte Partnerschaften zwi-
schen den européischen und den
afrikanischen Staaten abzielt.
Freundschaftlicher Ausklang im
Essighaus.

5. Mai: Die Steuerrechtswissen-
schaftliche Vereinigung Heidel-
berg e.V. (strwv-heidelberg.de)
halt die jahrliche Sitzung ihres
Beirats und ihre Mitgliederver-
sammlung ab. Der Beirat debat-
tiert auf der Grundlage zweier
Impulsreferate von Dr. Monika
Wiinnemann (Berlin) und Ste-
phan Filtzinger (Koblenz) die
Grenzen der Komplexitit des
Steuerrechts und seines Vollzugs.

Im Anschluss findet das jahrliche
Symposion der Vereinigung
statt, das sich in diesem Jahr mit
dem Thema ,,Sondersteuern® be-
fasst. Es referieren aus rechtswis-
senschaftlicher Perspektive Prof.
Dr. Benjamin Straf$burger (Uni-
versitit Mannheim) und Dr. Till
Meickmann (Universitat
Passau), aus volkswirtschaftli-
cher Sicht PD Dr. Stefan Bach
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(DIW Berlin und Universitit
Potsdam).

11. Mai: Als Gastgeber und Refe-
rent einer Frankfurter IFA-Ver-
anstaltung analysiert Dr. Dirk El-
bert (Alumnus des Instituts)
»Die neue Welt der Substanzan-
forderungen im Bereich der Ver-
rechnungspreise®.

30. Mai: German Legal Struc-
tures and American Promises —
Taiwan’s Democracy and the
Rule of Law - zu diesem Thema
diskutieren Ian-tsing Dieu und
Hanno Kube im Heidelberg Cen-
ter for American Studies.

Juni 2023

5. Juni: In Heidelberg findet eine
IFA-Veranstaltung statt, die sich
mit der Einpassung des neuen
Optionsrechts aus § la KStG in
die etablierten Regeln des Inter-
nationalen Steuerrechts befasst.
Hauptreferent ist der langjahrige
Heidelberger =~ Lehrbeauftragte
Dr. Michael Marquardt. Seine
Uberlegungen werden von Dr.
Ocka Stumm kommentiert.

13. Juni: Der Finanzminister des
Landes Baden-Wiirttemberg, Dr.
Danyal Bayaz, stellt auf Einla-
dung des Instituts Uberlegungen
zur ,Finanzpolitik nach der Zei-
tenwende“ vor. Sie miinden in

lebhafte Gespriche im gut gefiill-
ten Horsaal 13 iiber die Spiel-
raume der Steuer- und Finanz-
politik im Bund, Steuerstraftaten
und Steuerschlupflocher, die
(zweifelhafte) Ausgabenverant-
wortung des Bundes fiir Aufga-
ben der Lander und Kommunen,
sodann die Spielrdume fir die
Steuer- und Finanzpolitik auf
Landesebene und schliefilich die
Finanzpolitik auf Ebene der Eu-
ropdischen Union.

21. Juni: Vor dem Bundesverfas-
sungsgericht wird miindlich tiber
die Schuldenbremse verhandelt
(abstrakte Normenkontrolle ge-
gen die Umwidmung von Kredi-
terméchtigungen). Hanno Kube
ist Prozessbevollmichtigter der
Antragsteller.

22./23. Juni: An der Universitit
Bergamo nehmen Ekkehart Rei-
mer, Milena Dietz und Katharina
Steuer am alljahrlichen Dokto-
randenseminar zum internatio-
nalen und europdischen Steuer-
recht teil. Milena Dietz prisen-
tiert dort ihr Promotionsprojekt
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im Bereich der Zentralisierung
von Steuern.

26. Juni: Milena Dietz beginnt ih-
ren dreimonatigen Forschungs-
und Archivaufenthalt in Serbien.
Diese Reise wird durch ein Sti-
pendium der Steuerrechtswis-
senschaftlichen Vereinigung
Heidelberg e.V. unterstiitzt, das
durch eine Spende von Uwe
Ronnebeck moglich geworden
ist.

Juli 2023

6. Juli: Bernd Heuermann veran-
staltet ein Seminar, das sich mit
dem unionalen Mehrwertsteuer-
recht und speziellen Problemen
der nationalen Besteuerung be-
fasst.

12. Juli: Eine weitere Veranstal-
tung der IFA-Regionalgruppe
Rhein-Main-Neckar analysiert
die steuerrechtlichen Auswir-
kungen unterschiedlicher For-
men der internationalen Kon-
zernfinanzierungen, insbeson-
dere des Einsatzes von Genuss-
rechten. Zu den Referenten ge-
hort der Heidelberger Lehrbe-
auftragte und frithere Instituts-
angehorige Dr. Sebastian Hein-
richs (Hengeler Mueller).

18. Juli: Csaba Tombor (ELTE
Budapest) ist anldsslich eines
kurzen  Forschungsaufenthalts

am Institut und stellt im Rahmen
eines Institutskolloquiums seine
Uberlegungen zur ,Haftung im
Steuerrecht“ vor.

18. — 21. Juli: Johanna Grof3, Fi-
ona Karl, Robert Pracht und
Noah Zimmermann nehmen an
der 63. Jungen Tagung im Of-
fentlichen Recht zu dem Thema
»Interaktionen: Internationalitit,
Intra- und Interdisziplinaritat®
in Hamburg teil. Der frithere
akademische Mitarbeiter Johan-
nes Klamet trigt zu ,,Okonomi-
schen Menschenbildern als Ana-
lyseinstrumente im Offentlichen
Recht“ vor.

21. Juli: Achim Dannecker, Le-
onhard Kornwachs und Chris-
tian Jung veranstalten ein Kollo-
quium zum Unternehmensteu-
errecht, bei denen sie interessier-
ten Studierenden aktuelle Fille
aus ihrer Praxis vorstellen.

21. Juli: Am gleichen Tag findet
ein von Privatdozent Dr. Thors-
ten Helm veranstaltetes Seminar
zum Steuerrecht des Gesund-
heitswesens statt.
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Turava, Strafrechtswissenschaft-
ler an der Staatlichen Ivane Java-
khishvili ~ Universitait = Tbilisi
(TSU) und Président des georgi-
schen Verfassungsgerichts, der
als ehemaliger Humboldt-Sti-
pendiat fiir vier Wochen als
Gastwissenschaftler am Institut
tatig ist, stellt vor zahlreichen
Studierenden und Gésten die
verfassungsrechtliche Seite des
Wegs Georgiens in die Europdi-
sche Union vor.

26.Juli: Auch in diesem Jahr wird
die Tradition des alljéhrlichen

Institutsausflugs fortgesetzt.
Beide Lehrstithle wandern von
Sinsheim auf die Burg Steins-
berg, durch die Weinberge hin-
tiber zum Ittlingen Brunnen (im-
provisierte Weinprobe) und

hinab in das Elsenztal nach Ittlin-
gen, wo der Ausflug bei einem
Abendessen ausklingt.

31. Juli: Der Rektor der Universi-
tat, Professor Dr. Bernhard Eitel,
ernennt den langjahrigen Lehr-
beauftragten Dr. Achim Dan-
necker zum Heidelberger Hono-
rarprofessor. Im Hauptberuf ist
Dannecker, Rechtsanwalt und
Steuerberater, als Partner der So-
zietdt Gleiss Lutz in Stuttgart ta-
tig. In Heidelberg ist er vor allem
durch seine jahrliche Vorlesung
zum Erbschaftsteuerrecht, dane-
ben durch das Praxiskolloquium
zu steuer- und gesellschaftsrecht-
lichen Gestaltungen und seine
Beteiligung an der steuerrechtli-
chen Einfiihrungsvorlesung pra-
sent.

August 2023

1. August: Seit heute ist Dr. Altan
Rengber (Universitit Istanbul)
fiir ein Jahr Gastwissenschaftler
am Institut. Als Assoziierter Pro-
fessor hat er sich bereits in der
Tiirkei mit der Neuordnung von
Besteuerungsrechten in der digi-
talen Wirtschaft beschiftigt. In
seiner Heidelberger Zeit steht die
Forschung an der globalen
Formelaufteilung in den
OECD/G20-Planen zu ,Pillar I
im Zentrum seines Interesses.
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September 2023

8. September: An der Heidelber-
ger Graduiertenschule fiir Geis-
tes- und Sozialwissenschaften
(HGGS) wird ein Research Fo-
rum zum Thema "Agency in
Time" abgehalten. Ekkehart Rei-
mer fithrt als Mitglied des Direk-
toriums in das Thema ein.
Milena Dietz présentiert ihr Pro-
motionsvorhaben in Form eines
Videos.

8. September: Am gleichen Tag
besucht eine Delegation des Judi-
cial Yuan Taiwan die Fakultit zu
einem Austausch iiber aktuelle
Fragen des Familien- und Ver-
fassungsrechts. Hanno Kube
heifit die Géste willkommen.

11./12. September: In Leipzig fin-
det die diesjahrige DStJG-Jahres-
tagung unter dem Titel ,, Trans-
parente Besteuerung und Steu-
ersubjektivitdt statt. In diesem
Jahr nehmen Hanno Kube, Ek-
kehart Reimer, Moritz Teich-
mann und Noah Zimmermann
teil.

28. September: Auf dem vom
Bundesfinanzministerium  ver-
anstalteten ,Foderalen Forum®
nimmt Hanno Kube an einem
Podium tiber die Verteilung der
Steuergesetzgebungskompeten-
zen teil.

Oktober 2023

2. Oktober: In Heidelberg findet
die Disputation von Daniel Dre-
scher, langjahriger akademischer
Mitarbeiter am Institut, zum
Thema ,,Der Gleichheitssatz der
Europiischen Grund-
rechtecharta in Anwendung auf
das direkte Steuerrecht” statt.

3. - 6. Oktober: Die Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer
kommt zu ihrer 82. Jahrestagung
zusammen, die in diesem Jahr
von der Ruhr-Universitit Bo-
chum ausgerichtet wird. Die acht
Referate beleuchten die Bestim-
mungsfaktoren guter Verwal-
tung. Gemeinsam mit den Dis-
kussionsbeitrigen werden sie in
Kiirze in VVDStRL Bd. 83 (2024)
und online

(https://www.vdstrl.de/tagungs-
binde/) erscheinen.

Zeitgleich erscheint Band I des
neuen Handbuchs des Staats-
rechts mit dem Titel ,,Grundla-
gen, Wandel und Herausforde-
rungen“. Redaktionell wurde
dieser Band am Lehrstuhl von
Hanno Kube federfithrend von
Fiona Karl betreut.

10. Oktober: Katharina Steuer
stellt im Rahmen eines Instituts-
kolloquiums das Exposé ihres
Dissertationsvorhabens  unter
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dem Titel ,Ertragsteuerliche Zu-
griffspunkte auf datenbasierte
Wertschopfungsmodelle vor.

10. Oktober: An das Institutskol-
loquium schliefit sich der Ab-
schied von Johanna Grof$ an, die
neun Jahre lang zunéchst als stu-
dentische, spiter als akademi-
sche Mitarbeiterin am Institut ta-
tig war. Sie bleibt der Fakultit als
Doktorandin erhalten.

12. Oktober: Im Rahmen eines
Online-Seminars “Fiscal State
Aid: a Judiciary training” zur
Fortbildung italienischer Finanz-
richter im Rahmen des sog. AR-
ROW-Programms halt Ekkehart
Reimer auf Einladung von Gian-
luigi Bizioli (Universitit Ber-
gamo) einen Vortrag zu Ausnah-
men vom  Beihilfenverbot
(Art. 107 AEUV) und zu den
Griinden, die seine Durchbre-
chung rechtfertigen. Im Zentrum
stechen die sog. “Spanischen
Fille” (EuGH, Urt. v. 2.2.2023,
Rs. C}49/20 P, C¥%58/20 P und
Ch62/20 P).

16. Oktober: Die Vorlesungen
des Wintersemesters 2023/24 be-
ginnen.

16. Oktober: Am gleichen Tag
findet eine IFA-Veranstaltung in
Heidelberg statt. Dr. Dhruv
Janssen-Sanghavi  (Maastricht)

tragt zum Thema ,Taxation of
Capital Gains from Indirect
Transfer of Shares and Tax Trea-
ties“ vor. Thesen des Vortrags
werden von Prof. Dr. Alexander
Rust (Wien) kommentiert.

17. Oktober: Katharina Steuer
und Noah Zimmermann stellen
abseits der allgemeinen Schwer-
punktvorstellung aller Schwer-
punktbereiche in einer separaten
Veranstaltung im Lautenschli-
ger-Horsaal der Juristischen Fa-
kultdt den Schwerpunktbereich
Steuerrecht vor. Dieses Angebot
stoflt bei den Studierenden auf
reges Interesse.

19. Oktober: In der Neuen Uni-
versitdt hdlt Dr. habil. Thorsten
Permien einen Gastvortrag zum
Thema ,,Okowertpapiere®. Die in
diesem Zusammenhang aufkom-
menden umwelt-, zivil- und steu-
errechtlichen Fragen werden von
Stefan Geibel, Thomas Lobinger
und Ekkehart Reimer diskutiert.

25. Oktober: Die Zuweisung von
Besteuerungsrechten und die
Anforderungen an den dazu er-
forderlichen ,nexus“ sind Ge-
genstand eines Gastvortrags von
Ekkehart Reimer am Instituto
Brasiliero de Direito Tributario
(IBDT) und der Bundesuniversi-
tit von Sao Paolo.
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27. Oktober: Das Jahressympo-
sion des Instituts findet unter
dem Thema ,Neue Impulse fiir
Staat und Steuer® anlésslich des
80. Geburtstag von Paul Kirch-
hofin der Alten Aula der Univer-
sitdt statt. Am Vormittag werden
die Offnung der verfassungs-
staatlichen Gemeinwohlbindung
nach auflen (Christian Walter,
Miinchen) und Handlungsfor-
men rechtsstaatlichen Verwal-
tens (Klaus Rennert, Leipzig) er-
ortert. Am Nachmittag stehen
»Menschen — Steuern - Staaten®
(Wolfgang Schon, Miinchen)
und Grundfragen des Steuervoll-
zugs (Johanna Hey, Ko6ln) im
Zentrum der Debatten.

Der Tag klingt mit einem festli-
chen Abendessen aus, zu dem
der Jubilar die Referenten, Schii-
ler und Weggefihrten in den Eu-
ropédischen Hof eingeladen hat.

In Erinnerung bleiben Tischre-
den von Udo Di Fabio (Bonn)
und Bernhard Eitel (Heidelberg).

November 2023

10. November: Der Prisident der
Steuerberaterkammer Nordba-
den verleiht Nicole Herrmann
fiir ihre Dissertation ,,Steuersub-
jekte des ErbStG: Personengesell-
schaften zwischen Transparenz
und Trennung“ den diesjahrigen
Matthias-Erzberger-Wissen-
schaftspreis. Die langjahrige Mit-
arbeiterin des Instituts teilt sich
diesen Preis mit dem Mannhei-
mer Okonom Daniel Klein, der
fiir seine kumulative Dissertation
»Income Shifting, Digitalization,
and Tax Policy” ausgezeichnet
wird.

15. November: Der Zweite Senat
des Bundesverfassungsgerichts
verkiindet in einem Normen-
kontrollverfahren zum Zweiten
Nachtragshaushaltsgesetz 2021
ein wegweisendes Urteil, das
Hanno Kube fiir eine Bundes-
tagsfraktion erstritten hat: Die
Inanspruchnahme der sog. Not-
lagenklauseln ~ der  Art. 109
Abs. 3, 115 Abs. 2 GG fiir eine
zusdtzliche  Staatsverschuldung
setze einen qualifizierten Veran-
lassungszusammenhang voraus
und sei zudem an die allgemei-
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nen haushaltsverfassungsrechtli-
chen Grundsitze der Jahrlich-
keit, Jdhrigkeit und Falligkeit ge-
bunden. Diese Anforderungen
konnen auch nicht dadurch um-
gangen werden, dass sich der
Haushaltsgesetzgeber ein juris-
tisch unselbstidndiges Sonderver-
mogen (den Klima- und Trans-
formationsfonds) zunutze
macht.

21. November: In den Tagen und
Wochen nach der Urteilsverkiin-
dung riicken Fragen der Finanz-
verfassung im offentlichen Inte-
resse in ungeahnter Weise nach
vorn. Bei einer kurzfristig anbe-
raumten Sachverstindigenanho-
rung des Haushaltsausschusses
des Deutschen Bundestages pla-
diert Hanno Kube deutlich fur
eine Bereinigung des Haushalts-
jahres 2023 durch ein Nachtrags-
haushaltsgesetz; erst anschlie-
Bend sei in einem geordneten
Verfahren - das sich notfalls in
das Jahr 2024 erstrecken kénne —
ein neuer Haushaltsplan fiir 2024
zu erarbeiten. Die Bundesregie-
rung und die Koalitionsfraktio-
nen folgen diesem Pladoyer.

21. November: Noah Zimmer-
mann tragt gemeinsam mit Felix
Bruckert (Lehrstuhl Prof. Dr. Ute
Mager) im Arbeitskreis Offentli-
ches Recht - einem regelmiafligen
Treffen aller wissenschaftlichen

Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter der an der Universitit Heidel-
berg angesiedelten offentlich-
rechtlichen Lehrstithle - zum
Thema der ,Erosion des Ein-
griffsbegriffs“ in der neueren
bundesverfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung vor.

23./24. November: Auf einer von
Wojciech Pigtek an der Adam-
Mickiewicz-Universitit ~ Posen
ausgerichteten ~ rechtsverglei-
chenden Tagung zu den Funkti-
onen, Entscheidungswegen und
Herausforderungen der obersten
Verwaltungsgerichte diskutiert
Ekkehart Reimer Grundfragen
der deutschen Verwaltungsge-
richtsbarkeit und des richtigen
Umgangs mit rechtsgebietsiiber-
greifenden Streitigkeiten de lege
lata und de lege ferenda.






International and European Tax Moot Court

Dritter Platz fiir Studierende der Juristischen Fakultit

Nachdem der International and European Tax Moot Court drei Jahre in
Folge aufgrund der COVID-19-Pandemie nur digital stattfand, wurde der
Moot Court von der Katholischen Universitit Lowen vom 26.03. bis zum
31.03.2023 erstmals wieder in Prdsenz im belgischen Lowen ausgerichtet. Die
Studierenden Lea Grenz, Soren Pohl, Henner Steigleider und Maja Yan er-
reichten beim diesjihrigen Wettbewerb den dritten Platz. Betreut wurde das
Team der Universitit Heidelberg von Prof. Dr. Ekkehart Reimer sowie der
akademischen Mitarbeiterin Milena Dietz.

Jedes Jahr beschiftigen sich Studierende aus aller Welt mit einem fiktiven
Fall aus dem internationalen Steuerrecht. Der diesjdhrige Fall betraf die
Verteilung der Besteuerungsrechte fiir grenziiberschreitende Geschifts-
fithrervergiitungen durch Doppelbesteuerungsabkommen. Themen waren
insbesondere die steuerrechtliche Ansdssigkeit einer Kapitalgesellschaft,
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die Qualifikation als Aufsichts- oder Verwaltungsrat, die Begriindung et-
waiger Home Office-Betriebstitten sowie die Besteuerung von Lizenzge-
biihren fiir die Benutzung von Software.

In der Vorbereitungsphase in Heidelberg haben zehn Studierende der Uni-
versitdt den Fall individuell bearbeitet und ein Pladoyer vorbereitet, das
lehrstuhlintern gehalten wurde. Von diesen zehn wurden vier Studierende
ausgewdhlt, die im Rahmen der Qualifikationsrunde dann zwei Schrift-
satze in englischer Sprache verfassten und sich damit fir die Hauptrunde
in Léwen gemeinsam mit 13 anderen Teams aus Europa, Thailand, Brasi-
lien und den USA qualifizieren konnten. Daraufhin bereiteten die Studie-
renden ihre Plddoyers vor, wobei die ,,Probepleadings® in Kooperation mit
einigen renommierten Anwaltskanzleien besonders hilfreich waren.

In der Hauptrunde in Lowen konnte sich das Team der Universitat Hei-
delberg fiir die Runde der besten sechs Teams qualifizieren, verpasste dann
aber knapp den Einzug in die Finalrunde und musste sich gegen die Teams
aus Wien und Virginia geschlagen geben.

Die Teilnahme am International and European Tax Moot Court war fiir
die Studierenden aufgrund der intensiven Beschiftigung mit dem interna-
tionalen Steuerrecht und dem Arbeiten an ihren rhetorischen Fahigkeiten
in fachlicher Hinsicht besonders lehrreich. In personlicher Hinsicht war
aber vor allem die enge Zusammenarbeit im Team und der Austausch mit
den anderen internationalen Studierenden eine besonders einzigartige Er-
fahrung.

Der International and European Tax Moot Court ist der einzige seiner Art
auf diesem Rechtsgebiet. Die Juristische Fakultdt Heidelberg war mit ihrer
diesjahrigen Teilnahme schon zum zwoélften Mal vertreten.

Maja Yan



Ungarn, die Seidenstrafle und das Steuerrecht

Trilaterales Seminar am 24. und 25. April 2023 in Budapest

Wieder einmal hiefS es ,,Auf nach Budapest*an die Eotvés Lordnd Universi-
tit (ELTE) zum steuerrechtlichen trilateralen Seminar. Aus Heidelberg dis-
kutierten Prof. Dr. Ekkehart Reimer, Milena Dietz und Katharina Steuer mit
einer Vielzahl italienischer und ungarischer Studierender und Wissenschaft-
lern zu steuerrechtlichen Fragen verbunden insbesondere mit der Neuen Sei-
denstrafSe.

I. Das Format

Der Blick nach Mittel-, Ost- und Stidosteuropa taucht viele Fragen des
Wirtschaftsrechts und des Steuerrechts in ein anderes Licht. Diese Erfah-
rung konnten am 24. und 25. April 2023 Studierende und Lehrende der
Universititen Heidelberg und Ferrara machen, die auf Einladung der
E6tvos Lorand Universitit nach Budapest gereist waren, um iiber das Steu-
errecht in Zeiten des Krieges und geodkonomischer Krisen zu diskutieren.
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Das Seminar, das einer bereits 13-jihrigen Tradition folgt, besteht aus ge-
meinsamen rechtsvergleichenden Referaten von tiblicherweise jeweils ei-
ner/einem Studierenden der drei Universititen, gefolgt von Diskussionen,
an denen sich auch die anwesenden Professoren sowie akademischen Mit-
arbeitenden beteiligen.

II. Themen und Einzelfragen

Der Vormittag des ersten Tages hatte das Energie(steuer)recht zum Ge-
genstand. Nach einer Einfithrung des in der ungarischen Energiewirtschaft
tatigen Syndikusanwalts Dr. Ddniel Kovdcs (Budapest) gaben die ersten
drei Vortrage Einblicke in das européische Energierecht und das nationale
Energierecht der drei behandelten Linder. Sie bildeten die Grundlage fiir
das sich anschlieflende Thema der Besteuerung des Energiesektors. Hier
wurden ebenfalls sowohl die europdische Rechtsordnung als auch die na-
tionalen Rechtsordnungen in den Blick genommen. Nach einer kurzen
Kaffeepause folgte die Beurteilung von energie(steuer)rechtlichen Maf3-
nahmen der Mitgliedstaaten anhand des beihilferechtlichen Maf3stabs.

Dem folgte am Nachmittag der zweite Themenblock: Besteuerungsfragen
im Transportsektor. Prof. Ekkehart Reimer (Heidelberg) hielt hierzu einen
kurzen Einfithrungsvortrag. Die ersten drei studentischen Vortrage be-
leuchteten nationale Steuerprivilegien von Schifffahrtsunternehmen, wel-
che in den drei Landern sehr unterschiedlich ausgeprigt sind. Anschlie-
end wurde sowohl aus nationalrechtlicher als auch aus DBA-rechtlicher
Perspektive iiber die Besteuerung von Arbeitnehmern im Transportsektor
referiert. Seinen Abschluss fand der erste Seminartag in der prachtvollen
Aula Magna der Universitit mit einer inspirierenden Diskussion, die sich
auch auf das Verstdndnis der Rechtsstaatlichkeit in Europa erstreckte und
damit weit tiber die Fragestellungen des ersten Themenblocks hinausging.

Der zweite Tag des Seminars begann mit einer umfangreichen Einfithrung
von Prof. Marco Greggi (Ferrara), in der er seine Erfahrungen aus Reisen
und Forschungsaufenthalten entlang der Seidenstrafle mit der Gruppe
teilte. Daran schloss sich ein Vortrag seitens einer ungarischen Studieren-
den an, die in das Thema von rechtlicher Seite einfiihrte. Die nachfolgen-
den rechtsvergleichenden Vortréige betrafen sodann speziell die Thematik
der Betriebsstittenbegriindung und der Gewinnallokation im internatio-
nalen Steuerkontext sowie das Zollrecht. Daran schloss sich abermals eine
gewinnbringende, von Prof. Marco Greggi geleitete Diskussionsrunde an.
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Dabei fithrten die verschiedenen nationalen Sicht- und Herangehenswei-
sen im Rechtsvergleich zu neuen Erkenntnissen und Synergien.

Nach der Mittagspause stand mit dem letzten Themenblock ,,Mehrwert-
steuern® ein Bereich im Fokus, der besonders durch européisches Recht
gepragt ist. Folgerichtig fokussierte sich der Rechtsvergleich auf die natio-
nalen Umsetzungsakte. Die abschlieflende Diskussion leitete Dr. Péter
Dardk (Budapest), Vorsitzender Richter der ungarischen Kuria (Oberster
Gerichtshof) und Lehrbeauftragter der ELTE. Das trilaterale Seminar
schloss mit einem frithen gemeinsamen Farewell Dinner im Pider-Restau-
rant, bei dem auch der soziale Austausch nicht zu kurz kam.

II1. Fazit und Perspektiven

Die spezifischen Erfahrungen, die dieser rechtsvergleichende Blick nach
Osten ermdglicht hat, und die sehr bereichernden personlichen Kontakte
zu anderen Studierenden waren und sind fiir die Heidelberger Studieren-
den und ebenso auch fiir die Wissenschaftler/innen des Instituts fiir Fi-
nanz- und Steuerrecht von bleibendem Wert. In Budapest haben wir be-
reits eine Einladung zu einer Fortsetzung des Seminars ausgesprochen
(29./30. Mai 2024 in Heidelberg).

Am Rande haben nutzten wir die Begegnungen in Budapest auch, um iiber
eine Wiederaufnahme der deutsch-ungarischen Verfassungsdialoge zu be-
raten, die mit den Présidenten, Richterinnen und Richtern der Verfas-
sungsgerichte beider Linder und den Juristischen Fakultiten der ELTE
und der Universitit Heidelberg in der Vergangenheit abwechselnd in Bu-
dapest und Heidelberg stattgefunden haben.

Fiir beide Formate — das ELTE-Seminar ebenso wie fiir die Deutsch-unga-
rischen Verfassungsdialoge - sind behutsame Erweiterungen denkbar,
aber noch nicht spruchreif. Fiir das Seminar kommt insbesondere eine Be-
teiligung von Studierenden und u.U. auch Professor/innen der Karls-Uni-
versitdt Prag in Betracht. Die Verfassungsdialoge konnten eine Briicke bie-
ten, die es den ungarischen Kooperationspartnern und uns selbst ermog-
licht, Richterpersonlichkeiten und Verfassungsjurist/innen aus denjenigen
Landern kennenzulernen, die gegenwirtig vor groflen rechtsstaatlichen
Herausforderungen stehen (bspw. Georgien, Polen, Tiirkei).

Prof. Dr. Ekkehart Reimer/Milena Dietz/Katharina Steuer






Sondersteuern?

Symposion der Steuerrechtswissenschaftlichen Vereinigung
Heidelberg

Am 5. Mai 2023 veranstaltete die Steuerrechtswissenschaftliche Vereinigung
Heidelberg e.V. das Jahressymposion zum Thema ,,Sondersteuern?“. Hierzu
hielten Prof. Dr. Benjamin StrafSburger und Dr. Till Meickmann aus juristi-
scher sowie Dr. Stefan Bach aus 6konomischer Perspektive Referate.

Prof. Dr. Hanno Kube eroffnete das Symposion neben der Vorstellung der
Referenten mit einer kurzen Einfithrung in die Thematik und verwies auf
deren grundsitzliche Bedeutung, insbesondere in verfassungsrechtlicher
Hinsicht. Steuern, die an spezifische Sachverhalte wie eine bestimmte Art
von Ertragen, Sektoren oder Verbrauchsakten ankniipfen, bediirften einer
Einordnung in die finanzverfassungsrechtliche Kompetenzordnung und
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seien zudem in Hinblick auf das Prinzip einer Besteuerung nach der indi-
viduellen Leistungsfahigkeit zu untersuchen. Zudem sei mit der EU-Uber-
gewinnsteuer auch die unionsrechtliche Dimension in den Blick zu neh-
men.

Sodann referierte Prof. Dr. Benjamin StrafSburger tiber die verfassungs-
rechtlichen Fragen der Sondersteuern. Dabei widmete er sich zunéchst in-
tensiv dem Begriff der ,,Sondersteuer®. Er stellte fest, dass dieser bislang
nicht einheitlich definiert werde, und verwies sodann auf die Verwendung
des Begriffs der ,,Sondersteuer” in der Gesetzgebung und der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts. Nach einer Gegentiberstellung der
Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Verwendung des Begriffs der
»Sondersteuern® in Gesetzen und in der Rechtsprechung schlug Straf$bur-
ger folgende Definition vor:

»Sondersteuer ist jede Steuer im Sinne von § 3 Abs. 1 AQ, die aus dem Be-
steuerungsgut einer anderen Steuer — der Referenzsteuer — anhand spezifi-
zierender Merkmale eine Teilmenge ausgrenzt und in Ankniipfung an den-
selben Indikator finanzieller Leistungsfihigkeit (Vermogenszuwachs, Ver-
mogensbestand, Vermogensverwendung) einer zusétzlichen Belastung un-
terwirft.“

AnschliefSend widmete sich Straffburger den verfassungsrechtlichen Impli-
kationen ebendieses Sondersteuerbegriffs. Zunachst ging er hierbei auf die
Frage ein, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Sondersteuer dem
Gleichartigkeitsbegriff des Art. 105 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 2a Satz 1 GG
unterliegt. Schliefilich gelangte er zu dem Ergebnis, dass Sondersteuern in
Form von ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern dann nicht dem
Gleichartigkeitsverbot des Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG unterliegen konnten,
wenn sie auflerfiskalische Zwecke verfolgten.

Im letzten Teil seines Vortrags ging Straffburger darauf ein, unter welchen
Voraussetzungen Sondersteuern den materiellen Vorgaben des Grundge-
setzes entsprechen. Dabei arbeitete er aus gleichheitsrechtlicher Perspek-
tive heraus, dass der Lenkungszweck der Steuer rational nachvollziehbar
und die Besteuerung angemessen erscheinen muss. Abschlieflend gab der
Referent zu bedenken, dass Sondersteuern in freiheitsrechtlicher Hinsicht
der ,Anfangsverdacht einer tibermifligen Verkiirzung der individuellen
Freiheit im vermogensrechtlichen Bereich® aufgrund eines additiven
Grundrechtseingriffs von vornherein anhafte.

Sodann referierte Dr. Till Meickmann tiber die unionsrechtlichen Grund-
lagen und Grenzen von Sondersteuern, insbesondere in Hinblick auf die
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EU-Ubergewinnsteuer. Auch er widmete sich zunichst dem Begriff der
»Sondersteuer und konstatierte, dass die EU-Ubergewinnsteuer nach ei-
nem europarechtlichen Verstindnis einer ,Sondersteuer entspreche,
ohne dass dies rechtliche Implikationen habe.

Sodann warf der Referent die Frage nach der kompetenzrechtlichen
Grundlage der Verordnung iiber Notfallmafinahmen als Reaktion auf die
hohen Energiepreise (VO (EU) 2022/1854) auf. Dabei widmete er sich zu-
nédchst Art. 122 AEUV und kam zu dem Ergebnis, dass die Tatbestands-
seite aufgrund der bei Erlass der Verordnung vorherrschenden angespann-
ten Marktlage beziiglich Rohstoff- und Energiepreisen erfiillt sei. Hingegen
sei auf Rechtsfolgenseite das Mittel einer Sondersteuer nicht geeignet, die
Versorgungssicherheit wiederherzustellen. Sie sei lediglich geeignet, einen
Fiskalzweck zu verfolgen, wozu Art. 122 AEUV nicht erméchtige. Nach ei-
ner Untersuchung weiterer moglicher Kompetenzgrundlagen kam Meick-
mann schlieSlich zu dem Schluss, dass die Verordnung kompetenzwidrig
erlassen wurde, der Erlass einer EU-Sondersteuer grundsitzlich aber denk-
bar erscheine. Auf materieller Ebene sah er die Verordnung insbesondere
mit dem Gleichheitsgebot des Art. 20 EU-GRCh vereinbar.

Abschlieflend widmete sich Meickmann der Frage der Vereinbarkeit der
Verordnung mit deutschem Verfassungsrecht. Hierbei differenzierte er
stets zwischen der Annahme, dass die Verordnung vom EuGH als nichtig
erachtet werde, und der - als weitaus realistischer erachteten— Moglichkeit,
dass die Verordnung vom EuGH als unionsrechtskonform eingestuft
werde.

Zuletzt zeigte Dr. Stefan Bach in seinem Vortrag die 6konomischen Di-
mensionen der Sondersteuern auf. Er stellte hierzu die einzelnen Instru-
mentarien des Staates und deren 6konomische Vor- und Nachteile vor.

Zu Beginn ging er auf Lenkungssteuern ein, bei denen er sowohl die sog.
»Sundensteuern® als auch die Umweltsteuern gesondert beleuchtete. Sol-
che Lenkungssteuern seien zwar effektiv und insbesondere im Vergleich
zum Einsatz des Ordnungsrechts effizient, fithrten aber gleichzeitig zu un-
erwiinschten Verteilungseffekten und seien nur bis zur Grenze der Anpas-
sungsmoglichkeiten wirksam.

Daneben beleuchtete der Referent gruppenbezogene Finanzierungs- und
Ausgleichsabgaben. Diese seien der Sache nach zwar verniinftig und 6ko-
nomisch gerechtfertigt, wenn bestimmte Gruppen eine besondere Sach-
nihe und Verantwortung zu bestimmten Sachverhalten aufweisen wiirden;
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es bliebe allerdings die Gefahr einer nicht nachvollziehbaren Uberantwor-
tung gesamtgesellschaftlicher Aufgaben an bestimmte Personengruppen.

Zuletzt zeichnete Bach die Vor- und Nachteile von Ubergewinnsteuern
nach. Sie seien einerseits bei solchen 6konomischen Renten sinnvoll, bei
denen ein unelastisches Angebot bestehe, da Effizienzverluste durch eine
Besteuerung in diesen Konstellationen nicht zu erwarten seien. Anderer-
seits sei die Bewertung, welche Angebote zu solch ,leistungslosem Ein-
kommen*® fithren, nicht ohne eine gewisse Willkiir umzusetzen. Deshalb
sei auch die Besteuerung sog. Zufallsgewinne nicht ohne Weiteres sinnvoll
umsetzbar.

An die Vortrige schloss sich eine intensive Diskussion mit dem Fachpub-
likum an, innerhalb derer die Thesen der Referenten kritisch gewiirdigt
wurden. Noch offen gebliebene Fragen konnten im Anschluss bei einem
Beisammensein im Innenhof der Neuen Universitét vertieft werden.

Noah Rauth



Finanzpolitik nach der Zeitenwende

Vortrag des Finanzministers von Baden- Wiirttemberg
am 13.06.2023

o

L \ |
l.- .

Der Begriff der ,,Zeitenwende“ ist seit der Regierungserklirung von Bundes-
kanzler Olaf Scholz zum russischen Uberfall auf die Ukraine in aller Munde.
Heidelberger Studierenden bot sich am Abend des 13. Juni 2023 die Moglich-
keit, tiber die finanzpolitischen Folgen dieser Zeitenwende zu diskutieren:
Dr. Danyal Bayaz, Finanzminister des Landes Baden-Wiirttemberg, war in

Hoérsaal 13 zu Gast.

»Wir erleben eine Zeitenwende. Und das bedeutet: Die Welt danach ist
nicht mehr dieselbe wie die Welt davor.“ Mit diesen drastischen Worten
wandte sich Bundeskanzler Olaf Scholz am 27. Februar 2022, drei Tage
nach Beginn des russischen Angriffskrieges gegen die Ukraine, in einer Re-
gierungserklarung an den Deutschen Bundestag. Seither beschiftigt sich
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nahezu jedes politische Ressort mit seiner eigenen ,,Zeitenwende®. Insbe-
sondere die Finanzpolitik steht aktuell vor grofien Herausforderungen:
Welche Entlastungen bendétigen Biirgerinnen und Biirger im Zuge der
Energiekrise? Wie sind die Folgen der Inflation abzumildern? Bleiben aus-
reichend finanzielle Spielrdume fiir Transformation und Klimaschutz?

Antworten auf diese hochaktuellen Fragen sollten Heidelberger Studie-
rende vom Finanzminister des Landes Baden-Wiirttemberg, Dr. Danyal
Bayaz, hochstpersonlich bekommen. Dr. Bayaz, gebiirtiger Heidelberger
und Mitglied der Partei Biindnis 90/Die Griinen, war einer Einladung des
Instituts fiir Finanz- und Steuerrecht gefolgt, um bei der am 13. Juni 2023
stattfindenden, universititsoffentlichen Veranstaltung mit Studierenden
zum Thema ,,Finanzpolitik nach der Zeitenwende ins Gesprach zu kom-
men. Nach einem kurzen Impulsvortrag des Finanzministers fithrten Prof.
Dr. Hanno Kube und Prof. Dr. Ekkehart Reimer anhand verschiedener The-
menbldcke durch den Abend. Das interessierte Auditorium in Horsaal 13
forderte Dr. Bayaz immer wieder mit klugen Fragen und bat das Mitglied
der aktuellen Landesregierung um vielféltige Einschéatzungen.

Im Hinblick auf die von der Bundesregierung initiierten und von den Lén-
dern zu Teilen mitfinanzierten Entlastungspakete kritisierte Dr. Bayaz ein-
zelne Mafinahmen, wie z.B. den sog. ,,Tankrabatt® als nicht zielfithrend.
Dieser setze ein falsches Preissignal und entlaste nach dem ,,Gief}kannen-
prinzip®, statt Biirgerinnen und Biirger zielgerichtet anhand individueller
Bediirftigkeit zu unterstiitzen. Dennoch warb er auch fiir Verstandnis, da
die Politik unter enormem Handlungsdruck stand und eine schnelle Reak-
tion geboten gewesen sei. Bei der Auszahlung von Hilfszahlungen durch
die Verwaltung sieht der Finanzminister ebenfalls Verbesserungspotenzial:
So sei eine Ausrichtung staatlicher Hilfen an der individuellen, finanziellen
Betroffenheit von Biirgerinnen und Biirgern oft bereits deshalb nicht mog-
lich, weil der Finanzverwaltung die Zuordnung einer Steueridentifikati-
onsnummer zu einer IBAN technisch nicht moglich sei. Daher bendtige
die Steuer- und Finanzpolitik zeitnah einen Digitalisierungsschub.

Prof. Reimer konfrontierte Dr. Bayaz mit seiner Beobachtung, dass der Ruf
der Lander nach dem Bund in Krisenzeiten besonders laut sei, obwohl die
Finanzierungsverantwortung nach der grundgesetzlichen Kompetenzver-
teilung vielfach bei den Liandern liege. Der baden-wiirttembergische Fi-
nanzminister hob hervor, dass die Abgrenzung von Zustdndigkeiten in der
politischen Praxis seiner Erfahrung nach oft nicht so eindeutig sei, wie dies
aus finanzverfassungsrechtlicher Perspektive eigentlich der Fall sein sollte.
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Als Beispiel hierfiir nannte er die Finanzierung des ,,9 bzw. 49 Euro-Ti-
ckets“. Das Problem bestehe darin, dass der Bund ein Projekt starte und
dieses ,anfinanziere, die Lander allerdings langfristig ,,mit- und nachfi-
nanzieren sollen. Mit Blick auf die Struktur der Landeshaushalte enge
diese unklare Finanzierungsverantwortung Spielrdume fiir eigene Projekte
ein. ,Um diese Probleme zu beseitigen, bedarf es meiner Meinung nach der
Einrichtung einer Féderalismus-Kommission,“ restimierte Dr. Bayaz. Mit
dieser deutlichen Antwort hatte Prof. Reimer wohl nicht gerechnet und
prophezeite dem Finanzminister, dass diese Forderung ,die Grenzen des
Horsaal 13 verlassen werde®.

Dr. Bayaz, der 6kologische und liberale Positionen stets zu vereinbaren
versucht, hob die Schwierigkeiten des Jobs eines Finanzministers im Laufe
des Abends vielfach hervor: Egal, wo er hinkomme, wiirden die Verant-
wortlichen ihm gegeniiber eine Unterfinanzierung der eigenen Verantwor-
tungsbereiche geltend machen. Dafiir habe er stets grofles Verstindnis,
doch seien die finanziellen Spielrdume des Staates — auch aufgrund der
Schuldenbremse - endlich, sodass eine Priorisierung der Politik anhand
zukunftsgewandter Kriterien unumganglich sei: ,,Vielleicht®, so der Fi-
nanzminister, ,hétte man lieber in Infrastruktur und Personal statt in die
Rente mit 63 und das Baukindergeld investieren sollen.“ Denn der Staat sei
auf gutes Personal genauso angewiesen wie die Privatwirtschaft. Und so
warb Dr. Bayaz vor dem gut gefiillten Horsaal 13 dafiir, nach dem Ab-
schluss des eigenen Studiums eine Karriere im 6ffentlichen Dienst des Lan-
des Baden-Wiirttemberg in Betracht zu ziehen: ,, Wir brauchen junge, in-
telligente Absolventinnen und Absolventen - auch in der Finanzverwal-
tung. Melden Sie sich bei uns.”

Sollte dieser Aufruf des Finanzministers das Interesse des Auditoriums ge-
weckt haben, konnte der Abend mit Herrn Dr. Bayaz vielleicht auch bei
einigen Studierenden zu einer kleinen ,,Zeitenwende® in der personlichen
Karriereplanung gefiihrt haben.

Luca Steinbeck






Georgien auf dem Weg in die Europidische Union

Vortrag des Verfassungsgerichtsprdsidenten von Georgien
Prof. Dr. Merab Turava

Am 25. Juli 2023
fand  zur  grofien
Freude von Institut
und Fakultit ein
Vortrag des Prisi-
denten des georgi-
schen Verfassungs-
gerichts, Herrn Prof.
Dr. Merab Turava,
im Horsaal 09 der
Neuen  Universitit
statt. An einem reg-
nerischen Sommerabend stief$ der Vortrag bei der Professoren- und Mitar-
beiterschaft sowie auch unter den Studierenden auf reges Interesse.

Der Prisident des georgischen Verfassungsgerichts hielt bei Lichte be-
trachtet an diesem Abend - worauf Prof. Frank Meyer mit Recht hinwies —
nicht nur einen, sondern zwei Vortrége, die sich zum einen mit Georgien
als Verfassungsstaat und seiner Beitrittsperspektive zur Europdischen
Union sowie zum anderen mit der Verfassungsgerichtsbarkeit Georgiens
befassten.

Prof. Dr. Merab Turava erlduterte im ersten Teil seines Referats den Status
quo des georgischen Staates und die kiirzlich erfolgte Anerkennung als Bei-
trittskandidat fiir die Européische Union. Art. 78 der georgischen Verfas-
sung verpflichtet alle staatliche Gewalt in Georgien, simtliche Mafinahmen
zu ergreifen, die fiir den Beitritt Georgiens zur Européischen Union sowie
in die NATO niitzlich sind. Prof. Dr. Turava schilderte dabei auch die be-
sonderen Herausforderungen Georgiens auf dem Weg in die Européische
Wertegemeinschaft und im Detail insbesondere eine Agenda von zwolf
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Punkten - unter anderen die Stirkung der Menschenrechte sowie die Si-
cherung einer Medienvielfalt -, die in den kommenden Jahren von Geor-
gien zu erfiillen ist.

Der zweite Teil des Vortrags beschiftigte sich dann intensiv mit der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit Georgiens, von der Prof. Dr. Turava freilich aus
erster Hand zu berichten wusste. Das georgische Verfassungsgericht - ge-
schaffen 1995 - besteht aus neun Mitgliedern, die zu einem Drittel vom
Staatsprasidenten ernannt, zu einem weiteren Drittel vom Parlament und
zu einem letzten Drittel vom Richterwahlausschuss beim Obersten Gericht
gewidhlt werden. Urspriinglich entschied das Verfassungsgericht lediglich
tiber Normenkontrollen, erweiterte seine Befugnisse aber mit der Zeit auf
Verfassungsbeschwerden - jedenfalls in Strafsachen -, wie sie auch der
deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit natiirlich bestens bekannt sind. Fiir
das Rechtssystem in Georgien hat die deutsche Jurisdiktion ohnehin eine
gewisse Vorbildfunktion.

Die sich an den Vortrag anschlieflende Diskussion vertiefte verschiedene
vom Verfassungsgerichtsprisidenten angesprochene Punkte. Das Haupt-
augenmerk wurde vor allem auf weitere Fragen zur Organisation des Ver-
fassungsgerichts sowie auf die Bedeutung des angesprochenen Art. 78 der
georgischen Verfassung insbesondere auch fiir die Judikative gelegt. Au-
Berdem wurde der Frage nachgegangen, warum die sog. Venedig-Kom-
mission in Georgien eine so viel bedeutendere Rolle als in Deutschland
spielt. Einen Gliicksfall stellte es zudem dar, dass im Auditorium mit Frau
Prof. Dr. Maia Kopaleishvili eine weitere (allerdings ehemalige) georgische
Verfassungsrichterin anwesend war, die sich zu diesem Zeitpunkt fiir einen
Forschungsaufenthalt in Speyer authielt und den Diskurs durch erfri-
schende Beitrige bereicherte.

Fakultdt und Institut schitzen sich sehr gliicklich, den Prasidenten des ge-
orgischen Verfassungsgerichts nicht nur fiir diesen abendlichen Vortrag
zum Ende des Sommersemesters, sondern insbesondere auch fiir einen
einmonatigen Forschungsaufenthalt gewonnen zu haben, um bei dieser
Gelegenheit mehr tiber Georgien und das georgische (Verfassungs-)Recht
in Erfahrung bringen zu diirfen. Dieser Austausch moge in der Zukunft auf
wissenschaftlicher, gerichtlicher und studentischer Ebene (ggf. auch durch
das Erasmus-Programm der Fakultit) noch vertieft werden.

Robert Pracht



Institutsausflug am 27. Juli 2023

Wanderung von Sinsheim nach Ittlingen

Am 27. Juli 2023 fand der alljihrliche Institutsausflug statt. Das Insti-
tutsteam wanderte von Sinsheim iiber den Ittlinger Brunnen nach Ittlingen.

Am Ende der Wanderung stand ein gemeinsames Abendessen im Hamm-
berger Hof.

Auch in diesem Sommer hatte sich das Institutsteam vorgenommen, das
Sommersemester mit einem gemeinsamen Ausflug ausklingen zu lassen.
Als der Termin feststand, iibernahm Maximilian NungefS freundlicher-
weise die Organisation. Geplant wurde eine Wanderung von Sinsheim
nach Ittlingen. Doch nachdem die Route festgelegt, die Ziige fiir die An-
und Riickfahrt herausgesucht und die Restaurants fiir die wohlverdienten
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Pausen reserviert waren, drohte das Wetter die Wanderung kurzfristig
doch noch ausfallen zu lassen. Hatten im letzten Jahr noch die heiflen Tem-
peraturen der damals geplanten Weinwanderung entgegengestanden, so
schien diesen Sommer der Ausflug sprichwortlich ins Wasser zu fallen.

Doch ganz nach dem Motto ,,Es gibt kein schlechtes Wetter, nur schlechte
Kleidung® beschlossen wir, uns von den Wetterprognosen nicht entmuti-
gen zu lassen.

Mit bester Laune und ausgeriistet mit wasserfester Kleidung traf sich das
Institutsteam daher mittags am Sinsheimer Bahnhof. Von dort ging es zum
ersten Etappenziel, die ca. sechs Kilometer entfernte Burg Steinsberg. Der
Weg fithrte uns durch eine abwechslungsreiche Landschaft, vorbei an zahl-
reichen Feldern. Bestehende Unklarheiten {iber genaue Pflanzenarten
konnten mithilfe von diversen Apps geklart werden. Wahrend der Wan-
derung bot sich die Gelegenheit, sich gegenseitig niher kennenzulernen
und es entwickelten sich interessante Gesprache.

Zwischenzeitlich kam zwar sogar die Sonne heraus, doch die Wettervor-
hersage sollte zumindest teilweise recht behalten. Kurz vor Erreichen un-
seres Zwischenziels gerieten wir noch in einen Regenschauer, was unserer
guten Laune aber keinen Abbruch tat. Dank der richtigen Kleidung sowie
des kollegialen Teilens der vorhandenen Regenschirme, schafften wir es ei-
nigermaflen trocken zur Burg Steinsberg. Dort wurden wir mit einem
schonen Ausblick tiber die Umgebung belohnt.

Nach einer kleinen Starkung ging es weiter Richtung Ittlingen. Die Sonne
war zwischenzeitlich wieder herausgekommen und so konnte die Regen-
kleidung auch wieder im Rucksack verstaut werden. Wir machten noch ei-
nen kleinen Zwischenstopp am Ittlinger Brunnen. Von dort waren es dann
noch ca. drei Kilometer bis zum geplanten Ziel, dem Hammberger Hof.

Bei Schnitzel, Spétzle und Wein lieflen wir den Tag mit guten Gesprichen
ausklingen und fuhren anschlieflend gemeinsam wieder mit der Bahn nach
Heidelberg. Insgesamt ein sehr schoner Institutsausflug, der hoffentlich
nicht nur mir in guter Erinnerung bleibt.

Johanna Wiegand



Okowertpapiere - umwelt-, zivil- und
steuerrechtliche Fragen

Gastvortrag von Dr. habil. Thorsten Permien

Am 19. Oktober 2023 lud das Institut im Horsaal 9 der Neuen Universitit
zu einem Gastvortrag des , Erfinders* der Okowertpapiere Dr. habil. Thors-
ten Permien ein, der dieses spannende Projekt des Landes Mecklenburg-Vor-
pommern vorstellte. Anschlieffend diskutierten Prof. Dr. Stefan ]. Geibel,
Prof. Dr. Thomas Lobinger und Prof. Dr. Ekkehart Reimer gemeinsam mit
dem interessierten Publikum iiber die damit verkniipften juristischen Fra-
genstellungen und Problemkreise.

I. Das Projekt ,,Okowertpapiere®

Nach einer kurzen Begriiffiung und Vorstellung des Referenten Dr. habil.
Permien durch Prof. Dr. Reimer, stellte der Referent in seinem Vortrag das
Projekt und die verbundenen Ziele genauer vor. Ziel der Okowertpapiere
ist es, die Leistungen der Natur und der heimischen Okosysteme sichtbar
und erlebbar zu machen. Dabei sollen Okowertpapiere als Instrument zur
Investition in ,,Okodienstleistungen® fungieren. Das Land Mecklenburg-
Vorpommern bietet insgesamt vier verschiedene Arten der Okowertpa-
piere an: die ,,Waldaktie“ zur Aufforstung der Wilder, ,MoorFutures® zur
Wiederverndssung der Moore, ,,Streuobstgenussscheine“ und ,Hecken-
schecks zur Erhaltung und Ausdehnung der jeweiligen Kulturen. Sowohl
Privatpersonen als auch Unternehmen koénnen die jeweiligen Okowertpa-
piere vom Land Mecklenburg-Vorpommern erwerben. Eine direkte finan-
zielle Gegenleistung in Form einer monetiren Rendite erhalten die Erwer-
ber allerdings nicht. Auch die Handelbarkeit der Okowertpapiere ist aus-
driicklich ausgeschlossen. Das Land Mecklenburg-Vorpommer erhoftt
sich durch die Okowertpapiere eine gesellschaftliche und finanzielle Auf-
wertung des heimischen Okosystems.
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II. Diskussion der juristischen Fragestellungen

Hieran ankniipfend stellte sich in der Diskussionsrunde zunéchst die juris-
tische Frage nach der schuldrechtlichen Qualifikation. Diese wurde von
Herrn Prof. Dr. Lobinger gemeinsam mit dem Publikum diskutiert. Die
Qualifikation stellte sich dabei als nicht eindeutig heraus, da insbesondere
die genaue Gegenleistung fiir das Okowertpapier durch das Land unklar
erscheint. Herr Prof. Dr. Lobinger merkte an, es konne sich um eine Schen-
kung mit Auflage handeln. Allerdings sei eine solche schuldrechtliche
Qualifikation nur dann zutreffend, wenn das fiir das Okowertpapier be-
zahlte Geld fiir den spezifischen Zweck des jeweiligen Okowertpapieren
verwendet werden wiirde. Wire es, wie im Falle der ,,Moorfutures®, nicht
moglich, durch ein verkauftes Okowertpapier die Kosten des Projekts
ginzlich zu decken, sondern miisste erst eine gréflere Anzahl an Okowert-
papieren verduflert werden, so lige die schuldrechtliche Qualifikation als
Zweckschenkung niher. Im Publikum kam alternativ der Vorschlag der
Qualifikation als Lizenzvertrag auf, da durch den Erwerb der Okowertpa-
piere auch die Benutzung der jeweiligen Marke miterworben wird. Eine
abschlieflende schuldrechtliche Bewertung und die daraus resultierenden
Folgen der moglichen Durchfithrungs- oder gegebenenfalls auch Scha-
densersatzanspriiche der Erwerber konnte aufgrund der begrenzten Zeit
und Fiille an Ansétzen nicht abschlieffend erortert werden. Geniigend
Denkanstofle wurden jedenfalls prasentiert.

Herr Prof. Dr. Reimer warf anschlieflend aus steuerrechtlicher Perspektive
die Frage auf, ob sich ein Land auf andere Weise als durch Steuern Gelder
verschaffen diirfe. Und auch aus steuerrechtlicher Perspektive stellte sich
im Rahmen der Verkehrsfahigkeit die Frage nach der Qualifikation der Ge-
genleistung.

Schliefilich schloss Herr Prof. Dr. Geibel die Diskussion mit einer wettbe-
werbsrechtlichen Uberlegung, insbesondere beziiglich der Vermarktung
der Okowertpapiere. Das ,charmante Spiel“ mit verschiedenen wertpa-
pierrechtlichen Bezeichnungen wie beispielsweise ,,Aktie“ sei zwar aus
dem Blick der Vermarktung nachzuvollziehen. Insbesondere aus lauter-
keitsrechtlicher Sicht konnte eine fehlende Abgrenzung von Rechtsbegrif-
fen jedoch irrefithrend wirken. Es seien mithin klare sprachliche Grenzen
zum eigentlichen Wertpapierrecht mit den verkniipften rechtlichen Be-
grifflichkeiten zu ziehen.
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Die Diskussion konnte auf die aufgeworfenen Fragen keine abschlieflen-
den Antworten finden, regte jedoch alle Beteiligten zum Nachdenken an.
Herr Prof. Dr. Reimer schloss daher die Veranstaltung mit den treffenden
Worten Berthold Brechts: ,Den Vorhang zu und alle Fragen offen®.

Sophia Rapp






"Neue Impulse fiir Staat und Steuer" -

Symposium zum 80. Geburtstag von Paul Kirchhof

L. Anlass

Das diesjahrige Symposium des Instituts fiir Finanz- und Steuerrecht
wurde zu Ehren seines langjihrigen Direktors Prof. Dr. Dres. h.c. Paul
Kirchhof veranstaltet, dessen 80. Geburtstag in diesem Jahr gefeiert wird.
Zu den rund 200 Gisten gehorten viele namhafte Personlichkeiten aus
Wissenschaft und Justiz. Prof. Dr. Ekkehart Reimer fasste in seiner Einfiih-
rung die Bedeutung Paul Kirchhofs in einer Gleichung zusammen: ,,Hei-
delberg = Staatsrecht + Steuerrecht = Paul Kirchhof*. Diese Gleichung gab
die Struktur des Symposiums vor, welches aus zwei staatsrechtlichen Vor-
tragen am Vormittag (das Verwaltungsrecht dabei auch als Teil des Staats-
rechts verstanden) und zwei steuerrechtlichen Vortragen am Nachmittag
bestehen sollte. Die Vortrage orientierten sich an Fachbeitrigen, die bereits
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zuvor zu Ehren des Jubilars in vier fithrenden juristischen Fachzeitschrif-
ten erschienen waren.' Die anschlieffenden Diskussionen wurden jeweils
von akademischen Schiilern Paul Kirchhofs moderiert.

II. Vortrage

Zunichst widmete sich Prof. Dr. Christian Walter in seinem Vortrag dem
innerstaatlichen und tiberstaatlichen Gemeinwohl als Verfassungsauftrag.
Er maf} dem Verfassungsauftrag eine Aufforderung zum aktiven Tun bei.
Ein solches aktives Tun konne in der Verteidigung (Art. 87a Abs. 1 GG)
liegen oder in der Sicherstellung der Energieversorgung (Art. 1 Abs. 1 GG
i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip). Sowohl Staatsziele als auch grundrechtli-
che Schutzpflichten lassen sich als Verfassungsauftrige qualifizieren. In
seinem Klimabeschluss habe das BVerfG die Verfassungsauftrige aus
Art. 20a GG und Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG in den Dienst eines iiberstaatli-
chen Gemeinwohls gestellt. Auch der Grundsatz der offenen Staatlichkeit
lasse sich als Verfassungsauftrag verstehen. Thema der anschlieflenden
Diskussion war u.a., inwieweit verfassungsrechtlich verankerte Gemein-
wohlbelange dem demokratischen Prozess entzogen sind.

Am spdten Vormittag referierte Prof. Dr. Klaus Rennert (Prasident des
Bundesverwaltungsgerichts a.D.) zu Handlungsformen rechtsstaatlichen
Verwaltens. Laut Rennert seien die Handlungsformen im Verwaltungs-
recht nicht nur Auspragungen des Rechtsstaatsprinzips, sondern auch der
demokratischen Legitimation. Genauigkeit und Verstiandlichkeit der Spra-
che erfiillen u.a. eine Rechtsschutz- und Kontrollfunktion. Normsetzung
und Normvollzug unterscheiden sich in jhrem Legitimationsbedarf: Der
demokratische Legitimationsbedarf der Normsetzung werde durch Zu-
stindigkeit und Verfahren sichergestellt, wihrend der administrative Legi-
timationsbedarf des Normvollzugs sich auf Gesetzesbindung und Fach-
lichkeit stiitze. Ersterer stehe bei Regierungsverordnungen und Satzungen
im Vordergrund, Letzterer erlange bei exekutivischen Verordnungen von
Fachbehorden Bedeutung. Laut Rennert sei die Wahl der ,richtigen®
Rechtsform - entgegen dem oft missverstandenen Begriff der Formen-
wahlfreiheit der Verwaltung - eine Rechtsfrage. Zuletzt postulierte er, dass

! AOGR Heft 1/2023; DVBI. Heft 4/2023; DStR Heft 8/2023; StuW Heft 1/2023.
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bei einer Einbeziehung Privater in die Normgebung, in die vorbereitende
Klarung der Rechtslage oder in den Normvollzug der Legitimationsbedarf
befriedigt bleiben miisse.

Den steuerrechtlichen Nachmittag des Symposiums eroffnete Prof. Dr.
Wolfgang Schon mit seinem Vortrag ,Menschen - Steuern - Staaten“ und
lief zu Beginn mit einem Gleichnis authorchen: Er verglich die hdchst mo-
bilen ,,high network individuals“ unserer Zeit mit Daniel Dafoes auf einer
einsamen Insel gestrandetem Robinson Crusoe, der dort keine Steuern
zahlen musste. Damit schlug er die Briicke zu den beiden Theorien der
Steuerrechtfertigung: der Opfertheorie, welche Steuern als einen voraus-
setzungslosen Beitrag zum Gemeinwohl begreife und der Nutzentheorie,
welche Steuern im weiteren Sinne als Gegenleistung fiir staatliche Leistun-
gen ansehe. Er stellte fest, dass die Welteinkommensbesteuerung von eini-
gen Staaten reduziert wird, indem zuziehenden Personen Steuervorteile
etwa durch Verzicht auf die Besteuerung auslandischer Einkiinfte gewahrt
werden. Danach fragte er nach dem ,,richtigen® Ankniipfungspunkt fiir die
unbeschrinkte Steuerpflicht. Eine Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit,
wie sie die USA betreiben, sei auch in Deutschland bis 1925 zu finden ge-
wesen. Heute fehle dafiir in Deutschland angesichts der etwa drei Millio-
nen doppelten Staatsbiirgerschaften die Zuordnung einer Person zur Ge-
meinschaft. Eine Ankniipfung an die Ansdssigkeit erweise sich vor dem
Hintergrund des Nutzenprinzips bei ausldndischen Einkiinften weniger le-
gitim als bei inldndischen. Vor dem Hintergrund der Opfertheorie, welche
auch als Auspriagung des Solidaritdtsgedankens verstanden werden konne,
stelle sich die Frage, ob aus der bloflen Faktizitét eines (ggf. nur zeitlich
begrenzten) Aufenthalts die Normativitit eines solidarischen Beitrags zur
Tragung der Steuerlast begriindet werden kann. Der Diskussionsleiter
Prof. Dr. Hanno Kube fragte spiter, ob daher nicht doch an die Staatsange-
horigkeit angekniipft werden sollte. Schons Referat endete mit der Frage,
ob die ,.citizens of nowhere” zwingend einer unbeschrinkten Steuerpflicht
unterworfen werden sollten, moglicherweise durch ein zu schaffendes
»Weltsteuerrecht®.

Zum Abschluss des Tages referierte Prof. Dr. Johanna Hey zum ,,Steuer-
vollzug im Dienste der Gleichheit und Freiheit“. Ein gleichmaf3iger Steu-
ervollzug sei die gemeinsame Aufgabe von Steuergesetzgeber, Finanzver-
waltung und Steuerpflichtigen. Dabei miisse der Staat u.a. sicherstellen,
dass die Steuer zu angemessenen Kosten vollziehbar ist und dass die Pflicht
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zur Amtsermittlung auch bei der Indienstnahme von Privaten bei der Fi-
nanzverwaltung verbleibt. Hey machte daraufhin Vorschldge zur Verein-
fachung des Steuervollzugs: Vollziehbarkeit miisse bereits bei der Auswahl
des Belastungsgrundes mitgedacht werden; ein Verzicht auf Steuerinter-
ventionismus wiirde das Steuerrecht gleichheitsgerechter und einfacher
machen. Die ebenso vereinfachende Digitalisierung des Besteuerungsver-
fahrens entbinde den Steuerpflichtigen nicht von der Erklarung des steu-
ererheblichen Sachverhalts. Zuletzt betonte Hey, dass Mitwirkungspflich-
ten der verfassungsrechtlichen Grenze des Ubermafiverbots unterliegen,
auch wenn deren Uberschreitung mangels aus der Verfassung ableitbarer
Verwaltungslastenobergrenzen schwierig feststellbar sei.

I1I. Restimee

Die hohen Erwartungen an dieses Symposium wurden durch die Referie-
renden, Diskutierenden und nicht zuletzt durch die Organisation des In-
stituts fiir Finanz- und Steuerrecht und der Leiterin der Geschiftsstelle
Susanne Roth noch tibertroffen. Paul Kirchhof fasste die Ideen des Tages
zusammen, welche Ausgangspunkte fiir neue Impulse geben konnen: der
Verfassungsauftrag, die Form als Pragung staatlichen Handelns, Steuer-
rechtfertigung und Zugehorigkeit. Ergdnzen konnte man Vereinfachungs-
potentiale fiir die Steuerverwaltung. Am Ende stand der philanthropische
Appell Paul Kirchhofs: ,Bleiben Sie ein Menschenfreund!®.

Milena Dietz



Bisher in dieser Reihe erschienen:

HFSt 1 (2015) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Subsidiaritit in der Finanzver-
fassung, ISBN 978-3-86541-783-1
HFSt 2 (2016) Hanno Kube, Rechtliche Grundlagen und Grenzen der EU-Bankenab-
gabe, ISBN 978-3-86541-837-1
HFSt 3 (2016) Ulrich Hufeld/Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Entwicklungslin-
ien der Finanzverfassung, ISBN 978-3-86541-888-3
HFSt 4 (2016) Paul Kirchhof/Hanno Kube/Reinhard Mufdggnug/Ekkehart Reimer (Hrsg.),
Geprigte Freiheit in Forschung und Lehre - 50 Jahre Institut fir Finanz-
und Steuerrecht, ISBN 978-3-86541-889-0
HFSt 5 (20106) Johannes Becker/Leonhard Kornwachs/Kamilla Zembala-Bérner, Die
gemeinsame Europiische Bankenaufsicht als Reformmodell fiir die
verstirkte Zusammenarbeit?, ISBN 9778-3-86541-895-1
HFSt 6 (2017) Hanno Kube/Ekkehart Reimer, Europiisches Finanzrecht: Stand -
Methoden - Perspektiven, ISBN 978-3-86541-935-4
HESt 7 (2018) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Groflenneutralititim Recht der
Unternehmensbesteuerung, ISBN 978-3-86541-981-1
HEFSt 8 (2018) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Das Beihilfenrecht als Innova-
tionsmotor des Steuerrechts, ISBN 978-3-86541-982-8
HFSt 10 (2019) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Geprigte Freiheit 2018/19, ISBN
978-3-96543-001-3
HEFSt 11 (2019) Johannes Klamet, Digitale Wirtschaft und zwischenstaatliche Verteilungs-
gerechtigkeit, ISBN 9778-3-96543-061-7
HFSt 12 (2019) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Ausnahmen brechen die Regel,
ISBN 978-3-96543-080-8
HFSt 13 (2020) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Geprigte Freiheit 2019/20,
ISBN 978-3-96543-099-0
HFSt 14 (2020) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Alternative Wahrungen - Heraus-
forderungen des Finanz- und Steuerrechts, ISBN 978-3-96543-170-6
HFSt 15 (2021) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Geprigte Freiheit 2020/21, ISBN
978-3-96543-185-0
HFSt 16 (2021) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Solid Financing of the EU, ISBN
978-3-96543-281-9
HFSt 17 (2021) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Das negative Vorzeichen im
Steuerrecht, ISBN 978-3-96543-282-6
HFSt 18 (2022) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Geprigte Freiheit 2021/22,
ISBN 978-3-96543-292-5
HFSt 19 (2022) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Brennpunkte des Steuerinfor-
mationsrechts, ISBN 978-3-96543-376-2
HFSt 20 (2023) Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Geprigte Freiheit 2022/23,

ISBN 978-3-96543-378-6



HEFSt 21 (2023) Dorothee Mufdgnug, Das Deutsche Notgeld 1919-1931,
ISBN 978-3-96543-421-9



	HFSt 22 Gesamtdokument - final3.pdf
	Inhaltsverzeichnis
	Vorwort
	Aus der Arbeit des Instituts
	§ 1 Gewissheiten für Staaten im Umbruchund Demokratien im Aufbruch
	I. Bedrängnisse von Staat und Demokratie
	II. Entleerung des demokratischen Gedankens
	III. Der Staat pflegt die für ihn existenznotwendigenGewissheiten
	IV. Gewissheiten als Basis des Rechts
	V. Soziale Marktwirtschaft
	VI. Gesetz und Vertrag in der EU
	VII. Sachliche Voraussetzungen demokratischerGewissheiten
	VIII. Persönliche Qualifikation der Bürger

	§ 2 Der Friede im Volk – Die andere Seite desFriedens(
	I. Das staatsphilosophische Ringen um den innerenFrieden
	2. Der Souverän als Hüter des inneren Friedens
	3. Die Hobbes-These
	4. Kritik am Umgang mit Paulus und Hobbes

	II. Der souveräne Staat als Hüter des Friedens im Volk
	1. Gewaltmonopol des Staates
	2. Soziale Sicherheit und innerer Frieden

	III. Die friedensstiftende Kraft von Demokratie und Rechtsstaat
	1. Legitimationen der Staatsgewalt
	2. Verschiedene Ausprägungen der staatlichen Legitimität
	3. Demokratische Legitimation
	4. Das Rechtsstaatsprinzip
	5. Zusammenspiel von Demokratie und Rechtsstaat
	a. Trennung Politik und Recht
	b. Effektive Gewährleistung der kommunikativen Grundrechte
	c. Die Kehrseite der kommunikativen Grundrechte
	d. Die Radbruchsche Formel


	IV. Fazit

	§ 3 Die Legitimität des Grundgesetzes
	I. Anfang ohne Zauber: Der sog. „Geburtsmakel“ des Grundgesetzes
	II. Selbstermächtigung als historische Konstante moderner Verfassunggebung
	III. Die Statik der Verfassung und die Dynamik derpolitischen Gemeinschaft
	IV. Das demokratische Dogma
	V. Geschichtlichkeit der Legitimität

	§ 4 Bedarfsgerechte Finanzhilfen in Krisenzeiten
	I. Vielfältige krisenbedingte Finanzhilfen seit 2020
	1. Hilfen im Zuge der Coronapandemie
	2. Hilfen im Zuge des Ukrainekrieges und der Energiekrise
	3. Hilfen zur Bewältigung der Ahrtalflut

	II. Bedarf nach Ordnung, Maßstabbildung und Vorsorge
	1. Befund
	2. Aufgabe
	3. Perspektiven

	III. Erste Ansätze
	1. Verfassungsrechtliche Maßgaben
	2. Gesetzliche Ausgestaltung von Hilfsinstrumenten imZusammenwirken der Teilrechtssysteme
	3. Voraussetzungen eines gelingenden Vollzugs
	4. Krisenhilfe in vertikaler und horizontaler Gewaltenteilung
	5. Finanzierung der Finanzhilfen


	§ 5 Die „Gießkanne“ als Gleichheitsproblem –Zur Vereinbarkeit der Energiepreispauschale fürErwerbstätige mit dem allgemeinen Gleichheitssatz
	I. Die Gießkanne als Metapher für fehlende Präzision
	II. Die Energiepreispauschale für Erwerbstätige als Teil umfassender Entlastungsmaßnamen
	1. Die Energiepreispauschale als Sozialleistung
	2. Zweifelhafte Gesetzgebungskompetenz

	III. Die Energiepreispauschale als Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem?
	1. Verfassungsrechtliche Maßstäbe
	2. Kein gleichheitswidriger Begünstigungsausschluss

	IV. Die Energiepreispauschale als Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem?
	1. Verfassungsrechtliche Maßstäbe
	2. Die Bedürftigkeit als Unterscheidungsmerkmal
	3. Keine unzulässige Gleichbehandlung

	V. Fazit

	§ 6 Zum Solidaritätszuschlag – München locuta, causa finita?
	I. Einführung und Hintergrund
	II. Die Entscheidung des BFH v. 17.01.2023
	1. Sachverhalt
	2. Ursprüngliche Verfassungsmäßigkeit desSolidaritätszuschlags
	3. Fortdauernde Verfassungsmäßigkeit desSolidaritätszuschlags ab dem VZ 2020
	4. Insbesondere: Kein Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG

	III. Würdigung
	1. Die Ergänzungsabgabe als Finanzierungsmittel inAusnahmefällen
	2. Entfall des Zwecks der Ergänzungsabgabe
	3. Zulässigkeit der vorgenommen „Abschmelzung“

	IV. Fazit und Ausblick

	§ 7 Gelebte Interdisziplinarität
	I. Ausdifferenzierung
	II. Addition
	III. Division
	IV. Multiplikation
	V. Impulserhaltung

	§ 8 Juristische Use Cases im LangChainFramework – Untersuchungen im Kontextdes OECD-Musterabkommens
	I. Hintergrund
	II. Technische Grundlagen des LangChain Frameworks
	III. Arbeitshypothesen zu möglichen Use Cases desLangChain Frameworks im Kontext des OECD-MA
	IV. Prompt-Template
	V. Testfragen
	1. Rephrasing and Explaining
	a. Query: Art. 15 OECD-MC (Income from employment)
	b. Possible Solution
	c. Output of the Model

	2. Simple Case
	a. Query: Student’s residency
	b. Possible Solution
	c. Output of the Model

	3. Legal problem
	a. Query: Painter’s Example
	b. Possible Solutions
	c. Output of the Model


	VI. Bewertung der Use Cases
	VII. Fazit

	§ 9 „Allgemeine“ Dogmatik speziell für dasSteuerrecht?
	I. Das Phänomen
	II. Beispiele entsprechender dogmatischer Figuren
	1. Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung
	2. Gebot der Folgerichtigkeit
	3. Verbot struktureller Vollzugsdefizite
	4. Gleichheitsrechtliche Vergleichbarkeitsprüfung
	5. Gleichbehandlungsverbot

	III. Ursachen des Phänomens
	IV. Resultierende Probleme und Gefahren

	§ 10 Der Sach- und Rechtsstoff des Steuerwesens
	I. Instrumentale Funktion der Steuer
	II. Sachgesetzlichkeit und Natur der Sache
	III. Sach- und Rechtsstoff des Steuerwesens
	1. Erschöpfbarkeit der persönlichen Wirtschaftskraft
	2. Private Wirtschaftsordnung
	3. Sozialordnung
	4. Historische Entwicklungsgrundlagen

	IV. Fazit

	§ 11 Übergang des wirtschaftlichen Eigentums bei „Cum-/Cum-Geschäften“
	I. Einleitung
	II. Überblick über „Cum-/Cum-Geschäfte“
	III. Rechtliche Würdigung
	1. Voraussetzung der Anrechnung
	a. § 39 Abs. 1 AO
	b. § 39 Abs. 2 AO
	aa. Kriterien für die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums
	bb. Anwendung der Kriterien auf „Cum-/Cum-Geschäfte“
	cc. Ergebnis

	c. Einführung des § 36a EStG

	2. Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO

	IV. Fazit

	§ 12 Der BEFIT-Richtlinienentwurf:Primärrechtskonformer Schritt in Richtungeiner genuinen EU-Steuer?
	I. Einordnung des Entwurfs
	II. Regelungsinhalte
	III. Bewertung
	1. Kompetenzgrundlage
	2. Subsidiarität
	3. Verhältnismäßigkeit
	4. Vereinbarkeit mit Grundfreiheiten und Grundrechten
	a. Vereinbarkeit mit Art. 49 AEUV
	b. Vereinbarkeit mit den EU-Grundrechten

	5. Effizienz
	6. Zwischenergebnis

	IV. Schritt in Richtung einer genuinen EU-Steuer?

	§ 13 Die Reform des Europawahlrechtsund Sperrklauseln
	I. Einleitung
	II. Der Direktwahlakt
	III. Reformen
	1. Direktwahlakt 2018
	2. Umsetzung im deutschen Europawahlrecht
	3. Verordnungs-Entwurf 2022

	IV. Fazit und Ausblick

	Beste Studienarbeit im SchwerpunktbereichSteuerrecht 2023
	Ertragsteuerrecht und Inflation
	I. Inflation – ein stetes Problem für das Ertragsteuerrecht
	II. Auswirkungen der Inflation auf das Ertragsteuerrecht
	1. „Heimliche Steuererhöhungen“
	a. Nominalwertprinzip
	b. Der progressive Steuertarif, § 32a Abs. 1 EStG
	c. Nominal fixierte Beträge
	d. Lösung des Problems im Einkommensteuergesetz

	2. „Scheingewinne“
	a. Entstehung
	b. Lösung des Problems im Einkommensteuergesetz


	III. Verfassungsrechtliche Bedenken
	1. Heimliche Steuererhöhungen durch Tarifverlauf
	a. Eigentumsfreiheit, Art. 14 Abs. 1 GG
	aa. Eingriff in den Schutzbereich
	bb. Rechtfertigung
	(1) Verhältnismäßigkeitsprinzip als wirksamer Maßstab
	(2) Abweichende Verhältnismäßigkeitsgrenze für niedrigeEinkommen
	(a) Opfertheorie
	(b) Sozialstaatsprinzip

	(3) Konkretisierung der Verhältnismäßigkeitsgrenze für niedrigeEinkommen

	cc. Zwischenergebnis

	b. Leistungsfähigkeitsprinzip, Art. 3 Abs. 1 GG
	aa. Horizontale Leistungsfähigkeit
	bb. Vertikale Leistungsfähigkeit
	(1) Rechtfertigungsbedürftigkeit des progressiven Steuertarifs
	(2) Fehlende Rechtfertigung mangels sozialstaatlicher Umverteilung

	cc. Zwischenergebnis

	c. Parlaments- und Gesetzesvorbehalt
	aa. Parlamentsvorbehalt
	bb. Gesetzesvorbehalt
	(1) Kenntnis des Gesetzgebers
	(2) Rechtsstaatliche Verpflichtung bei Unkenntnis
	(3) Praktische Relevanz

	cc. Zwischenergebnis


	2. Heimliche Steuererhöhungen durch nominal fixierte Beträge
	a. Verfassungsrechtlich zwingende Freibeträge
	b. Sonstige nominal fixierte Beträge

	3. Scheingewinne
	a. Bisheriger Stand der Rechtsprechung
	b. Eigentumsfreiheit, Art. 14 Abs. 1 GG
	c. Leistungsfähigkeitsprinzip, Art. 3 Abs. 1 GG
	aa. Ungleichbehandlung
	bb. Rechtfertigung
	(1) Rechtfertigende Gründe
	(a) Kontinuität des Einkommensteuerrechts
	(b) Nominalwertprinzip als verfassungsimmanenter Grundsatz
	(c) Praktikabilität durch Typisierung
	(d) Rechtssicherheit
	(e) Gesamtwirtschaftliche Stabilität

	(2) Abwägung
	(aa) Vereinfachungswirkung
	(bb) Gesamtwirtschaftliche Stabilität
	(cc) Beeinträchtigung des Leistungsfähigkeitsprinzips
	(dd) Abwägung und Ergebnis



	cc. Zwischenergebnis



	IV. Ausblick für das Einkommensteuergesetz
	1. Heimliche Steuererhöhungen
	a. Notwendigkeit
	b. „Tarif auf Rädern“
	c. Flat Tax

	2. Scheingewinne

	V. Zusammenfassung in Thesen

	Dokumentation
	Personalia
	Lehrstuhl für Öffentliches Recht unter besonderer Berücksichtigung des Finanz- und Steuerrechts
	Lehrstuhl für Öffentliches Recht, Europäisches und Internationales Steuerrecht
	Leiterin der Geschäftsstelle
	Emeriti
	Honorarprofessoren und Lehrbeauftragte

	Publikationen 2023
	Prof. Dr. Hanno Kube, LL.M. (Cornell)
	Monographien
	Herausgeberschaften
	Beiträge in Sammelwerken
	Kommentierungen
	Aufsätze in Fachzeitschriften
	Methodik der Fallbearbeitung
	Sonstige fachbezogene Veröffentlichungen

	Prof. Dr. Ekkehart Reimer
	Herausgeberschaft
	Beiträge in Sammelwerken
	Kommentierungen
	Aufsätze in Fachzeitschriften
	Methodik der Fallbearbeitung
	Sonstige fachbezogene Veröffentlichungen

	Tim Buchholz
	Milena Dietz
	Johanna Groß
	Fiona Karl
	Anđela Milutinović
	Dr. Robert Pracht
	Markus Schaupp
	Moritz Teichmann
	Noah Zimmermann

	Chronologie des Jahres 2023
	International and European Tax Moot Court
	Ungarn, die Seidenstraße und das Steuerrecht
	I. Das Format
	II. Themen und Einzelfragen
	III. Fazit und Perspektiven

	Sondersteuern?
	Finanzpolitik nach der Zeitenwende
	Georgien auf dem Weg in die Europäische Union
	Institutsausflug am 27. Juli 2023
	Ökowertpapiere – umwelt-, zivil- undsteuerrechtliche Fragen
	I. Das Projekt „Ökowertpapiere“
	II. Diskussion der juristischen Fragestellungen

	"Neue Impulse für Staat und Steuer" –
	/
	I. Anlass
	II. Vorträge
	III. Resümee



