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Geleitwort zur Neubesetzung der Herausgeberschaft

�ber 25 Jahre hat Joachim Lang als gesch�ftsf�hren-

der Herausgeber diese Zeitschrift gepr�gt. Ein beson-

deres Anliegen war ihm die 1971 beschlossene1 inter-

disziplin�re Ausrichtung von STEUER UND WIRT-

SCHAFT als „Zeitschrift f�r die gesamten Steuerwis-

senschaften“. Mit dem Jahrgang 2015 ist die Staffel

der Herausgeberschaft an mich �bergegangen. Mithe-

rausgeber sind die Kollegen Tina Ehrke-Rabel, Joa-
chim Englisch, Clemens Fuest, Joachim Hennrichs, Han-
no Kube, Ralf Maiterth, Wolfgang Sch�n, Roman Seer
und Christoph Spengel.

Der personelle Wechsel gibt Anlass zur Besinnung auf

die Zukunftsaufgaben. STEUER UND WIRTSCHAFT

wird ein Ort des steuerwissenschaftlichen Austau-

sches zwischen den Disziplinen bleiben. Der traditio-

nell gepflegte Bezug zur Praxis der Steuerrechtsan-

wendung und der Steuerpolitik darf dabei nicht verlo-

ren gehen.

Es wird unsere Aufgabe sein, Interdisziplinarit�t nicht

nur im Sinne eines Nebeneinanders von Beitr�gen un-

terschiedlicher Fachrichtungen, sondern als Mei-

nungsaustauch zu entfalten.2 Juristen und �konomen

sind aufeinander angewiesen. Einerseits bed�rfen

�konomische Erkenntnisse der einzel- und gesamt-

wirtschaftlichen Wirkung von Steuern der �berset-

zung in grundgesetzkonforme und anwendbare

Steuergesetze. Andererseits setzt die rechtliche W�r-

digung von Steuergesetzen Sachverhaltskenntnis vo-

raus. Das Erbschaftsteuerurteil des Bundesverfas-

sungsgerichts vom 17.12.20143 kann nicht �berzeu-

gen, wenn es die Rechtstatsachen weitgehend der Ein-

sch�tzungspr�rogative des Gesetzgebers �berl�sst.

Ob der lenkende Gesetzgeber den Sachverhalt aufkl�-

ren muss, wenn er auf seine Annahmen gravierende

Ungleichbehandlungen st�tzen will, l�sst sich sicher-

lich sehr kontrovers diskutieren. Wenn derartige em-

pirische Befunde aber vorliegen, dann d�rfen sie

nicht ignoriert werden. Das Wissen um die Steuerwir-

kungen ist elementare Voraussetzung rationaler Aus-

�bung von Gestaltungsspielr�umen. Verfassungskon-

forme Typisierung kann nur gelingen, wenn der Ge-

setzgeber den Durchschnittsfall, an dem er sich zu

orientieren hat, kennt. Deshalb besteht ein hohes In-

teresse, neben der einzelwirtschaftlichen Betrachtung

auch die Erkenntnisse der finanzwissenschaftlichen

Forschung f�r die juristische Debatte zug�nglich zu

machen.

Dabei wird die Herausgeberschaft einerseits den Ge-

pflogenheiten der jeweiligen Disziplin Rechnung tra-

gen, andererseits muss STEUER UND WIRTSCHAFT

f�r Vertreter der unterschiedlichen Disziplinen glei-

chermaßen lesbar sein. Dies bedingt es, mathematisch

und empirisch gewonnene Erkenntnisse f�r eine brei-

tere Leserschaft aufzubereiten. Nur so k�nnen sie in

eine offen angelegte Debatte einfließen. Ralf Maiterth
f�hrt in diesem Heft in guter Tradition fr�herer Debat-

ten4 die Diskussionsstr�nge aus dem steuerrechtswis-

senschaftlichen und �konomischen Schrifttum zur

Ehegattenbesteuerung zusammen. Christiana Djanani
liefert die �konomischen Fakten f�r den (verfas-

sungs)rechtlichen Anpassungsbedarf von Freibetr�-

gen an die Geldentwertung.

Verbesserungsf�hig ist nicht nur der Dialog zwischen

den Disziplinen. Auch innerhalb der Rechtswissen-

schaft kommt es zu einer immer st�rkeren Ausdiffe-

renzierung mit der Gefahr der Inselbildung. Ein allge-

meines Interesse am Steuerrecht ist kaum zu erwar-

ten, dennoch zeigt die Debatte um die Konstitutionali-

sierungstendenzen des Steuerrechts, mit denen ich

mich in diesem Heft befasse, wie wichtig es ist, dog-

matische Entwicklungen im Steuerrecht nicht isoliert

zu betrachten.5 Gerade an den Schnittstellen zu ande-

ren Rechtsgebieten entstehen interessante For-

schungsfragen. Es ist w�nschenswert, zu diesen

Grenzthemen auch Autoren aus den Nachbargebie-

ten f�r Publikationen in STEUER UND WIRTSCHAFT

zu gewinnen.

Selbst innerhalb der Steuerrechtswissenschaft ist die

Tendenz zur Spezialisierung einerseits, zur Clusterbil-

dung andererseits un�bersehbar. Das Hauptaugen-

merk gilt seit jeher dem Recht der direkten Steuern.

Die indirekten Steuern, aber auch das Steuerverfah-

rensrecht werden offenbar weit weniger beforscht.

Der Mangel an Aufmerksamkeit ist vor allem vor dem

Hintergrund der hohen fiskalischen Relevanz der Um-

satzsteuer und der besonderen Verbrauchsteuern

kaum nachvollziehbar. Zum Teil mag dies im Bereich

des europ�isch harmonisierten Umsatzsteuerrechts
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1 Geleitwort der Herausgeber, StuW 1971, 1.

2 Siegel/Elschen/K�pper/R�ckle, Juristen und �konomen: Ko-

operation oder Mauerbau?, StuW 2000, 257.

3 BVerfG v. 17.12.2014 – 1 BvL 21/12, FR 2015, 160, DStR 2015,

31, Rz. 144.

4 Siehe Klaus Vogel, Besteuerung von Eheleuten und Verfas-

sungsrecht, StuW 1999, 201; Peter Bareis, Gebietet das

Grundgesetz bei der Ehegattenbesteuerung die Missach-

tung �konomischer Wirkungen? – Analyse eines Rechts-

gutachtens Klaus Vogels, StuW 2000, 81; mit Erwiderung

Klaus Vogel, StuW 2000, 90.

5 In diesem Sinne auch Klaus Tipke, StuW 2014, 273 (285).



durch die �ffnung in Richtung eines gesamteurop�i-

schen Diskurses kompensiert werden. Dennoch be-

steht auch hier das Bed�rfnis nach anwendungsorien-

tierter Grundlagenforschung innerhalb der deutschen

Steuerrechtswissenschaft. STEUER UND WIRT-

SCHAFT ist keine Zeitschrift nur f�r das Ertragsteuer-

recht. Joachim Englisch entwickelt in diesem Heft eine

Blaupause f�r den Forschungsbedarf auf dem Gebiet

der speziellen Verkehrs- und Verbrauchsteuern.

Bis in die 1960er Jahre hinein war STEUER UND

WIRTSCHAFTdem Abdruck und der Kritik der Recht-

sprechung verpflichtet.6 Die Auseinandersetzung mit

dem Richterrecht muss auch weiterhin eine herausge-

hobene Rolle spielen. Je weniger Impulse von Seiten

des Gesetzgebers f�r die Dogmatik des Steuerrechts

kommen, umso mehr Verantwortung lastet auf der

Rechtsprechung. Beitr�ge aus der Richterschaft sind

gute Tradition von STEUER UND WIRTSCHAFT. Da-

bei hat sich der Austausch zwischen Rechtsprechung

und Wissenschaft kontinuierlich verbessert. Die BFH-

Hochschullehrer-Symposien sind hierf�r nur ein Bei-

spiel. Der gleichermaßen notwendigen kritischen

Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung widmet

sich Joachim Hennrichs in diesem Heft mit seiner An-

merkung zu Fragen der R�ckstellungsbildung.

STEUER UND WIRTSCHAFT erscheint in deutscher

Sprache. Dies ist f�r die internationale Wahrnehmbar-

keit der Beitr�ge ein gewisses Manko, gew�hrleistet

aber eine hinreichende Verankerung im geltenden na-

tionalen Recht, freilich ohne dass dabei die Fragen

des internationalen und europ�ischen Steuerrechts

zu kurz kommen d�rfen. Die Zukunft des internatio-

nalen Steuerrechts ist eine der großen Forschungsauf-

gaben unserer Zeit. Ihr wird sich STEUER UND WIRT-

SCHAFT mit aller Kraft widmen m�ssen. Nationale

Steuerrechtsordnungen entwickeln sich im Akkord

internationaler Str�mungen, die intensiv zu diskutie-

ren sind. Dieses Anliegen ist nicht neu, sondern

schon im Geleitwort zum Jahrgang 1971 formuliert

worden.7 Wolfgang Sch�n geht in seinem Beitrag zur

Bedeutung der konzerninternen Risikoallokation f�r

die internationale Besteuerung einer der Grundfragen

der aktuellen BEPS-Diskussion nach und macht die in-

ternationale tax policy-Debatte mit innovativen Er-

gebnissen erfahrbar. Clemens Fuest und Christoph
Spengel (et al.) analysieren, ob die OECD mit ihrem

BEPS-Actionplan die richtigen Antworten auf das Ph�-

nomen internationaler Gewinnverlagerung gibt. Zur

besseren Wahrnehmung des internationalen Schrift-

tums soll zuk�nftig auch die neue Rubrik „Aus der in-

ternationalen Diskussion“ beitragen, die von Mitar-

beitern des Max-Planck-Instituts f�r Steuerrecht und

�ffentliche Finanzen bestritten werden wird.

Kann die Steuerwissenschaft den Gesetzgeber beein-

flussen? Das Jahrzehnt der wissenschaftlich erarbeite-

ten Gesetzgebungsentw�rfe8 und der Erwartung einer

Grundlagenreform ist vorbei. Der Gesetzgeber hat

wenig Interesse gezeigt. Thomas Mayen hat in seiner

Er�ffnungsrede zum 70. Deutschen Juristentag in

Hannover vor einem Ende der Rechtspolitik gewarnt

und den geringen Gestaltungswillen des Gesetzge-

bers beklagt.9 Dieser Befund scheint auch f�r das

Steuerrecht nur allzu wahr. Die deutsche Steuerge-

setzgebung wird immer kleinteiliger, ersch�pft sich in

– mittlerweile nicht mehr so benannten – Jahres-

steuergesetzen, deren kryptische Titel (Kroatienan-

passungsgesetz;10 Zollkodexanpassungsgesetz11) dem

Rechtsanwender den �berblick �ber die zahlreichen

Detail�nderungen nur noch schwerer machen. He-

rausforderungen wie die Modernisierung der Abga-

benordnung oder die nach dem Spruch des BVerfG

n�tige „Reform der Erbschaftsteuerreform“ werden

nicht systematisch angegangen, sondern sind von

vornherein als auf das N�tigste begrenztes Flickwerk

konzipiert.12 Das alles weckt wenig Hoffnung.

Dennoch muss und kann STEUER UND WIRT-

SCHAFT auch ein Forum der Steuerrechtspolitik und

wissenschaftlich begr�ndeter Reformvorschl�ge sein.

Auch wenn die Erkenntnis Platz greift, dass das deut-

sche Steuerrecht nicht viel schlechter ist als das ande-

rer Staaten, heißt dies nicht, es sei in einem guten Zu-

stand. Dabei hat die momentane Ruhe an der Gesetz-

gebungsfront auch ihre Vorz�ge. Sie erlaubt Arbeit an

�konomischen und rechtlichen Grundlagen. F�r die-

se Aufgabe sind die Steuerwissenschaften und

STEUER UND WIRTSCHAFTgut ger�stet.

JOHANNA HEY

6 Hierzu Heinrich Wilhelm Kruse, StuW 1973, 273 (273-275).

7 Siehe das Geleitwort der Herausgeber, StuW 1971, 1; wie-

derholt von Joachim Lang bei �bernahme der Herausge-

berschaft.

8 �bersicht bei Johanna Hey, in Herrmann/Heuer/Raupach,

EStG/KStG, Einf. ESt Anm. 733 (Aug. 2014).

9 Thomas Mayen, Er�ffnungsrede zum 70. DJT 2014 (im Er-

scheinen).

10 Gesetz zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den

Beitritt Kroatiens und zur �nderung weiterer steuerlicher

Vorschriften v. 25.7.2014, BGBl. I 2014, 1266.

11 Gesetzentwurf zur Anpassung der Abgabenordnung an

den Zollkodex der Union und zur �nderung weiterer

steuerlicher Vorschriften v. 22.12.2014, BGBl. I 2014, 2417.

12 Diskussionsentwurf „Modernisierung des Besteuerungs-

verfahrens“ vom 30.10.2014, DStR-Beihefter zu Heft 50/

2014; Wolfgang Sch�uble, Interview der Rheinischen Post

v. 18.12.2014.
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Steuerrecht und Staatsrecht im Dialog:
Nimmt das Steuerrecht in der Judikatur des BVerfG eine Sonderrolle ein?
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I. Fragestellung

Geht das BVerfG auf dem Gebiet des Steuerrechts

dogmatische Sonderwege? Eine entsprechende These

findet sich – teils als bloße Feststellung, teils als Kritik

– im staatsrechtlichen1, aber auch im steuerrechtli-

chen Schrifttum2. Sie betrifft vor allem den allgemei-

nen Gleichheitssatz, namentlich die Folgerichtigkeits-

rechtsprechung3, wird aber auch auf andere Bereiche

wie die Rechtsprechung zur steuergesetzlichen R�ck-

wirkung4 erstreckt.

Dass das steuerrechtliche Schrifttum zur Konstitutio-

nalisierung der Rationalit�tsdefizite steuerrechtlicher

Normen neigt, ist bekannt5. Man kann durchaus

selbstkritisch hinterfragen, warum Argumente der

Sachgerechtigkeit und Rationalit�t von Steuergeset-

zen geradezu reflexhaft verfassungsrechtlich fundiert

werden. Dieser R�ckzug auf das Verfassungsrecht

l�uft Gefahr, den „Selbststand der Steuerrechtsdogma-

tik“6 zu gef�hrden. Verst�ndlich ist die verfassungs-

rechtliche Referenz jedoch allemal. Der Versuch, Poli-

tik mit den Mitteln des Rechts zu �konomischer Ver-

nunft zu zwingen, fußt auf der leidvollen Erfahrung,

dass erst verfassungsrechtliche Aufladung die Chan-

ce bietet, �berhaupt geh�rt zu werden. Der Einwand,

eine Regelung l�se Verzerrungen aus oder sei system-

widrig, wird schnell dem Bereich der �sthetik zuge-

rechnet7. Kritik an Systematik und Wirkung steuerli-

cher Regelungen wird – so die, allerdings nicht immer

in Erf�llung gehende Hoffnung8 – den Gesetzgeber

Abhandlungen
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tung der Rechtsprechung.

1 B�ckenf�rde beklagt bereits im Sondervotum zum Verm�-

gensteuerbeschluss v. 22.6.1995, BVerfGE 93, 149 (158), ei-

nen „Einstieg in Verfassungsdogmatik der Besteuerung“; in

der Folge s. Herzog, in Maunz/D�rig, Anhang zu Art. 3 GG

Rz. 56 f.; Kischel, in Epping/Hillgruber Art. 3 GG Rz. 121; Ki-
schel, in Mellinhoff/Palm (Hrsg.), Gleichheit im Verfas-

sungsstaat, 2009, S. 175 (176 ff.); Lepsius, JZ 2009, 260

(261 f.); Peine, Systemgerechtigkeit, Baden-Baden, 1985,

S. 58 ff., 64 f. stellt ein „Binnendenken“ innerhalb verschie-

dener Bereiche wie Zivil-, Steuer- oder Sozialversiche-

rungsrecht fest.

2 Musil, in Sch�n/R�der (Hrsg.), Zukunftsfragen des deut-

schen Steuerrechts II, 2014, S. 129 (146); Droege, StuW 2011,

105 (108); Wernsmann, in Sch�n/Beck (Hrsg.), Zukunftsfra-

gen des deutschen Steuerrechts, 2009, S. 161 (164, 167); dif-

ferenzierend Kempny, StuW 2014, 185 (198 f.).

3 S. unten III. 1. c) cc).

4 S. unten III. 2.

5 Vgl. etwa Dann, Der Staat 49 (2010), 630, 644 ff.; Droege,

StuW 2011, 105 (111); Musil, in Sch�n/R�der (Hrsg.), Zu-

kunftsfragen des deutschen Steuerrechts II, 2014, S. 129

(146): „Zudem wurde deutlich, dass die Steuerrechtswissen-
schaft Hervorhebung nur hier teilweise eine verfassungs-

rechtsdogmatische Positionierung vorgenommen hat, die

gegen�ber der allgemeinen Verfassungsrechtsdogmatik

eine Sonderrolle einnimmt“.

6 Droege, StuW 2011, 105; Waldhoff, DV 2008, 259 (260); Vogel,
Verfassungsrechtsprechung zum Steuerecht, 1999, S. 5, se-

hen dagegen zu Recht gerade in der verfassungsrechtli-

chen Anbindung des steuerrechtlichen Grundrechtsein-

griffs einen zentralen Selbststand der dogmatischen Durch-

dringung des Steuerrechts.

7 Nawrath, DStR 2009, 2.

8 Zu viel Eindruck l�sst sich hiermit allerdings nicht schin-

den, was u.a. daran liegt, dass das BVerfG mit seiner Spruch-

praxis der lediglich pro futuro wirkenden Unvereinbar-

keitserkl�rungen die verfassungsrechtliche Risikobereit-

schaft des Gesetzgebers stark f�rdert, vgl. BVerfG v.

9.10.2001, 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (133); Bethge, in

Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 78 BVerfGG,

Rz. 66 ff.

StuW 1/2015 3



aber dann beeindrucken, wenn verfassungsrechtliche

Risiken aufgezeigt werden.

Hier soll es jedoch nicht um den inflation�ren9 verfas-

sungsrechtlichen Zweifel im Schrifttum gehen, son-

dern um die Frage, ob das BVerfG der Konstitutionali-

sierungstendenz der Steuerrechtswissenschaft Vor-

schub leistet, indem es im Gewand des Verfassungs-

rechts rechtspolitische Forderungen rationaler

Steuergesetzgebung durchzusetzen versucht. L�ngst

erstreckt sich der Vorwurf der �berschreitung der

Grenzen zwischen Recht und Politik auch auf die

Rechtsprechung des BVerfG10. W�hrend im steuer-

rechtlichen Schrifttum die Kritik an Entscheidungen

aus Karlsruhe �berwiegt11, welche die Steuerpflichti-

gen abschl�gig bescheiden, ist es im staatsrechtlichen

Schrifttum genau umgekehrt: Stattgebende Entschei-

dungen verleiten zum Frontalangriff12 auf vermeintli-

che dogmatische Defizite und Sonderwege.

An literarischen Auseinandersetzungen mit den ver-

fassungsrechtlichen Maßst�ben des Steuerrechts

mangelt es nicht13. J�ngst hat in dieser Zeitschrift der

K�lner Habilitand Simon Kempny14 das Verh�ltnis von

Steuerrecht und Verfassungsrecht scharfsinnig behan-

delt. Im Zentrum dieses Beitrags steht dagegen die

Rechtsprechungsanalyse. Untersucht werden soll, ob

das BVerfG im Steuerrecht tats�chlich durchg�ngig15

strengere Maßst�be anlegt16 mit der Folge, dass es

h�ufiger als in anderen Rechtsgebieten zur Verfas-

sungswidrigkeit gelangt. Dabei geht es nicht um Ein-

zelentscheidungen, bei denen es sich m�glicherweise

um Ausreißer handelt, sondern um die Frage, ob die

Karlsruher Judikatur von einer eigenst�ndigen

steuerverfassungsrechtlichen Dogmatik getragen

sind und wie sich – sollte diese Frage zu bejahen

sein17 – eine solche Sonderdogmatik zur Rechtspre-

chung auf anderen Rechtsgebieten verh�lt. Sollte sich

der Verdacht, dass das BVerfG im Steuerrecht dogma-

tische Sonderwege beschreitet, erh�rten, schließt sich

die Frage an, ob diese Sonderdogmatik vom Grundge-

setz gedeckt ist oder ob sie den Gewaltenteilungs-

grundsatz verletzt, gar verfassungswidriges Sonder-

verfassungsrecht18 kreiert.

Neben der augenf�lligsten Besonderheit, der Bedeu-

tung des Leistungsf�higkeitsprinzips und des Folge-

richtigkeitsgebots im Rahmen des allgemeinen

Gleichheitssatzes (IV.1c), sollen dabei weitere der Kri-

tik ausgesetzte Argumentationsfiguren untersucht

werden: Die Judikatur zu den Anforderungen an die

Gesetzesbegr�ndung (IV.1d), zur Rechtsanwendungs-

gleichheit (IV.1e), zu r�ckwirkender Gesetzgebung

(IV.2) sowie zur Bedeutung von Fiskalinteressen in der

Rechtfertigung (IV.3).

II. Gr�nde und Gefahren bereichsspezifischer

Dogmatik

1. Steuerrechtliches Proprium: Verfassungsdogma-

tisch relevante Besonderheiten der steuerlichen

Eingriffsrechts

Der Verdacht einer Sonderrechtsprechung liegt schon

deshalb nahe, weil nur allzu oft die Eigenarten des

Steuerrechts gegen�ber anderen Materien des �ffent-

lichen Rechts hervorgehoben werden19. Freilich bleibt

dabei h�ufig im dunklen, worin dieses Proprium des

Steuerrechts genau liegt20 und warum und wie es sich

auf die maßstabsbildende Dogmatik des Verfassungs-

rechts auswirkt.

Zu unterscheiden ist, wenn es um Identifikation und

Bewertung steuerlicher Rechtsprechungslinien geht,

ob diese ihren Ursprung in dogmatischen Besonder-

heiten des Steuerrechts haben oder ob das Steuer-

recht lediglich besonderes Anschauungsmaterial bie-

tet, das in anderen Rechtsgebieten so nicht anzutref-

fen ist. So ist der Umstand, dass das BVerfG wesentli-

che Teile seiner R�ckwirkungsjudikatur anhand

steuerrechtlicher Normen entwickelt hat, nicht per se

Ausdruck einer Sonderdogmatik, sondern liegt daran,

dass der Steuergesetzgeber, zum einen weil sich Fi-

nanzierungsl�cken oft erst im laufenden Haushalt of-

fenbaren, zum anderen weil sich der Finanzierungs-

zweck anders als eine Verhaltensbeeinflussung auch

noch im Nachhinein verwirklichen l�sst, Steuergeset-

ze besonders h�ufig mit R�ckwirkung in Kraft setzt.

Verfassungsdogmatische Besonderheiten bestehen

dagegen hinsichtlich der Schwierigkeiten einer Ein-

griffsbegrenzung. Dabei kann von der (einen) eigenen

Sachlogik des Steuerrechts allerdings schon deshalb

9 Vielfach werden die verfassungsrechtlichen Zweifel gar

nicht n�her begr�ndet, was sie weitgehend entwertet, vgl.

Langer, DStR 2014, 1897 (1901); Dahm/Hamacher, DStR

2014, 455 (457); Beuchert/Osterloh-Konrad, IStR 2014, 643

(648); Thomas, DStR 2014, 497 (502 f.).

10 Zu Unterschieden zwischen Steuerrechtsprechung und

Steuerrechtswissenschaft pauschal Musil, in Sch�n/R�der

(Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts II,

2014, S. 129 (134), demzufolge das Gericht einen „Mittel-

weg“ beschreitet.

11 Stellvertretend Dr�en, JZ 2010, 91 ff.; zu BVerfG v.

21.6.2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, Keß, FR 2006, 869,

Wendt, FR 2006, 775, sowie Hennrichs/Lehmann, StuW

2007, 16; zu BVerfG v. 12.10.2010, 1 BvL 12/07, BVerfGE 127,

224, Lammers, DStZ 2011, 483.

12 Prominent Lepsius, JZ 2009, 260; Lepsius, JZ 2014, 488; fer-

ner Dann, Der Staat 49 (2010), 630; M�ller-Franken, NJW

2009, 55.

13 Nachweise Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht
21

, 2013, § 3 vor

Rz. 90.

14 Kempny, StuW 2014, 185.

15 Musil, in Sch�n/R�der (Hrsg.), Zukunftsfragen des deut-

schen Steuerrechts II, 2014, S. 129 (134), weist darauf hin,

dass die Rechtsprechung des BVerfG (und des BFH) nicht

einheitlich ist.

16 Verneinend Jarass, in Jarass/Pieroth, GG
13

, Art. 3, Rz. 44.

17 Bewusst offen gelassen von Tipke, StuW 2014, 273 (279).

18 Exner, D�V 2012, 540.

19 Aus der Rspr. etwa BVerfG v. 27.6.1991 – 2 BvR 1493/89,

BVerfGE 84, 239 (269); s. ferner Seiler, Der einheitliche Par-

lamentsvorbehalt, 2000, S. 307 f.; Kruse, StuW 1990, 322

(324 ff.); Vogel, DStZ/A 1977, 5 (8 ff.).

20 Zu Recht kritisiert von Tappe, Die Begr�ndung von Steuer-

gesetzen, 2012, Manuskriptfassung, S. 150 ff.; s. aber die

Konkretisierung von Tipke, StuW 2014, 273 (279): (1)

Steuerrecht als gerechtigkeitsbezogenes Recht; (2) als in

besonderem Maße auf Rechtssicherheit angewiesenes

Recht; (3) als besonderes �ffentliches Schuldrecht; (4) hy-

bride Natur von Fiskal- und Lenkungsnormen.
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nicht gesprochen werden, weil Fiskal- und Lenkungs-

zwecke jeweils eigenen und deutlich zu unterschei-

denden Logiken unterliegen21.

Die Offenheit des Fiskalzwecks erlaubt keine Verh�lt-

nism�ßigkeitspr�fung im Sinne einer Zweck-/Mittelre-

lation22. Deshalb lassen sich Fiskalzweckeingriffe

durch das �bermaßverbot nicht wirksam begrenzen.

Die Freiheitsrechte laufen in der �berpr�fung von Fis-

kalzwecknormen weitgehend leer. Umso gewichtiger

ist f�r die Rechtfertigung des Freiheitseingriffs die

gleichm�ßige Verteilung der Steuerlast. Indes l�sst

sich aus der Schw�che der Freiheitsrechte weder auf

einen generellen grundrechtlichen Kontrollverlust

steuerrechtlicher Normen23 schließen, noch folgt hie-

raus die Notwendigkeit einer gleichheitsrechtlichen

Sonderdogmatik. In Bezug auf den allgemeinen

Gleichheitssatz besteht kein Kontrolldefizit. Auch ist

die Anwendung des Gleichheitssatzes im Steuerrecht

nicht auf die Willk�rkontrolle beschr�nkt, weil im

Rahmen der gleichheitsrechtlichen Verh�ltnism�ßig-

keitspr�fung sehr wohl Differenzierungsgr�nde

– etwa Vereinfachungs- und Typisierungsinteressen –

auf ihre verh�ltnism�ßige Umsetzung �berpr�ft wer-

den k�nnen.

Im Bereich von Lenkungsnormen und bei der �ber-

pr�fung der Gestaltungwirkungen steuerlicher Nor-

men wirken dagegen auch die Freiheitsrechte begren-

zend; das Verh�ltnism�ßigkeitsprinzip l�sst sich ohne

weiteres anwenden24. Dogmatische Herausforderun-

gen wirft hier jedoch die Begr�ndung des Eingriffs

auf, da die Verhaltensbeeinflussung anders als die

Verwirklichung des Finanzierungszwecks nur mittel-

bar erfolgt25. Daher bedarf es der R�ck�bersetzung

der Geldleistungsforderung in die gegen�ber einem

unausweichlichen Gebot oder Verbot schw�chere

Verhaltensaufforderung. Ungezielte Gestaltungswir-

kungen m�ssen dem Gesetzgeber zugerechnet wer-

den.

Eine weitere, auch dogmatisch relevante Besonderheit

des Steuerschuldrechts besteht darin, dass es sich um

Geldleistungsverwaltungsakte handelt, deren H�he

sich aus dem Zusammenspiel einer Vielzahl von Einzel-

normen ergibt. Die Saldierbarkeit von Be- und Entlas-

tungen, das Nebeneinander und Zusammentreffen

gleichartiger Eingriffe in einem Normgef�ge ist bislang

nicht hinreichend aufgearbeitet. Die verfassungsge-

richtliche Einzelnorm�berpr�fung kann derartigen

Wechselwirkungen nur schwer Rechnung tragen26.

Weniger dogmatisch als sachverhaltlich ist das

Steuerrecht durch seinen Charakter als Massenfall-

recht gekennzeichnet. Dies bedingt gesetzgeberische

Typisierungen27 und Pauschalierungen und ihre

gleichheitsrechtliche �berpr�fung. Zwar m�ssen

auch andere Rechtsgebiete, wie etwas das Sozialrecht

mit einer großen Anzahl von Einzelfallentscheidun-

gen fertig werden, ein relevanter Unterschied besteht

jedoch zwischen antragsbezogener Leistungsverwal-

tung und mittwirkungsbed�rftiger Eingriffsverwal-

tung bez�glich des Kontrollbed�rfnisses.

2. Gefahren einer steuerrechtlichen Sonderverfas-

sungsdogmatik

Grund zur Besorgnis gibt eine steuerverfassungs-

rechtliche Sonderdogmatik unter zwei ganz unter-

schiedlichen Gesichtspunkten: Zum einen geht es um

das Verh�ltnis zwischen BVerfG und Gesetzgeber, zum

anderen um das Verh�ltnis zwischen „Steuerverfas-

sungsrecht“ und allgemeinem Verfassungsrecht.

W�rde eine steuerrechtliche Sonderdogmatik zu gr�-

ßerer Strenge gegen�ber dem Gesetzgeber f�hren, so

w�ren die Judikate des BVerfG zum Steuerrecht, noch

mehr als es die Karlsruher Rechtsprechung ohnehin

schon ist28, dem Vorwurf mangelnden Respekts gegen-

�ber dem Gesetzgeber ausgesetzt29. So geht es der Kri-

tik an den vermeintlichen dogmatischen Sonderfigu-

ren vielfach weniger um die Dogmatik als um das Er-

gebnis30. Das Gericht sei zu streng mit dem Steuerge-

setzgeber, strenger als gegen�ber anderen Sachgesetz-

gebern, mit der Folge von �bergriffen in den Macht-

bereich des demokratisch legitimierten Gesetzgebers.

Frei zu treffende einfachgesetzliche Entscheidungen

w�rden verfassungsrechtlich �berh�ht und damit die

Gestaltungsspielr�ume beschnitten31.

Besonders deutlich wird dies bei Oliver Lepsius:

„Es sind letztlich immer wieder steuerliche Entscheidungen,

denen wir neue Kriterien verdanken, die zur �berm�ßigen

G�ngelung des Gesetzgebers f�hren. ... Im Laufe der letzten

20 Jahre hat das BVerfG de facto ein Sonderverfassungsrecht

im Steuerrecht entwickelt. �ber seine Berechtigung mag

man geteilter Meinung sein, weil die Kontrolle durch den po-

litischen Prozess und das Wechselspiel politischer Mehrhei-

ten im Steuerrecht funktioniert, die Interessengruppen gut

organisiert sind und in der Fachliteratur den Ton angeben

21 Tipke, StuW 2014, 273 (280).

22 Musil, in Sch�n/R�der (Hrsg.), Zukunftsfragen des deut-

schen Steuerrechts II, 2014, S. 129 f.

23 Lepsius, JZ 2009, 260.

24 Tipke, StuW 2014, 273 (280); a.A. scheinbar Kischel, in Mel-

linghoff/Palm (Hrsg.), Gleichheit im Verfassungsstaat,

2008, S. 175 (179 ff.).

25 Kempny, StuW 2014, 185 (187).

26 Hierzu Hey, A�R 2003, 226. Eine – dogmatisch allerdings

nicht hinreichend abgesicherte – Ausnahme stellt die Ent-

scheidung zur Abschaffung des Weihnachtsfreibetrages

dar, s. BVerfG v. 10.4.1997 – 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1

(8 f.): „Gesamtw�rdigung der Lohnbesteuerung.“.

27 BVerfG v. 8.6.1988 – 2 BvL 9/85, BVerfGE 78, 249 (287).

28 Z.B. M�llers, NJW 2005, 1973 (1979): „Respekt vor dem Ge-

setz bedeutet Respekt vor einer konkreten Entscheidung

des Gesetzgebers, nicht vor dem verfassungstheoreti-

schen Ideal eines widerspruchsfreien ,allgemeinen‘ Geset-

zes. Deswegen besteht die Aufgabe des Gerichts darin,

weite, aber harte Grenzen zu ziehen, nicht darin, ganze

Rechtsgebiete verfassungskonform auszugestalten“.

29 Sehr pr�gnant T�nnies, FAZ v. 24.12.2008, S. 23, zur Pend-

lerpauschalen-Entscheidung (BVerfG v. 9.12.2008, 2 BvL 1/

07, BVerfGE 122, 210): „Die Fratze des Justizstaates“.

30 Sondervotum B�ckenf�rde, BVerfGE 93, 149 (158 ff.);

Wernsmann, in Sch�n/Beck (Hrsg.), Zukunftsfragen des

deutschen Steuerrechts, 2009, S. 161 (164 ff.); Droege,

StuW 2011, 105 (108).

31 Droege, Die Rechtswissenschaft 2013, 374 (387 ff.); Sonder-

votum B�ckenf�rde, BVerfGE 93, 149 (159 f. und 162 f.); Lep-
sius, JZ 2009, 260 (261 und 262); Wernsmann, in Sch�n/

Beck (Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts,

2009, S. 161 (166 f.).
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und auch �ber gen�gend Einfluss auf dem Berliner Parkett

verf�gen“32.

Eine steuerverfassungsrechtliche Sonderdogmatik

birgt damit zugleich die Gefahr der Entwertung der

Karlsruher Judikatur zum Steuerrecht. Sollten steuer-

rechtliche Entscheidungen auf weniger breitem ver-

fassungsdogmatischen Fundament stehen, w�ren sie

zum einen weniger vorhersehbar, zum anderen an-

greifbarer und k�nnten daher weniger Autorit�t ge-

gen�ber dem Gesetzgeber beanspruchen.

Neben etwaigen �bergriffen gegen�ber dem Steuer-

gesetzgeber sieht Oliver Lepsius in der Rechtspre-

chung zum Steuerrecht aber auch eine Bedrohung f�r

die allgemeine Verfassungsdogmatik, wenn

„Figuren aus dem Steuerverfassungsrecht auf die Gesetzge-

bung in anderen Sachbereichen �bertragen werden, wenn

also dogmatische Konstruktionen, die ihre Berechtigung aus

einem Sonderproblem objektiver Grundrechtsgehalte im

Steuerrecht ableiten, in die allgemeine verfassungsrechtli-

che Dogmatik transponiert werden“33.

Das BVerfG wirkt solchen Tendenzen zwar durch auf

den entschiedenen Sachbereich begrenzte Argumen-

tationen34 entgegen. Diese Technik soll un�berschau-

bare dogmatische Folgewirkungen vermeiden. Eben

hierdurch wird aber die These vom besonderen

Steuerverfassungsrecht bef�rdert.

III. Rechtsprechungsanalyse

1. Gleichheitsrechtliche Sonderwege?

a) Das Steuerrecht als Spiegel nicht Initiator gewandel-
ter Art. 3 GG-Dogmatik

Betrachtet man die gleichheitsrechtliche Judikatur

des BVerfG auf dem Gebiet des Steuer- und Abgaben-

rechts im Zeitablauf, boten sich bis in die 1980er Jah-

re wenig Anhaltspunkte f�r die Annahme, das Ge-

richt reglementiere �berstreng in den Gestaltungsbe-

reich des Gesetzgebers hinein35; nur in Ausnahmef�l-

len wurden Steuergesetze gemessen am Willk�rver-

bot f�r gleichheitssatzwidrig erachtet.

Dies �nderte sich mit der �ffnung von Art. 3 Abs. 1

GG f�r Abw�gungsprozesse36 im Rahmen der sog.

neuen Formel. Entwickelt wurde die sog. „neue For-

mel“ 1980 aber keineswegs im Steuerrecht, sondern

ganz unverd�chtig im weithin unpolitischen Zivilpro-

zessrecht37, weiterentwickelt im Transsexuellenrecht38

und aktuell im Familienrecht39. Dass die verfassungs-

gerichtliche �berpr�fung steuerrechtlicher Normen

in besonderem Maße von der Versch�rfung der allge-

meinen Gleichheitssatzdogmatik profitiert hat40, liegt

in der Art. 3 GG-Lastigkeit steuerverfassungsrechtli-

cher Fragestellungen begr�ndet41, ist aber nicht da-

rauf zur�ckzuf�hren, dass im Steuerrecht andere

Maßst�be gelten w�rden als in anderen Rechtsgebie-

ten.

b) Willk�rkontrolle und Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung
im Steuerrecht

Der Vorwurf steuerrechtlicher Sonderrechtsprechung

ließe sich nur dann aufrechterhalten, wenn die Wahl

zwischen strengerem Verh�ltnism�ßigkeitsmaßstab

und Willk�rpr�fung nach anderen Kriterien erfolgen

w�rde als in anderen Rechtsgebieten. Dies allerdings

setzt voraus, dass zwischen beiden Rechtfertigungs-

maßst�ben ein kategorialer Unterschied, nicht nur ein

gradueller besteht. Eine tatbestandliche Trennung

zwischen Willk�rverbot und neuer Formel ist jedoch

schon seit l�ngerem nicht mehr state of the art. Zu-

nehmend setzt sich auch in der Rechtsprechung42 die

Erkenntnis durch, dass es sich um fließende �berg�n-

ge handelt43. Die Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung hat,

freilich in unterschiedlicher Strenge, allgemein Ein-

zug in die Gleichheitssatzpr�fung gehalten. Die Kritik

an der Anwendung des Verh�ltnism�ßigkeitsprinzips

auf die gleichheitsrechtliche Pr�fung steuerlicher

Normen44 ist folglich nicht auf der H�he der allgemei-

32 Lepsius, JZ 2014, 488 (497).

33 Lepsius, JZ 2014, 488 (498).

34 Zu dieser Form der Beschr�nkung dogmatischer Novatio-

nen Goerlich, JZ 1991, 1139 (1139); Wahl, VVDStRL 41

(1983), 151 (173 ff.); sachbereichsbezogene Entscheidun-

gen s. z.B. BVerfG v. 8.6.1988 – 2 BvL 9/85, BVerfGE 78, 249

(288); BVerfG v. 30.9.1987 – 2 BvR 933/82, BVerfGE 76, 256

(329 f.); Sondervotum Katzenstein zu BVerfG v. 18.11.1986 –

1 BvL 29, 30, 33, 34, 36/83, BVerfGE 74, 28 (30).

35 Kritik an der damaligen Zur�ckhaltung des BVerfG Vogel,
BB 1983, 180; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II

2
, 2003,

S. 333 f.; �hnliche Phaseneinteilung s. auch Waldhoff, DV

2008, 259 (292).

36 Lerche, in FS 50 Jahre BVerfG, 2001, 333 (351).

37 BVerfG v. 7.10.1980 – 1 BvL 50/79 u.a., BVerfGE 55, 72

(88 f.).

38 BVerfG v. 26.1.1993 – 1 BVL 38/92, BVerfGE 88, 87 (96 f.);

Sozialversicherungsrecht: BVerfG v. 8.2.1994 – 1 BvR 1237/

85, BVerfGE 89, 365 (375).

39 BVerfG v. 12.10.2010, 1 BvL 14/09, BVerfGE 127, 263

(280 ff.).

40 Zu den („weniger spektakul�ren“) Auswirkungen im So-

zialversicherungsrecht s. Osterloh/Nußberger, in Sachs

(Hrsg.), GG7, 2014, Art. 3 Rz. 176.

41 Rodi, NJW 1991, 2865.

42 Dies gilt jedenfalls f�r den Ersten Senat, s. ausdr�cklich

BVerfG v. 24.1.2012 – 1 BvL 21/11, BVerfGE 130, 131 (142);

BVerfG v. 21.6.2011 – 1 BvR 2035/07, BVerfGE 129, 49 (68 f.);

der Zweite Senat nimmt ebenfalls „unterschiedliche Gren-

zen“ an, die „vom bloßen Willk�rverbot bis zu einer stren-

gen Bindung an Verh�ltnism�ßigkeitserfordernisse rei-

chen“, BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 121, 237;

BVerfG v. 7.5.2013, 2 BvR 909/07 u.a., BVerfGE 133, 377

(407); BVerfG v. 19.6.2012, 2 BvR 1397/09, BVerfGE 131, 239

(255 f.); BVerfG v. 6.7.2010, 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268

(277).

43 Huster, Rechte und Ziele. Zur Dogmatik des allgemeinen

Gleichheitssatzes, Heidelberg, 1993, 194; Albers, JuS 2008,

945 (948 f.); Kempny/Reimer, Gleichheitss�tze, 2012, 140

(„Verfeinerung“ der Sachlichkeitspr�fung durch den Ver-

h�ltnism�ßigkeitsmaßstab); Ipsen, Staatsrecht II
17

, 2014;

Rz. 808; Britz, NJW 2014, 346 (348 ff.); Osterloh/Nußberger,
in Sachs (Hrsg.), GG

7
, 2014, Rz. 25 ff.; Kischel, in Epping/

Hillgruber, GG
2
, Art. 3 Rz. 29; Herzog, in Maunz/D�rig, An-

hang zu Art. 3 GG, Rz. 10; �hnlich bereits R�fner, in Bon-

ner Kommentar zum GG, Art. 3 Abs. 1, Rz. 104 ff. (Stand:

Oktober 1992).

44 Kischel, in Mellinghoff/Palm (Hrsg.), Gleichheit im Verfas-

sungsstaat, 2008, S. 175 (177 mit FN 7); Droege, Die Rechts-

wissenschaft 2013, 380 (388 f.); Lepsius, JZ 2009, 260 (261),

verkennt, dass die „neue Formel“ sehr wohl anwendbar ist,

wenn es um die Verfolgung von Lenkungs- und Vereinfa-

chungszwecken im Rahmen von Fiskalzwecknormen

geht, d.h. nicht beschr�nkt auf (echte) Lenkungssteuern.
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nen Gleichheitssatzdogmatik. Vielmehr tr�gt gerade

die Rechtsprechung zum Steuerrecht dem Verst�ndnis

von einer gleitenden Pr�fintensit�t Rechnung, indem

das BVerfG – in seiner stereotypen Starrheit seiner-

seits allerdings angreifbar45 – zwischen dem weiten

Gestaltungsspielraum bei Auswahl des Steuergegen-

standes und der strengeren �berpr�fung bei Ausge-

staltung der Steuer differenziert.

Unabh�ngig davon, ob man die neue Entwicklung

gleitender Rechtfertigungsdogmatik zur Kenntnis

nimmt, entspricht die Forderung nach Verh�ltnism�-

ßigkeit steuerlicher Ungleichbehandlung aber auch

der �lteren Unterscheidung zwischen personen- und

sachverhaltsbezogenen Ankn�pfungen. Der Steuer-

eingriff l�sst sich nicht auf die Ebene reiner Sachver-

haltsgestaltung reduzieren, sondern hat in der Regel

ein Moment personaler Ankn�pfung46. Dieses mag an-

ders als Geschlecht oder Gesundheitszustand ab�n-

derlich sein, freilich nur unter Modifizierung oder

Aufgabe zentraler grundrechtlich gesch�tzter Positio-

nen wie der Berufswahl oder der Aus�bung unterneh-

merischer Freiheit, der Entscheidung zwischen Arbeit

und Konsum oder Freizeit. Die steuerrechtliche Judi-

katur tr�gt der Gestaltbarkeit des Sachverhalts durch-

aus Rechnung, etwa wenn eine Gleichheitssatzverlet-

zung durch § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG abgelehnt wird mit

dem Hinweis auf den geringen Aufwand der Gr�n-

dung einer die Infektionswirkung vermeidenden per-

sonenidentischen Schwestergesellschaft47. Wer allein

auf den finanziellen Eingriff schaut, verkennt die

Grundrechtsrelevanz der steuerlichen Gestaltungs-

wirkungen, auf die Dieter Birk schon in seiner Habilita-

tionsschrift aus dem Jahr 1983 aufmerksam gemacht

hat48, und die im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG unwei-

gerlich zum strengerem Maßstab f�hren.

c) Funktion und Bedeutung von Leistungsf�higkeits-
prinzip und Folgerichtigkeitsgebot in der steuerrecht-
lichen Art. 3 GG-Rechtsprechung

aa) Sachgerechte Maßst�be und folgerichtige
Umsetzung

Wenn es eine Konstante in der Rechtsprechung des

BVerfG der letzten 25 Jahre zum (Einkommen) steuer-

recht gibt, dann ist es der stereotype „Kopfsatz“, der

jeder Art. 3 Abs. 1 GG-�berpr�fung vorangestellt ist49:

„Im Bereich des Steuerrechts hat der Gesetzgeber bei der

Auswahl des Steuergegenstandes und bei der Bestimmung

des Steuersatzes einen weitreichenden Entscheidungsspiel-

raum. Die grunds�tzliche Freiheit des Gesetzgebers, diejeni-

gen Sachverhalte zu bestimmen, an die das Gesetz dieselben

Rechtsfolgen kn�pft und die es so als rechtlich gleich qualifi-

ziert, wird hier, insbesondere im Bereich des Einkommen-

steuerrechts, vor allem durch zwei eng miteinander verbun-

dene Leitlinien begrenzt: durch das Gebot der Ausrichtung

der Steuerlast am Prinzip der finanziellen Leistungsf�higkeit

und durch das Gebot der Folgerichtigkeit ... Bei der Ausge-

staltung des steuerlichen Ausgangstatbestands muss die ein-

mal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne

der Belastungsgleichheit umgesetzt werden. Ausnahmen

von einer solchen folgerichtigen Umsetzung bed�rfen eines

besonderen sachlichen Grundes.“

Die Bezeichnung von Leistungsf�higkeitsprinzip und

Folgerichtigkeitsgebot als „ zwei eng miteinander ver-

bundene Leitlinien“ l�sst die Stellung im Rahmen von

Art. 3 Abs. 1 GG im Dunklen. Beide stehen nicht auf

einer Stufe50. Das Leistungsf�higkeitsprinzip bezeich-

net den Vergleichsmaßstab, das Folgerichtigkeitsprin-

zip stellt Anforderungen an die Umsetzung dieses

Maßstabs auf. Wird Leistungsf�higkeit im Einkom-

mensteuerrecht durch Nettoeinkommen gemessen,

ist dieses Maß folgerichtig umzusetzen. Die staats-

rechtliche Kritik entz�ndet sich an beiden Vorgaben.

bb) Bereichsspezifische Bestimmung des tertium
comparationis: Zur Kritik am Leistungsf�higkeits-
prinzip als Vergleichsmaßstab

Michael Droege h�lt dem BVerfG vor, es habe den all-

gemeinen Gleichheitssatz „um Prinzipien zweifelhaf-

ter verfassungsrechtlicher Validit�t angereichert“51.

Bestritten wird der verfassungsrechtliche Rang des

Leistungsf�higkeitsprinzips als (einziger) sachgerech-

ter Maßstab steuerlicher Lastengleichheit. Wenn Droe-
ge bedauernd feststellt

„im Ergebnis w�re der Steuerstaat zur Finanzierung des Ge-

meinwohls auf den Leistungsf�higen verwiesen, das Steuer-

recht also insoweit ein besonderes Verwaltungsrecht, weil

ihm das Sonderopfer f�r das Gemeinwohl gerade versagt

w�re, das andernorts in der Rechtsordnung klaglos eingefor-

dert wird“,

dr�ngt sich die Frage auf, wen sonst als den Leistungs-

f�higen der Staat denn zur Finanzierung heranziehen

soll? Den Nichtleistungsf�higen? Das w�re einigerma-

ßen unsinnig. Doch es ist nicht nur rechtspolitische

45 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I
2
, 2000, S. 328 f.; Tip-

ke, StuW 2007, 201 (207 ff.); Englisch, in FS J. Lang, 2010,

167 (187 ff.).

46 Vgl. Waldhoff, DV 2008, 259 (265). Ausnahmen m�gen im

Bereich der (allgemeinen) Tarifgestaltung liegen.

47 BVerfG v. 15.1.2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 (53), unter

der einschr�nkenden Bedingung, dass das in Frage kom-

mende Verhalten zweifelsfrei legal ist, keinen unzumutba-

ren Aufwand f�r den Steuerpflichtigen bedeutet und ihn

auch sonst keinem nennenswerten finanziellen oder

rechtlichen Risiko aussetzt, vgl. auch BVerfG v. 17.11.2009

– 1 BvR 2192/05, BVerfGE 125, 1 (33 ff.): BVerfG v.

17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 132. Ungeachtet dieser Ein-

schr�nkungen leistet das Gericht dem Dummensteueref-

fekt gestaltbarer Steuergesetze, die es dem Steuerpflichti-

gen auferlegen, einen verfassungskonformen Zustand

herbeizuf�hren, damit Vorschub.

48 Birk, Das Leistungsf�higkeitsprinzip als Maßstab der

Steuernormen, M�nchen, 1983, S. 71 ff.

49 BVerfG v. 9.12.2008, 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (230 f.)

unter Verweis auf BVerfG v. 30.9.1998, 2 BvR 1818/91,

BVerfGE 99, 88 (95); BVerfG v. 22.6.1995, 2 BvL 37/91, BVerf-

GE 93, 121 (136); BVerfG v. 6.3.2002, 2 BvL 17/99, BVerfGE

105, 73, (125); BVerfG v. 4.12.2002, 2 BvR 400/98, BVerfGE

107, 27 (47); BVerfG v. 7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1

(30); BVerfG v. 21.6.2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164

(180); BVerfG v. 12.10.2010 – 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224

(247).

50 Wie hier Tipke, StuW 2014, 274 (278).

51 Droege, StuW 2011, 105 (108). In �hnlicher Weise opponiert

vgl. Kischel, in Mellinghoff/Palm (Hrsg.), Gleichheit im

Verfassungsstaat, 2008, S. 175 (179 ff.) gegen die herausge-

hobene Stellung des Leistungsf�higkeitsprinzips in der

Rechtsprechung des BVerfG.
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Vernunft, die eine Beschr�nkung des Steuereingriffs

auf den Leistungsf�higen gebietet. Deren „verfas-

sungsrechtlicher Nobilitierung“52 bedarf es gar nicht,

ausreichend ist die R�ckbesinnung auf allgemeine

Grundrechtslehren. Es geh�rt zu den elementaren

verfassungsrechtlichen Grunds�tzen, dass der Staat

nicht (strafbewehrt) tats�chlich bzw. rechtlich Unm�g-

liches von seinen B�rgern verlangen darf53. Gegen-

�ber dem nicht finanziell Leistungsf�higen wirkt eine

staatliche Geldleistungsforderung, wenn sich der Ein-

griff nicht schon als ungeeignet erweisen sollte, weil

die Forderung schlechterdings nicht erf�llbar ist, un-

gleich schwerer als gegen�ber dem Leistungsf�higen.

Schließlich m�sste sich der Nichtleistungsf�hige zur

Begleichung der staatlichen Geldforderung Geldmit-

tel beschaffen, was auf einen mittelbaren Arbeits-

zwang hinausliefe. Finanzielle Leistungsf�higkeit, wie

sie das BVerfG als Maßstab der Sachgerechtigkeit der

Gleichheitspr�fung zugrunde legt, ist damit keine be-

liebige Gerechtigkeitsvorstellung, sondern Vorausset-

zung der Erf�llbarkeit der staatlichen Geldleistungsfor-

derung54, und dies eben nicht nur aus „internen Gr�n-

den des (...) Steuersystems“55, sondern aus verfassungs-

rechtlichen, ohne dass man hierf�r von der allgemei-

nen Art. 3 Ab. 1 GG-Dogmatik abweichen m�sste.

Die Front gegen die herausgehobene Stellung des

Leistungsf�higkeitsprinzips in der Rechtsprechung

des BVerfG ist umso unverst�ndlicher, wenn akzep-

tiert wird, dass eine Rechtfertigung von Ungleichbe-

handlungen sachgerechte Differenzierungskriterien

erfordert und diese vom sachlichen Zusammenhang

der zu rechtfertigenden Regelung abh�ngen56. In sei-

ner Offenheit erfordert Art. 3 Abs. 1 GG zur Bestim-

mung des tertium comparationis stets bereichsspezifi-

sche Konkretisierungen. Was wesentlich gleich bzw.

wesentlich ungleich ist, l�sst sich nicht abstrakt, son-

dern immer nur im Hinblick auf den bereichsspezifi-

schen Normzweck ermitteln57. Dabei geht es nicht um

die Einspeisung austauschbarer Gerechtigkeitsvor-

stellungen58, sondern um eine elementare Vorausset-

zung der Operationalit�t des Gleichheitssatzes. Die

bereichsspezifische Ausdifferenzierung des allgemei-

nen Gleichheitssatzes ist also gerade keine Besonder-

heit des Steuerrechts.

Zum Teil scheint die Kritik an der Vorrangstellung des

Leistungsf�higkeitsprinzips der Fokussierung auf den

Bereich der Lenkungssteuern59 geschuldet zu sein.

Gerade f�r diesen Bereich trifft sie aber weder die ver-

fassungsgerichtliche Rechtsprechungsrealit�t60 noch

das steuerverfassungsrechtliche Schrifttum. Die

Gleichgerechtigkeit von Lenkungsnormen und Len-

kungssteuern ist gerade nicht am Leistungsf�higkeits-

prinzip zu messen; es gilt hier nicht61. Spezifisch

steuerverfassungsrechtliche Grenzen f�r die Verfol-

gung von Lenkungszwecken setzt vornehmlich der

§ 3 Abs. 1 AO entsprechende verfassungsrechtliche

Steuerbegriff. Ein Zusammenhang zum Leistungsf�-

higkeitsprinzip besteht nur insoweit, als eine Len-

kungsteuer, die keinerlei R�cksicht auf die wirtschaft-

liche Leistungsf�higkeit nimmt, hinsichtlich der Inten-

sit�t der Verhaltensbeeinflussung wie ein Verbot/Ge-

bot zu rechtfertigen ist. Die ablehnende Haltung des

steuerrechtlichen Schrifttums gegen�ber der Verfol-

gung von Lenkungszwecken im Steuerrecht ist je-

doch nicht prim�r verfassungsrechtlich, sondern

steuersystematisch und rechtspolitisch motiviert.

Ob sich aus dem Leistungsf�higkeitsprinzip �ber-

haupt hinreichend konkrete Vorgaben gewinnen las-

sen und welchen Rang der Konkretisierung dienende

Subprinzipien wie etwa das subjektive Nettoprinzip

beanspruchen k�nnen, kann hier nicht vertieft wer-

den. Das BVerfG selbst hat sich diesbez�glich nicht

festgelegt. Ob die Kritik des (steuerrechtlichen)

Schrifttums62 an dieser Zur�ckhaltung berechtigt ist63,

52 Droege, StuW 2011, 105 (108).

53 FG K�ln v. 13.3.2013, – 10 K 2067/12, EFG 2013, 1430

(1431): unionsrechtlich und national geltender allgemei-

ner Rechtsgrundsatz „impossibilium nulla obligation“; FG

Brandenburg v. 25.7.2001, – 4 K 3025/00, ZfZ 2002, 60 (61):

Gebot der Rechtsstaatlichkeit; Feldmann/L�wisch, in Stau-

dinger, § 311a BGB, Rz. 11: Gesetz kann im Rechtsstaat

nichts Unm�gliches verlangen; Graf Kerssenbrock/Strunk,

BB 1999, 398, 400; zum Umgang mit Unm�glichkeitskons-

tellationen (Frage der Zurechnung) Bumke, Relative

Rechtswidrigkeit, 2004, 41 f.

54 So im Ergebnis auch Droege, StuW 2011, 105 (108).

55 Droege, StuW 2011, 105 (108).

56 BVerfG v. 7.11.1995 – 2 BvR 413/88, BVerfGE 93, 319 (348 f.):

„Der Gleichheitssatz verbietet, wesentlich Gleiches un-

gleich, und gebietet, wesentlich Ungleiches entsprechend

seiner Eigenart ungleich zu behandeln. Dabei liegt es

grunds�tzlich in der Zust�ndigkeit des Gesetzgebers, die-

jenigen Sachverhalte auszuw�hlen, an die er dieselbe

Rechtsfolge kn�pft, die er also im Rechtssinn als gleich an-

sehen will. Der Gesetzgeber muss allerdings seine Aus-

wahl sachgerecht treffen. Was dabei in Anwendung des

Gleichheitssatzes sachlich vertretbar oder sachfremd ist,

l�sst sich nicht abstrakt und allgemein feststellen, sondern

stets nur in Bezug auf die Eigenart des konkreten Sachbe-

reichs, der geregelt werden soll. Der normative Gehalt der

Gleichheitsbindung erf�hrt daher seine Pr�zisierung je-

weils im Hinblick auf die Eigenart des zu regelnden Sach-

bereichs. Der Gleichheitssatz verlangt, dass eine vom Ge-

setz vorgenommene unterschiedliche Behandlung sich –

sachbereichsbezogen – auf einen vern�nftigen oder sonst-

wie einleuchtenden Grund zur�ckf�hren l�sst.“ St�ndige

Rspr., zuvor z.B. BVerfG v. 8.10.1963 – 2 BvR 108/62, BVerf-

GE 17, 122 (Leitsatz und 130); BVerfG v. 8.4.1987 – 2 BvR

909/82, BVerfGE 75, 108 (157).

57 BVerfG v. 6.7.2010, 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268 (277 f.);

BVerfG v. 6.3.2002, 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (111);

BVerfG v. 4.12002, 2 BvR 400/98, BVerfGE 107, 27 (45); Leis-

tungsverwaltung: BVerfG v. 14.10.2008, 1 BvF 4/05, BVerf-

GE 122, 1 (22 f.); Wahlrecht: BVerfG v. 10.4.1997, 2 BvC 3/

96, BVerfGE 95, 408 (417); s. auch Bumke, Relative Rechts-

widrigkeit, 2004, 79.

58 So Droege, StuW 2011, 105 (108); dagegen Waldhoff, DV

2008, 259 (261).

59 Augenf�llig bei Kischel, in Mellinghoff/Palm (Hrsg.),

Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008, S. 175 (180 ff.).

60 Vgl. die – allerdings im steuerrechtlichen Schrifttum stark

kritisierte (s. etwa Waldhoff, DV 2008, 259 276) – �ko-

steuerentscheidung BVerfG v. 20.4.2004, 1 BvR 905/00,

BVerfGE 110, 274 (29 2 f.).

61 Vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I
2
, 2000, S. 495 f.

62 Englisch, DStR-Beihefter 34 (2009), 92 ff.; Jachmann, in

Brandt (Hrsg.), Deutscher Finanzgerichtstag 2005, S. 59

(67 ff.); Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationa-

len Steuersystem, 2005, S. 317 ff.; Tipke, JZ 2009, 533

(537 f.).

63 Verneinend Droege, StuW 2011, 105 (108).
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steht hier nicht zur Debatte. Keine Zweifel l�sst das

BVerfG an der verfassungsrechtlichen Bedeutung des

Leistungsf�higkeitsprinzips selbst und hierbei handelt

es sich nicht um eine – unzul�ssige – politische, son-

dern eine rechtliche Setzung.

cc) Das Folgerichtigkeitsgebot

Richten sich die Angriffe auf das Leistungsf�higkeits-

prinzip mehr gegen die verfassungsrechtliche Veror-

tung als seine Bedeutung f�r die Ausgestaltung

steuerrechtlicher Normen, wird das Folgerichtigkeits-

gebot als solches unter Hinweis auf potentielle Gefah-

ren einer Selbstbindung des Gesetzgebers offen abge-

lehnt64. Die dem Gesetzgeber abgen�tigte Folgerich-

tigkeit begr�nde einen fundamentalen Eingriff in de-

mokratisch legitimierte Gestaltungsspielr�ume und

bewirke eine Verschiebung der institutionellen Grenzen

zwischen Judikative und Legislative65. Dabei k�nnte die

Bewertung der Folgerichtigkeitsrechtsprechung des

BVerfG unterschiedlicher nicht ausfallen. W�hrend

Staatsrechtler ihr zum Teil jedes verfassungsrechtliche

Fundament absprechen66, kritisieren Steuerrechtler,

dass das BVerfG den Folgerichtigkeitsgedanken nicht

konsequent genug zur Anwendung bringt67.

Dass das Gebot der Folgerichtigkeit – wie etwa Anna
Leisner-Egensperger dokumentiert68 – nicht auf die Ju-

dikatur zum Steuer- und Abgabenrecht beschr�nkt ist,

wird die Kritik nicht verstummen lassen, sie im Ge-

genteil m�glicherweise noch befeuern, falls sich hier

die Bef�rchtung realisieren sollte, dass dogmatische

Sonderwege, die im Steuerrecht noch hinnehmbar

sein m�gen, unreflektiert auf andere Rechtsgebiete

�berschwappen, wenngleich – das sei nur nebenbei

bemerkt – die Folgerichtigkeitsjudikatur im Wahl-

recht69 fr�heren Ursprungs ist.

Richtig ist, dass sich auch in anderen Rechtsgebieten

h�ufig Folgerichtigkeitserw�gungen finden70, auch

wenn nicht explizit auf ein Gebot der Folgerichtigkeit

rekurriert wird. Sie finden sich unter den Termini Kon-

sistenz, Widerspruchsfreiheit, Konzeptbefolgungs-

pflicht, Systemgerechtigkeit71. Es eint sie die Forde-

rung nach Rationalit�t gesetzgeberischer Entschei-

dungen72. Nur wenn man diese, aber eben nicht auf

das Steuerrecht beschr�nkte Forderung der BVerfG-

Rechtsprechung ablehnt, l�sst sich die Kritik an der

steuerrechtlichen Folgerichtigkeitsrechtsprechung

aufrechterhalten.

Dabei mag es sein, dass das BVerfG terminologisch

mit dem Gebot der Folgerichtigkeit einen steuerrecht-

lichen Sonderweg beschritten hat. Bei n�herer Be-

trachtung l�sst sich die These einer Isolierung der

steuerrechtlichen Judikatur durch das Folgerichtig-

keitsgebot jedoch nicht aufrechterhalten. Ausf�hrlich

hat dies Joachim Englisch schon im Jahr 2010 in der

Festschrift f�r Joachim Lang nachgewiesen73. Die Kri-

tik an der Rechtsprechung74 vernachl�ssigt, dass die

durch das Folgerichtigkeitsgebot gewonnenen Ergeb-

nisse auch ohne dieses auskommen. Die Forderung

nach Gr�nden einer Differenzierung (Rationalit�t!)

findet sich selbst im Willk�rverbot als am weitesten

zur�ckgenommenen Kontrollmaßstab. Das Folgerich-

tigkeitsgebot versch�rft folglich nicht den Maßstab

der Rechtfertigungspr�fung, sondern verengt ledig-

lich das Spektrum m�glicher Differenzierungsgr�nde

entsprechend der gesetzgeberischen Ausgangsent-

scheidung. Dabei wirkt auch das Folgerichtigkeitsge-

bot nicht absolut, sondern l�sst Abweichungen von

der gesetzgeberischen Grundentscheidung zu. Wie

f�r die Rechtfertigung jeder Ungleichbehandlung be-

darf es hierf�r eines hinreichenden sachlichen Grun-

des. Zu Unrecht bezeichnet Uwe Kischel die M�glich-

keit der Durchbrechung des Folgerichtigkeitsgebots

als (dogmatisches) „Hintert�rchen“75. Wie in anderen

Zusammenh�ngen hat die Feststellung der System-

widrigkeit und mangelnden Konsequenz einer Rege-

lung auch in steuerrechtlichen Entscheidungen nicht

ihre Verfassungswidrigkeit zur Folge, sondern be-

64 Droege, Rechtswissenschaft 2013, 374 (387 f.); Kischel, A�R

124 (1999), 174 (187); Kischel, in Mellinghoff/Palm (Hrsg.),

Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008, S. 175 (179 ff.); Bi-
ckenbach, Die Einsch�tzungspr�rogative des Gesetzge-

bers, 2014, S. 423 (bezogen auf die Verh�ltnism�ßigkeits-

pr�fung von Freiheitseingriffen); Grzeszick, VVDStRL 71

(2012), 49 (55 ff.); Peine (FN 1), 237 ff.; Hanebeck, Der Staat

41 (2002), 429 (442 ff.).

65 Grzeszick, VVDStRL 71 (2012), 49 (60 f.).

66 S. FN 64.

67 Sch�n, StuW 2013, 289 (296); Tipke, StuW 2007, 201

(207 ff.); Englisch, in FS J. Lang, 2010, 167 (197 ff.), dort

(a.a.O., 179 mit Nachweisen in FN 70) auch zur breiten Zu-

stimmung im steuerrechtswissenschaftlichen Schrifttum.

68 D�V 2013, 533 (536). S. insbesondere Nichtraucherschutz:

BVerfG v. 30.7.2008 – 1 BvR 3262/07, BVerfGE 121, 317

(362 ff.); Spielbanken und Sportwetten: BVerfG v. 30.7.2008

– 1 BvR 3262/07, BVerfGE 121, 317.

69 Wahlrecht: BVerfG v. 5.4.1952, 2 BvH 1/52, BVerfGE 1, 208

(246). Nachgewiesen von Bickenbach, Die Einsch�tzungs-

pr�rogative des Gesetzgebers, T�bingen 2014, S. 116.

70 Exemplarisch: BVerfG v. 10.7.2012 – 1 BvL 2/10 u.a., BVerf-

GE 132, 72 (82 f.), wo die Ausgestaltung des Elterngeldes

an den vom Gesetzgeber mit seiner Einf�hrung verfolgten

Zwecken gemessen wird. Als Frage nach der Wider-

spruchsfreiheit des Systems (BVerfG v. 18.7.2005 – 2 BvF 2/

01, BVerfGE 113, 167 232; zum staatlichen Sportwettenmo-

nopol BVerfG v. 28.3.2006, 1 BvR 1054/01, BVerfGE 115, 276

309 ff.: Verbot privater Sportwetten nicht konsequent am

Regelungszweck ausgerichtet; zur Singularzulassung

BVerfG v. 31.10.2002 – 1 BvR 819/02, BVerfGE 106, 216 223)

erf�hrt das Argument der Systemgerechtigkeit insbeson-

dere in der j�ngeren – außersteuerrechtlichen – Recht-

sprechung des Ersten Senats zu den Freiheitsrechten zu-

nehmende Bedeutung; hierzu und zur N�he zur gleich-

heitsrechtlichen Folgerichtigkeit und Widerspruchsfrei-

heit s. M�llers, NJW 2005, 1973 (1977).

71 Englisch, in FS J. Lang, 2010, 167 (179 f.).

72 Dann, Der Staat 49 (2010), 630 (631).

73 Englisch, in FS J. Lang, 2010, 167 (insb. 180).

74 S. z.B. Kischel, in Mellinghoff/Palm (Hrsg.), Gleichheit im

Verfassungsstaat, 2008, S. 175 (184 ff.).

75 Kischel, in Mellinghoff/Palm (Hrsg.), Gleichheit im Verfas-

sungsstaat, 2008, S. 175 (185). Dies verkennt Lepsius, JZ

2009, 260 (261), wenn er eine „Aush�hlung der mittels an-

derer Prinzipien gew�hrten materiellen Differenzierungs-

m�glichkeiten“ bef�rchtet; �hnlich Grzeszick, VVDStRL 71

(2012), 49 (59), der die M�glichkeit eines eher prozedura-

len Verst�ndnisses zwar anerkennt, aber weiterhin die Ge-

fahr von �bergriffen der Judikative sieht.
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gr�ndet lediglich ein Rechtfertigungserfordernis76.

Folgerichtigkeit ist nur ein Topos im Zusammenhang

mit dem �bergeordneten Ziel der Vermeidung von

Wertungswiderspr�chen77. Auch unter einem Folge-

richtigkeitsgebot kann der Gesetzgeber gegenl�ufige

Prinzipien verwirklichen und anderweitige Ziele ver-

folgen78. Das BVerfG erkennt auch im Steuerrecht

Zweckpluralit�t und den weitgehend gestaltungs-

freien Ausgleich kollidierender Zwecke an79. Dabei

bedarf es aber eines Mindestmaßes an nachvollzieh-

barer Abw�gung. Agiert der Gesetzgeber wider-

spr�chlich und inkonsequent, wird die Regelung zu-

meist bereits der Willk�rkontrolle nicht standhalten80.

Es bedarf also noch nicht einmal eines versch�rften

gleichheitsrechtlichen Maßstabes.

d) Gesteigerte Anforderungen an die Gesetzes-
begr�ndung

In engem Kontext mit der Nachvollziehbarkeit gesetz-

geberischer Entscheidungen steht die Frage nach den

Anforderungen an die inhaltliche Ausgestaltung des

Gesetzgebungsverfahrens. Vor allem in der Judikatur

zu steuerrechtlichen Lenkungsnormen fordert das

BVerfG nicht nur, dass objektiv geeignete Rechtferti-

gungsgr�nde vorliegen, sondern verlangt dem Ge-

setzgeber zus�tzlich eine entsprechende Begr�ndung

seiner Entscheidungen ab81. Noch weitergehend

scheint die Formulierung, der Lenkungszweck m�sse

„tatbestandlich vorgezeichnet“82 sein, der Normtatbe-

stand selbst m�sse den Normzweck erkennen las-

sen83. So wird in der Entscheidung zur Entfernungs-

pauschale gar nicht mehr gepr�ft, ob etwaige �kologi-

sche Lenkungszwecke die Einschr�nkung des Abzugs

h�tten rechtfertigen k�nnen, weil solche im Gesetzge-

bungsverfahren nicht vorgetragen wurden84.

Richtig ist der gegen diese Entscheidungspraxis erho-

bene Einwand, dass gesetzgeberische Entscheidungen

keinem formellen Begr�ndungserfordernis unterlie-

gen85. Ausreichend ist, dass Differenzierungen �ber-

haupt auf tragf�higer Begr�ndung beruhen; sie kann

auch nachtr�glich untergeschoben werden, muss also

noch nicht einmal urspr�nglich vom Gesetzgeber be-

dacht worden sein86. Die Kritik87 an der Rechtspre-

chung des BVerfG w�re folglich berechtigt, wenn

wirklich das Fehlen einer gesetzgeberischen Begr�n-

dung allein die Verfassungswidrigkeit begr�nden

k�nnte. Dies entspr�che auch nicht dem Standard der

verfassungsgerichtlichen Judikatur88. In anderen Zu-

sammenh�ngen hat das Gericht dem Umstand fehlen-

der gesetzgeberischer Erw�gungen ausdr�cklich kei-

ne Bedeutung beigemessen, solange eine Differenzie-

rung objektiv gerechtfertigt werden kann89.

Ungeachtet dessen, dass die Formulierung der Anfor-

derungen an Begr�ndung und tatbestandliche Vor-

zeichnung in steuerrechtlichen Entscheidungen miss-

verst�ndlich ist, gibt es aber keine Anhaltspunkte,

dass das Gericht tats�chlich formale Anforderungen

aufstellen wollte. Das Fehlen begr�ndender Erw�gun-

gen im Gesetzgebungsprozess kann das Fehlen geeig-

neter Rechtfertigungsgr�nde indizieren. Je diffuser

Lenkungszwecke sind und je weniger sie im Steuertat-

bestand (erkennbar) umgesetzt sind, desto unwahr-

scheinlicher ist es, dass die auf sie gest�tzten Be- oder

Entlastungen dem Verh�ltnism�ßigkeitsprinzip ent-

sprechen. Doch war, wo das Gericht zum Ergebnis der

Verfassungswidrigkeit kam, nicht das Fehlen der An-

gabe von Gr�nden selbst ausschlaggebend, sondern

es fanden sich keine Gr�nde bzw. es fehlte an der fol-

76 BVerfG v. 11.2.1992, 1 BvL 19/87, BVerfGE 85, 238 (246 f.)

zur Umsatzsteuer; Systemwidrigkeit als Indiz: BVerfG v.

23.1.1990, 1 BvL 44/86 u.a., BVerfGE 81, 156 (207); BVerfG v.

10.10.2001, 1 BvL 17/00, BVerfGE 104, 74 (87); BVerfG v.

7.7.2009 – 1 BvR 1164/07, BVerfGE 124, 199 (223); BVerfG v.

16.12.1958, 1 BvL 3/57 u.a., BVerfGE 9, 20 (28); BVerfG v.

7.11.1972, 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, 103 (115), BVerfG v.

10.11.1981, 1 BvL 18/77 u.a., BVerfGE 59, 36 (49); BVerfG v.

19.10.1982, 1 BvL 39/80, BVerfGE 61, 138 (148); BVerfG v.

6.11.1984, 2 BvL 16/83, BVerfGE 68, 237.

77 S. Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, T�bingen, 2004, 51.

78 Insofern zu eng die Kritik von Kempny, StuW 2014, 185

(199).

79 Beispiel: Umweltschutz und Arbeitsplatzerhalt im Rahmen

der Energiebesteuerung s. BVerfG v. 20.4.2004, 1 BvR 905/

00, BVerfGE 110, 274 (298 ff.).

80 Tipke, StuW 2007, 201 (204); Englisch, in FS J. Lang, 2010,

167 (175 f.),.

81 BVerfG v. 11.11.1998, 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (296);

BVerfG v. 6.3.2002, 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (112 f.);

BVerfG v. 20.4.2004, 1 BvR 1748/99, BVerfGE 110, 274 (293);

BVerfG v. 21.6.2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (182);

BVerfG v. 7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (32 f.); vgl.

auch Darstellung von Thiemann, Linien der Rechtspre-

chung des BVerfG, Bd. II, S. 179, (205); so auch Teile des

Schrifttums Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. III
2
, 2012,

S. 1254; a.A. Musil, in Sch�n/R�der, Zukunftsfragen des

deutschen Steuerrechts II, 2014, S. 129 (138 f.); Tappe, Die

Begr�ndung von Steuergesetzen, unver�ffentlichte Habili-

tationsschrift, M�nster 2012, 2. Teil, A.II.: Begr�ndbarkeit

reicht aus.

82 BVerfG v. 22.6.1995 – 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (148).

83 BVerfG v. 6.3.2002, 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (112 f.);

BVerfG v. 11.11.1998, 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (296);

BVerfG v. 21.6.2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (182).

84 BVerfG v. 9.12.2008, 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (237 f.,

244 f.).

85 Dann, Der Staat 49 (2010), 630 (633, FN 13).

86 S. BVerfG v. 24.1.2012 – 1 BvL 21/11, BVerfGE 130, 131 (144)

– Nichtraucherschutz; Tappe, Die Begr�ndung von Steuer-

gesetzen, Habil. 2012, Manuskriptfassung, S. 416 ff.

87 Z.B. Musil, in Sch�n/R�der (Hrsg.), Zukunftsfragen des

deutschen Steuerrechts II, 2014, S. 129 (138); Kanzler, FR

2007, 525 (527); Kischel, in Mellinghoff/Palm (Hrsg.),

Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008, S. 175 (186 f.); Son-

dervotum Simon/Rupp-von Br�neck, zu BVerfG v. 29.5.1973,

1 BvR 325/72, BVerfGE 35, 79 (150); Wernsmann, Verhal-

tenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 252 ff.,

261.

88 Ausf�hrlich aufgearbeitet bei Tappe, Die Begr�ndung von

Steuergesetzen, Habil. 2012, Manuskriptfassung, S. 364 ff.

(2. Kap. B.III.1).

89 BVerfG v. 5.5.1987 – 1 BvR 724/81, BVerfGE 75, 246 (268);

BVerfG v. 31.1.1996 – 2 BvL 39/93, BVerfGE 93, 386 (400);

ausf. Rechtsprechungsanalyse bei Tappe, Die Begr�ndung

von Steuergesetzen, Habil. 2012, Manuskriptfassung,

S. 367 ff. S. aber auch BVerfG v. 18.12.2012 – 1 BvL 8/22/11,

BVerfGE 132, 372 (390 f.): keine Rechtfertigung des Selbst-

titulierungsrechts �ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute

aus Gr�nden der Wirtschaftslenkung, da der Gesetzgeber

ersichtlich keine diesbez�gliche Gesetzgebungsabsicht

hatte.
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gerichtigen bzw. verh�ltnism�ßigen Umsetzung m�gli-

cher Lenkungszwecke90. Abgesehen von ungl�ckli-

chen Formulierungen, die sich in der Regel im Ergeb-

nis gar nicht niederschlagen, folgt das Steuerrecht da-

mit auch insoweit eher der allgemeinen Tendenz ei-

ner Forderung nach Rationalisierung gesetzgeberi-

scher Entscheidungen, die im �brigen in BVerfG-Ent-

scheidungen aus anderen Rechtsgebieten – etwa zur

W-Besoldung91 oder zu den Hartz IV-Regels�tzen92 –

weit mehr Wirkung gezeigt haben: Die fehlende

Nachvollziehbarkeit der die Regelungen tragenden

gesetzgeberischen Erw�gungen f�hrte zur Verfas-

sungswidrigkeit. Diese Tendenz mag man beklagen93,

sie ist aber kein Spezifikum der steuerrechtlichen Ju-

dikatur.

e) Rechtsanwendungsgleichheit

Die Kritik an den gleichheitsrechtlichen Sonderwe-

gen in der Steuerrechtsprechung des BVerfG kulmi-

niert in der Auseinandersetzung mit dem Gebot der

Folgerichtigkeit94. Weniger Beachtung findet, dass die

Folgerungen des BVerfG aus dem Gebot der Rechtsan-

wendungsgleichheit tats�chlich auf das Steuerrecht

begrenzt sind. Zwar scheinen auch in Judikaten zu an-

dern Rechtsgebieten vereinzelt Fragen eines struktur-

bedingten normativen Vollzugsdefiziten auf95, nur im

Steuerrecht ist ein solches aber bisher bejaht worden,

und nur dort ist der Schluss vom Vollzugsdefizit auf

die Gleichheitssatzwidrigkeit der zu vollziehenden

Norm gezogen worden96. Die Entscheidung zur Zins-

besteuerung97 stellte verfassungsdogmatisches „Neu-

land“98 dar und steht auch in ihrer Fortsetzung im Ur-

teil zur Besteuerung von Spekulationsgewinnen in ei-

nem Spannungsverh�ltnis99 zum Kernsatz „Keine

Gleichheit im Unrecht“100.

Dass es keine vergleichbaren Entscheidungen außer-

halb des Steuerrechts gibt, d�rfte weniger daran lie-

gen, dass sich in anderen Rechtsgebieten keine quali-

fizierten Durchsetzungsm�ngel in Form struktureller

Vollzugsdefizite finden. Sie sind im Zweifel nicht auf

das Steuerrecht beschr�nkt101. Ein zentraler Unter-

schied gegen�ber anderen Rechtsgebieten besteht je-

doch in der besonderen Bedeutung der Vollzugs-

gleichheit f�r die Steuerrechtfertigung102. Der steuer-

gesetzliche Freiheitseingriff ist nur gerechtfertigt,

wenn er gleichm�ßig ist, und zwar sowohl nach ge-

setzlicher Vorgabe als auch Vollzug103.

Das ist anders etwa im Bereich der Gefahrenabwehr.

Es bedarf keiner Gleichm�ßigkeit im Gefahrenab-

wehrerfolg, solange die tatbestandlichen Vorausset-

zungen f�r die Gefahrenabwehr gleichheitssatzkon-

form, d.h. insb. willk�rfrei und verh�ltnism�ßig formu-

liert sind.

Auch auf das Strafrecht lassen sich die Grunds�tze

nicht �bertragen. Zum einen ist im Strafrecht mit der

Unterscheidung zwischen Offizial- und Anzeigedelik-

ten a priori der staatliche Vollzugsanspruch dort zu-

r�ckgenommen, wo einer l�ckenlosen Verfolgung

von Amts wegen der Schutz der Privatsph�re entge-

gensteht und kein �berwiegendes staatliches Verfol-

gungsinteresse besteht104. Gegen eine �bertragbar-

keit sprechen zudem die unterschiedlichen Zwecke.

Eine Strafrechtsnorm kann im Hinblick auf ihre gene-

ralpr�ventive Funktion auch dann wirksam sein,

wenn es nicht in jedem Einzelfall zur Verfolgung

kommt. Steuerrechtsnormen sind dagegen darauf an-

90 BVerfG v. 11.11.1998, 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (296);

BVerfG v. 6.3.2002, 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (112 f.);

BVerfG v. 9.12.2008, 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (238);

BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, Rz. 170 ff.

91 BVerfG v. 14.2.2012 – 2 BvL 4/10, BVerfGE 130, 263 (301 ff.).

92 BVerfG v. 20.10.2009, 1 BvL 1/09 u.a., BVerfGE 125, 175

(225); BVerfG v. 20.6.2012, 1 BvL 10/10 u.a., BVerfGE 132,

134 (165 f.), BVerfG v. 23.7.2014 – 1 BvL 10/12, BGBl. I 2014,

1581 (Rz. 89).

93 S. die Auseinandersetzung auf der Jahrestagung der Ver-

einigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 2011 zu den

Rationalit�tsanforderungen an parlamentarische Rechts-

setzung im demokratischen Rechtsstaat mit Beitr�gen von

Georg Lienbacher und Bernd Grzeszick, VVDStRL 71 (2012),

7 ff. und 49 ff. Ich halte es dagegen mit Klaus Tipke (j�ngst

StuW 2014, 273 278 f.), einem gl�henden Verfechter der

Forderung nach Rationalit�t der Steuergesetzgebung.

94 S. oben III. 1. c) cc).

95 S. BVerfG v. 19.3.2013 – 2 BvR 2628/10, BVerfGE 133, 168

(233 ff.) (Verst�ndigungsgesetz).

96 So wird in BVerfG v. 9.6.2001 – 1 BvR 636/02, BVerfGE 111,

10 (48) zum Ladenschlussgesetz lediglich der Schluss auf

die Notwendigkeit der Nachbesserung der Vollzugsre-

geln, nicht aber auf die Verfassungswidrigkeit der mate-

riellen Regeln gezogen. In der Regel bleibt offen, ob die

f�r die Steuererhebung entwickelten Maßst�be der

Rechtsanwendungsgleichheit auf andere Gebiete �ber-

tragbar sind, weil bereits die Voraussetzungen eines struk-

turellen Vollzugsdefizits verneint werden, vgl. BVerfG v.

17.3.2011 – 1 BvR 3255/08, NVwZ-RR 2011, 465 (Rundfunk-

geb�hren); BVerfG v. 11.9.2008 – 1 BvR 2007/05, DVBl.

2008, 1439 (Sozialversicherungsbeitr�ge). Ergebnisrele-

vant war die Frage der Vollziehbarkeit bei der �berpr�-

fung des staatlichen Sportwettenmonopols, BVerfG v.

28.3.2006, 1 BvR 1054/01, BVerfGE 115, 276 (309 ff.), wobei

aber nicht das Vollzugsdefizit, sondern die fehlende Folge-

richtigkeit im Vordergrund stand.

97 BVerfG v. 27.6.1991 – 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239.

98 Goerlich, JZ 1991, 1139 f.

99 Goerlich, JZ 1991, 1139.

100 Osterloh/Nußberger, in Sachs (Hrsg.) GG7, 2014, Art. 3

Rz. 46-49; Arndt, in FS Armbruster, 1976, S. 233 (238 ff.);

Hermes/Wieland, Die staatliche Duldung rechtswidrigen

Verhaltens, 1988, S. 34 f.

101 Waldhoff, StuW 2013, 121 (123).

102 Uebersohn, ZG 1993, 172 (174); Goerlich, JZ 1991, 1139;

Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steuerrecht,

1999, 523. Waldhoff, StuW 2013, 121 (123 ff.), unternimmt

einen Versuch einer bereichsspezifischen Herleitung aus

dem Leistungsf�higkeitsprinzip mit Bezug zur Lehre vom

Steuertatbestand.

103 Gleichm�ßigkeit des Belastungserfolgs s. BVerfG v.

27.6.1991 – 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 (268 ff.).

104 Sternberg-Lieben/Bosch, in Sch�nke/Schr�der, StGB
29

, § 77

Rz. 5: Grund f�r Antragsdelikte entweder geringe Bedeu-

tung f�r Allgemeinheit, so dass Eingreifen nur bei An-

trag des Verletzten erforderlich ist, m�gliches Interesse

des Verletzten an Geheimhaltung/Familienfrieden

(§§ 201ff., § 238 StGB), aber auch Entlastung der Strafver-

folgungsbeh�rden. Ebenso Kargl, in Kindh�user/Neu-

mann/Paeffgen, StGB
4
, Vorbemerkungen zu §§ 77 ff.,

Rz. 2 f.
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gelegt, dass sie in jedem Fall, in dem der Tatbestand

erf�llt ist (§ 38 AO), vollzogen werden (§ 85 AO).

Denkbar w�re eine �bertragung der steuerrechtli-

chen Dogmatik auf das Recht der außersteuerrechtli-

chen Abgaben, soweit diese ihre Rechtfertigung eben-

falls aus der gleichm�ßigen Heranziehung der Pflichti-

gen zur Lastentragung beziehen. In den Judikaten

zum Recht der Rundfunkgeb�hren105 und zum Sozial-

versicherungsrecht106 musste sich das Gericht diesbe-

z�glich jedoch nicht festlegen, weil es bereits die Vo-

raussetzungen eines strukturellen Vollzugsdefizits als

nicht erf�llt bzw. nicht hinreichend substantiiert an-

sah.107

Weniger mit Besonderheiten des Abgabenrechts als

mit der R�cksichtnahme auf Gestaltungsspielr�ume

des Gesetzgebers ist der Schluss vom strukturellen Er-

hebungsdefizit auf die Gleichheitssatzwidrigkeit der

steuerbegr�ndenden Norm zu erkl�ren. Weder in der

Zinsentscheidung noch im Urteil zu den Spekulations-

gewinnen hat das BVerfG dem Gesetzgeber aufgege-

ben, § 30a AO Abs. 3 Satz 2 AO als Ursache des Erhe-

bungsdefizits zu beseitigen, sondern ihm erm�glicht,

stattdessen den Steueranspruch selbst zur�ckzuneh-

men108.

2. Erfordert das Bed�rfnis nach Steuerplanungs-

sicherheit eine eigene R�ckwirkungsdogmatik?

Steuerplanungssicherheit geh�rt zu einer der zentra-

len Forderungen im steuerrechtlichen Schrifttum109.

Aber bedarf es hierf�r einer eigenst�ndigen R�ckwir-

kungsdogmatik? Sind die Anforderungen an den r�ck-

wirkend agierenden Steuergesetzgeber – wie zum Teil

vorgebracht wird110 – strenger als anderswo? Zur Be-

antwortung dieser Frage bedarf es der Einordnung

der bundesverfassungsgerichtlichen R�ckwirkungsju-

dikatur zum Steuerrecht in den Gesamtkontext der

Vertrauensschutzrechtsprechung.

Dass das BVerfG seine Vertrauensschutzrechtspre-

chung zu einem Großteil an steuergesetzlichen111

R�ckwirkungen entwickelt hat, l�sst keinen R�ck-

schluss auf eine steuerrechtliche Sonderdogmatik

oder besondere Strenge gegen�ber dem Steuergesetz-

geber zu. Vielmehr liegt es in der Natur der Sache –

jedenfalls von Fiskalzwecknormen – dass der Steuer-

gesetzgeber besonders h�ufig Gesetze mit Vergan-

genheitsbezug normiert, weil sich der Einnahmeerzie-

lungszweck auch im Nachhinein, und ohne die M�g-

lichkeit von Ausweichhandlungen der Steuerpflichti-

gen sogar besonders effektiv, verwirklichen l�sst. Der

Sachgesetzgeber hat dagegen h�ufig kein Interesse

an (echt) r�ckwirkenden Gesetzen, weil eine r�ckwir-

kende Verhaltensbeeinflussung in der Regel nicht

m�glich ist.

Vermehrt wird aber auch die These aufgestellt, das

BVerfG enge die Spielr�ume des r�ckwirkenden

Steuergesetzgebers st�rker ein als in anderen Rechts-

gebieten. Andreas Musil spricht von „fr�hen Bestre-

bungen ..., den Schutz vor r�ckwirkender Gesetzge-

bung gegen�ber der allgemeinen R�ckwirkungsdog-

matik zu verst�rken“112 und rekurriert dabei auf die

Kritik an der Veranlagungszeitraumrechtsprechung

des BVerfG, der sich das Gericht 2010 und 2012, wenn-

gleich nicht auf der Ebene der Abgrenzung zwischen

echter und unechter R�ckwirkung, so doch bei der

Rechtfertigung unechter R�ckwirkung ge�ffnet hat.

Zun�chst stellt sich die Frage, woraus das Bed�rfnis

nach gegen�ber anderen Rechtsgebieten sch�rferen

R�ckwirkungsgrenzen im Steuerrecht resultieren

k�nnte. Wie jeder andere staatliche Eingriff bedarf

der Steuereingriff der Vorhersehbarkeit, um eine

rechtssichere Entfaltung individueller Freiheit zu er-

m�glichen. Keine Besonderheiten ergeben sich aus

der Schw�che der Freiheitsrechte gegen�ber dem

Steuerzugriff. Zwar versagt das �bermaßverbot weit-

gehend, wenn es um die Bestimmung allgemeiner Be-

lastungsobergrenzen geht. Ob an in der Vergangen-

heit bet�tigtes Vertrauen sch�rfere steuerliche Folgen

gekn�pft werden k�nnen, ist aber eine Frage, bei der

die H�he der Mehrbelastung zur Bestimmung des

Ausmaßes des Vertrauensschadens und der Zumut-

barkeit der Entt�uschung des Vertrauens durchaus be-

r�cksichtigt werden kann. Ein struktureller Unter-

schied besteht nur insofern, als in anderen Rechtsge-

bieten unechte R�ckwirkungen teilweise nur anhand

der betroffenen Freiheitsrechte beanstandet werden.

Augenf�llig ist dies vor allem im Berufsrecht113. Ver-

sch�rfungen bzw. die Einf�hrung von neuen Berufs-

aus�bungsregeln f�r einen in der Vergangenheit er-

105 BVerfG v. 17.3.2011 – 1 BvR 3255/08, Rundfunkgeb�hren,

NVwZ-RR 2011, 465 (466).

106 BVerfG v. 11.9.2008 – 1 BvR 2007/05, Sozialversicherungs-

beitr�ge, DVBl. 2008, 1439 (1439).

107 S. FN 96.

108 BVerfG v. 27.6.1991 – 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239

(282).

109 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, Habil.,

K�ln, 2002.

110 Musil, in Sch�n/R�der (Hrsg.), Zukunftsfragen des deut-

schen Steuerrechts II, 2014, S. 129 (142).

111 Neben dem Steuerrecht finden sich Ausf�hrungen zu

Vertrauensschutz und R�ckwirkung vor allem im Sozial-

versicherungsrecht, wenn Anspr�che gek�rzt, An-

spruchsvoraussetzungen f�r zuk�nftige Bez�ge ver�n-

dert werden; vgl. BVerfG v. 18.2.1998, 1 BvR 1318, 1484/86,

BVerfGE 97, 271 (Hinterbliebenenrente); BVerfG v.

24.3.1998, 1 BvL 6/92, BVerfGE 97, 378 (Krankengeld);

BVerfG v. 15.3.2000, 1 BvL 16/96 u.a., BVerfGE 102, 68

(Krankenversicherung f�r Rentner); BVerfG v. 3.4.2001, 1

BvR 1681/94 u.a., BVerfGE 103, 271 (Pflegeversicherung);

BVerfG v. 3.4.2001, 1 BvR 1681/94 u.a., BVerfGE 103, 271

(Mindestbemessungsgrenze); BVerfG v. 20.2.2002, 1 BvL

19/97 u.a., BVerfGE 105, 48 (Unfallversicherung); BVerfG v.

9.12.2003, 1 BvR 558/99, BVerfGE 109, 96 (Landwirtsehe-

gatten); BVerfG v. 13.6.2006, 1 BvL 9/00 u.a., BVerfGE 116,

96 (Fremdrentengesetz); BVerfG v. 27.2.2007, 1 BvL 10/00,

BVerfGE 117, 272 (Berufsanf�nger); BVerfG v. 21.1.2010,

1 BvR 2530/05 u.a., BVerfGE 126, 369 (Fremdrentengesetz);

BVerfG v. 7.12.2010, 1 BvR 2628/07, BVerfGE 128, 90 (So-

zialhilfe); BVerfG v. 4.6.2012, 2 BvL 9/08, BVerfGE 131, 88

(Dienstbesch�digungsgesetz).

112 Musil, in Sch�n/R�der (Hrsg.), Zukunftsfragen des deut-

schen Steuerrechts II, 2014, S. 129 (142).

113 Aktuell BVerfG v. 4.5.2012 – 1 BvR 367/12, BVerfGE 131, 47

(57 ff.); ferner Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechts-

problem, K�ln, 2002, S. 211 mit FN 33; Compes, Der ge-

setzgeberische Eingriff in bestehende Rechtspositionen,

Diss., 1993, S. 110 ff.
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griffenen Beruf werden gar nicht als R�ckwirkungsf�l-

le, sondern unmittelbar als Eingriffe in Freiheitsrechte

gepr�ft. Dass dieser freiheitsrechtliche Ansatz im

Steuerrecht nicht eingeschlagen wurde, mag mit ein

Grund daf�r sein, dass das BVerfG bis zu den Be-

schl�ssen der Jahre 2010114 und 2012115 unecht r�ck-

wirkende Steuergesetze nie beanstandet hat. Die

neue Rechtsprechung bedeutet mithin ohne Zweifel

einen Quantensprung, aber ist dies gleichbedeutend

mit einer steuerverfassungsrechtlichen Sonderdog-

matik?

In der weit �berwiegenden Mehrzahl aller R�ckwir-

kungsjudikate l�sst das Gericht unechte R�ckwirkun-

gen unbeanstandet; die Bestandsinteressen der B�r-

ger m�ssen sich den �nderungsinteressen des Ge-

setzgebers regelm�ßig unterordnen116. Dennoch be-

gr�nden die Beschl�sse des BVerfG zur unechten

R�ckwirkung aus den Jahren 2010 und 2012 f�r

steuergesetzliche �nderungen kein h�heres Schutz-

niveau als in anderen Rechtsgebieten. Vielmehr erkl�-

ren sich die Beanstandungen daraus, dass das BVerfG

zwar einerseits an seiner veranlagungszeitraumorien-

tierten Abgrenzung zwischen echter und unechter

R�ckwirkung festh�lt, selbst aber erkennt, dass un-

echte R�ckwirkungen auf den Beginn des laufenden

Veranlagungszeitraums der echten R�ckwirkung so

„nahe stehen“117, dass „im Verh�ltnis zu sonstigen F�l-

len unechter R�ckwirkung gesteigerte Anforderun-

gen“ anzulegen sind118. Damit korrigiert das Gericht

letztlich nur seinen steuerverfassungsrechtlichen

Sonderweg des durch die Veranlagungszeitraum-

rechtsprechung reduzierten Vertrauensschutzes. In

anderen Rechtsgebieten stellt das Gericht f�r die Ab-

grenzung zwischen echter und unechter R�ckwir-

kung auf die Handlungen der von der Gesetzes�nde-

rung Betroffenen ab119. Nur im Steuerrecht orientiert

es sich an der den Handlungen nachfolgenden Steuer-

entstehung. Dies liegt schlicht daran, dass die Tatbe-

standsverwirklichung durch bloßen Zeitablauf ein

steuerrechtliches Spezifikum ist120. Der neueren

Rechtsprechung l�sst sich also allenfalls insofern ein

Vorwurf machen, als sie bei Beibehaltung der Sonder-

dogmatik im Rahmen der Abgrenzung eine Sonder-

dogmatik zur unechten R�ckwirkung entwickeln

muss, um die Folgen der besonderen Dogmatik im

Rahmen der Abgrenzung wieder einzufangen. Damit

lassen sich – ohne dass dies bedeutet, dass die steuer-

rechtliche R�ckwirkungsjudikatur im Ergebnis stren-

ger ist als in anderen Rechtsgebieten – die neuen Ab-

w�gungskriterien zur Beurteilung unechter R�ckwir-

kung nicht ohne weiteres auf F�lle außersteuerlicher

unechter R�ckwirkungen �bertragen. Abzuwarten

bleibt, ob die steuerrechtlichen Judikate jenseits der

Besonderheiten veranlagungszeitraumbezogener

R�ckwirkungen den Beginn einer allgemeinen

Rechtsprechungslinie eines gegen�ber der bisher

starren Unterscheidung zwischen echter und unech-

ter R�ckwirkung offeneren Abw�gungsmodells mar-

kieren121.

Neuen Anlass f�r die Annahme einer steuerrechtli-

chen Sonderdogmatik hat der Beschluss des BVerfG

aus 2013 zur echt r�ckwirkenden Versch�rfung des

KAGG gegeben. Oliver Lepsius folgert aus den – in der

Tat nicht von der Hand zu weisenden – Differenzen

zwischen den beiden Entscheidungen zu r�ckwirken-

der Nichtanwendungsgesetzgebung zur Beamtenver-

sorgung122 und zum Rentenrecht123 einerseits und dem

KAGG-Beschluss andererseits einen spezifisch steuer-

rechtlichen Maßstab124. Der Senat habe seine Thesen

aus einer „steuerrechtlichen Brille“125 gewonnen, frei-

lich ohne dass deutlich gemacht w�rde, worin das spe-

zifisch Steuerrechtliche der Argumentation liegt.

Die fehlende Befugnis zu r�ckwirkender authenti-

scher Interpretation, die im KAGG-Beschluss von

zentraler Bedeutung war, ist st�ndige, nicht steuer-

rechtsspezifische Rechtsprechung126. Insofern kann

man den Beschluss als konsequent bezeichnen. Es

114 BVerfG v. 7.7.2010, 2 BvL 14/02 u.a., BVerfGE 127, 1 ff.;

BVerfG v. 7.7.2010, 2 BvL 1/03 u.a., BVerfGE 127, 31 ff.;

BVerfG v. 7.7.2010, 2 BvR 748/05 u.a., BVerfGE 127, 67 ff.

115 BVerfG v. 10.10.2012 – 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302.

116 BVerfG v. 14.10.1997, 1 BvL 5/93, BVerfGE 96, 330 (340 f.);

BVerfG v. 18.2.1998, 1 BvR 1318/86 u.a., BVerfGE 97, 271

(288 ff.); BVerfG v. 24.3.1998, 1 BvL 6/92, BVerfGE 97, 378

(388 ff.); BVerfG v. 24.5.2001, 1 BvL 4/96, BVerfGE 103, 392

(403 f.); BVerfG v. 27.9.2005, 2 BvR 1387/02, BVerfGE 114,

258 (300 ff.); BVerfG v. 10.6.2009, 1 BvR 706/08 u.a., BVerf-

GE 123, 186 (257 f.). Nur in Ausnahmef�llen fordert die

Rspr. zur Erm�glichung von Anpassungsprozessen eine

�bergangsregelung, vgl. BVerfG v. 13.6.2006 – 1 BvL 9/00,

BVerfGE 116, 96 (132 ff.); BVerfG v. 4.5.2012 – 1 BvR 367/12,

BVerfGE 131, 47 (57 ff.).

117 BVerfG v. 10.10.2006 – 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302, 2.

Leitsatz.

118 BVerfG v. 10.10.2006 – 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302 (319).

119 Bsp. BVerfG v. 15.10.1996 – 1 BvL 44/92, BVerfGE 95, 64

(93): Abl�sung einer Wohnungsbindung. Die – nicht n�-

her belegte – Aussage von Musil, in Sch�n/R�der (Hrsg.),

Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts II, 2014,

S. 129 (142): „In anderen Rechtsgebieten war eine solche

Ber�cksichtigung getroffener Dispositionen bis dato un-

bekannt“, l�sst sich nicht erh�rten. Die Figur der in der

Vergangenheit begr�ndeten „subjektiven Rechtsposition“

ist etabliert im Zusammenhang mit der �berpr�fung von

Versch�rfungen des Berufsrechts, s. BVerfG v. 4.5.2012 – 1

BvR 367/12, BVerfGE 131, 47 (58).

120 In genehmigungs- und bewilligungsabh�ngigen Mate-

rien wie etwa dem Sozialrecht sind die Betroffenen f�r

laufende Abschnitte durch die entsprechenden Beschei-

de gesch�tzt. Der steuerrechtlichen Veranlagungszeit-

raumbetrachtung entspr�che es, wenn die R�ckzahlung/

K�rzung bereits bewilligter Mittel im Bewilligungsab-

schnitt lediglich als unecht eingestuft w�rde. Dies ist

aber gerade nicht der Fall, vgl. BVerfG v. 7.12.2010 – 1

BvR 2628/07, BVerfGE 128, 90 (106).

121 F�r und wider einer Beibehaltung der kategorialen Un-

terscheidung zwischen echter und unechter R�ckwir-

kung s. Desens, in Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rspr.

des BVerfG. Er�rtert von den wiss. Mitarbeitern, Bd. I,

2009, S. 329 (337).

122 BVerfG v. 2.5.2012 – 2 BvL 5/10, BVerfGE 131, 20.

123 BVerfG v. 21.7.2010 – 1 BvR 2530/05, Fremdrenten, BVerf-

GE 126, 369.

124 Lepsius, JZ 2014, 488 (495, 497).

125 Lepsius, JZ 2014, 488 (495).

126 Schon BVerfG v. 31.3.1965 – 2 BvL 17/63, Verschollenen-

gesetz, BVerfGE 18, 429 (438); BVerfG v. 17.6.2004 – 2 BvR

383/03, BVerfGE 111, 54 (107); BVerfG v. 2.5.2012 – 2 BvL 5/

10, Versorgungsanspruch, BVerfGE 131, 20 (37); BVerfG v.

21.7.2010 – 1 BvR 2530/05, Fremdrenten, BVerfGE 126,

369 (392).
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kommt nicht zu einer Versch�rfung der Grenzen r�ck-

wirkender Steuergesetze, schließlich greift keiner der

anerkannten Ausnahmetatbest�nde vom Verbot ech-

ter R�ckwirkung ein. Vielmehr h�tte das Gericht ei-

nen neuen Rechtfertigungsgrund generell zul�ssiger

r�ckwirkender Nichtanwendungsgesetzgebung bzw.

r�ckwirkender „Klarstellung“ statuieren m�ssen, um

die Versch�rfung des KAGG auch f�r abgeschlossene

Veranlagungszeitr�ume zu legitimieren. Die entge-

genstehenden Entscheidungen aus den Jahren 2010

und 2012, in denen echt r�ckwirkende Nichtanwen-

dungsgesetze auf dem Gebiet des Versorgungs- und

Sozialversicherungsrechts f�r gerechtfertigt erachtet

wurden, lassen sich zwar in diese Richtung interpre-

tieren, st�tzen sich dabei aber letztlich, wenngleich in

einer extensiven Interpretation, auf den herk�mmli-

chen Ausnahmetatbestand der r�ckwirkenden Besei-

tigung einer unklaren und verworrenen Rechtslage127.

Die nicht von der Hand zu weisenden Widerspr�che

zwischen den Entscheidungen m�ssen aufgel�st wer-

den128. Eine besondere steuerrechtliche Komponente

ist dabei jedoch nicht erkennbar. Letztendlich geht es

auch beim Vorwurf �berzogener Anforderungen an

den r�ckwirkend agierenden Steuergesetzgeber in

Wirklichkeit um eine Herabsetzung des Schutzni-

veaus, wenn auf die besonderen Erkenntnism�glich-

keiten großer Unternehmen (Banken) abgestellt wird,

die sich nicht ohne weiteres auf den Wortlaut von Ge-

setzen sollen verlassen d�rfen129.

3. Die Bedeutung von Fiskalinteressen als Recht-

fertigungsgrund

Kritik entz�ndet sich auch an der Bedeutung der

staatlichen Fiskalinteressen in der verfassungsge-

richtlichen Judikatur zum Steuerrecht. Das BVerfG

lehnt die Ber�cksichtigung der Fiskalinteressen als

Rechtfertigungsgrund a priori ab und zwar sowohl ge-

gen�ber ungleichm�ßiger Belastung130 als auch ge-

gen�ber r�ckwirkender Belastung131. Im staatsrechtli-

chen Schrifttum finden sich dagegen Stimmen, die

den staatlichen Fiskalinteressen mehr Gewicht ver-

schaffen wollen. Philipp Dann argumentiert „Zun�chst

fragt man sich, wozu Steuern denn sonst dienen sol-

len, wenn nicht (auch) zu fiskalischen Zwecken; ihr

genereller Ausschluss als legitimes Ziel erscheint de-

mokratisch und also auch mit Blick auf Art. 20 Abs. 1,

2 GG h�chst fragw�rdig132“.

Indes bleibt unklar, was aus dieser Feststellung folgen

soll. Denn niemand, auch nicht das BVerfG, bezwei-

felt, dass die fiskalischen Interessen legitimes Ziel der

Steuergesetzgebung sind133. Es ist eben das Fiskalinte-

resse, das den Eingriff in die Freiheitsrechte, nament-

lich in Art. 14 GG rechtfertigt. Den Versuch, mittels

des Halbteilungsgrundsatzes Grenzen zu ziehen, hat

das Gericht 2006 mit dem demokratiestaatlich fun-

dierten Hinweis, dass der Finanzbedarf des Staates

Ausdruck der W�hlerentscheidung ist134, zur�ckge-

wiesen. Davon zu unterscheiden ist aber die Frage, ob

der Finanzbedarf Ungleichbehandlung oder R�ckwir-

kung rechtfertigen kann135. K�nnten staatliche Ein-

nahmeinteressen ungleiche oder r�ckwirkende Las-

tenausteilung rechtfertigen, w�ren das Gebot gleich-

m�ßiger Lastenausteilung, der Schutz vor r�ckwirken-

der Belastung entwertet. Wer aus den Fiskalinteres-

sen des Staates gr�ßere Gestaltungsspielr�ume abzu-

leiten sucht, verkennt, dass der entsch�digungslose

Eigentumseingriff der Steuer – anders als eine Enteig-

nung – zwar durch eben jene Fiskalinteressen ge-

rechtfertigt ist, aber eben nur als gleichm�ßiges Ge-

meinopfer. Die angebliche Beobachtung, entsch�di-

gungslose Sonderopfer seien in anderen Bereichen

verfassungsrechtliche akzeptierte Normalit�t, w�rden

andernorts „klaglos“ hingenommen und ohne R�ck-

sicht auf die Leistungsf�higkeit der Betroffenen aufer-

legt136, findet in der Judikatur des BVerfG keinen Nie-

derschlag137; es handelt sich um eine nicht belegte,

schlichte Behauptung. Zur Verfolgung allgemeiner

haushaltspolitischer Ziele sind Sonderopfer auch

nach st�ndiger außersteuerlicher Rechtsprechung un-

zul�ssig138.

Dabei ist auch das BVerfG in seiner steuerrechtlichen

Judikatur keineswegs blind gegen�ber den staatli-

chen Fiskalinteressen. Zum einen tr�gt es ihnen – in

dogmatisch kaum begr�ndbarer Weise139 – im Rahmen

der Tenorierung und mit weitreichenden Konsequen-

zen f�r den Verfassungsrechtsschutz Rechnung. Bei

genauerer Betrachtung sind die ex nunc-Ausspr�che

mit �bergangsfrist nicht den Besonderheiten von

Gleichheitssatzverst�ßen oder dem Zeitbedarf eines

geordneten Gesetzgebungsverfahrens geschuldet,

sondern prim�r Resultat der R�cksichtnahme auf die

127 Die Rechtfertigung wurde darin gesehen, dass „ein Zu-

stand allgemeiner und erheblicher Rechtsunsicherheit

eingetreten war und f�r eine Vielzahl Betroffener Un-

klarheit dar�ber herrschte, was rechtens sei“ (BVerfG v.

2.5.2012, 2 BvL 5/10, BVerfGE 131, 20 41) mit Verweis auf

BVerfG v. 12.6.1986, 2 BvL 5/80, BVerfGE 72, 302, 325 f.).

128 Ausf. hierzu Hey, JZ 2014, 500 (503 ff.).

129 Lepsius, JZ 2014, 488 (491).

130 St�ndige Rspr., vgl. BVerfG v. 17.1.1957, 1 BvL 4/54, BVerf-

GE 6, 55 (80); BVerfG v. 29.5.1990, 1 BvL 20/84, BVerfGE

82, 60 (89); BVerfG v. 21.6.2006, 2 BvL2/99, BVerfGE 116,

164 (182); BVerfG v. 9.12.2008, 2 BvL 1/07, BVerfGE 122,

210 (236 f.).

131 BVerfG v. 7.7.2010, 2 BvL 14/02 u.a., BVerfGE 127, 1 (26 f.).

132 Dann, Der Staat 49 (2010), 630 (633).

133 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II
2
, 2003, S. 578: „Be-

lastungsgrund f�r alle Steuern ist der Finanzbedarf des

Staates.“

134 BVerfG v. 18.1.2006, 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97 (117).

135 Tipke Die Steuerrechtsordnung, Bd. II
2
, 2003, S. 579: Un-

terschied zwischen Belastungsgrund und Rechtferti-

gungsgrund.

136 Droege, StuW 2011, 105 (108).

137 S. nur aktuell BVerwG v. 12.12.2013 – 2 C 49/11, BVerwGE

148, 328 (339): „Den Beamten d�rfen keine Sonderopfer

zur Konsolidierung der �ffentlichen Haushalte auferlegt

werden“; zur (unzul�ssigen) Enteignung aus rein fiskali-

schen Interessen vgl. BVerfG v. 18.11.1998 – 1 BvR 21/97,

NJW 1999, 1176.

138 S. FN 137.

139 S. zur fortw�hrenden Kritik an der pro-futuro-Rechtspre-

chung des BVerfG z.B. Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht
21

,

2013, § 22 Rz. 287.
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Verl�sslichkeit der Finanz- und Haushaltsplanung140.

Von einer �berm�ßigen Einengung der finanziellen

Spielr�ume der Politikgestaltung kann zudem auch

deshalb keine Rede sein, weil der Gesetzgeber bei ge-

gebenem Gestaltungsspielraum, etwa beim Abbau

von Steuerverg�nstigungen aber auch bei mehreren

verfassungskonformen Ausgestaltungen von Fiskal-

zwecknormen, die finanziellen Auswirkungen durch-

aus ins Kalk�l ziehen kann. Es gibt in der Rechtspre-

chung des BVerfG keinerlei Anhaltspunkte, dass der

Abbau von Steuerverg�nstigungen gleichheitsrecht-

lich besonderen Rechtfertigungsanforderungen un-

terzogen w�rde141. Nur ist nicht jeder Abzug von der

Bemessungsgrundlage eine Steuerverg�nstigung.

Dies verkennen Lepsius142 und Wernsmann143 in ihrer

Kritik an der Entscheidung zur Entfernungspauschale,

die vom BVerfG in Einklang mit der wohl h.M. und je-

denfalls in vertretbarer Weise eben nicht als Sozial-

sondern als Fiskalzwecknorm eingeordnet wurde.

Auch f�r die Schließung von – einkommenstheore-

tisch begr�ndbaren – Ausnahmen von der Steuerbar-

keit wie sie im Bereich der privaten Ver�ußerungs-

gewinne historisch seit Anbeginn der Einkommen-

steuer bestanden und die gemeinhin nicht als Steuer-

verg�nstigungen verstanden werden, hat das BVerfG

keine besondere Rechtfertigung, noch nicht einmal

Gleichm�ßigkeit bei der Schließung dieser L�cken

verlangt144. Dass das Gericht den Fiskalinteressen des

Staates im Steuerrecht keine Bedeutung beimisst bzw.

�berstrenge Grenzen setzt, stimmt damit, insbesonde-

re auch nach Aufgabe des sog. Halbteilungsgrundsat-

zes, nicht.

Im �brigen f�gt sich die steuerrechtliche Rechtspre-

chung auch ganz harmonisch in die allgemeine

Rechtsprechungspraxis des BVerfG ein. Auch in ande-

ren Rechtsgebieten, namentlich im Besoldungs-

recht145, sind fiskalischen Interesse allein ungeeignet,

die Benachteiligung einzelner Gruppen zu rechtferti-

gen. Eine Rolle spielt die Finanzierbarkeit dagegen

bei der Ausgestaltung sozialer Leistungsgesetze. Dort

kann sie Ungleichbehandlungen rechtfertigen146, wo-

bei auch dort Vorrang die allgemeine Absenkung des

Leistungsniveaus gegen�ber dem rein fiskalisch be-

gr�ndeten Ausschluss einzelner Gruppen gleich Be-

d�rftiger hat147. Die Argumentation verl�uft damit ana-

log zum Steuerrecht. Mit der gleichm�ßigen Absen-

kung des Leistungsniveaus korrespondiert die gleich-

m�ßige Anhebung des Steuertarifs. Beides hat Vor-

rang vor einem fiskalisch motivierten Beg�nstigungs-

ausschluss bzw. einer Sonderbelastung einzelner

Gruppen, soweit dies nicht anderweitig gerechtfertigt

werden kann.

IV. Zwischenergebnis: Keine systematischen �ber-

griffe in die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers

Dass Einzelentscheidungen zum Steuerrecht anders

h�tten ausgehen k�nnen, steht nicht zur Diskussion.

Die These von der Sonderrolle des Steuerverfassungs-

rechts, das zu durchweg „strengen“ Ergebnissen ge-

gen�ber dem Gesetzgeber f�hrt, l�sst sich indes nicht

erh�rten. Strukturelle Eigenarten ergeben sich aus

unterschiedlichen Sachverhaltsvorgaben und dem be-

sonderen Charakter des steuerlichen Eingriffs. Damit

unterscheiden sich die Vorbedingungen. W�nschens-

wert w�re es, das BVerfG w�rde von durchaus eing�n-

gigen, aber zu Missverst�ndnissen f�hrenden Sonder-

formulierungen absehen. Sie erwecken schnell den

Eindruck einer Sonderdogmatik, auch wenn es sich

nur um eine Sonderbegrifflichkeit handelt, wobei die

�berg�nge fließend sein m�gen. Insgesamt l�sst sich

aber feststellen, dass das – mehrheitlich nicht mit ei-

ner besonderen Steuerrechtsaffinit�t verd�chtigen

Richtern besetzte – BVerfG den erforderlichen ge-

samtheitlichen Blick leistet und damit eine dogmati-

sche Isolierung des Steuerrechts vermeidet.

Die Kritik am Sonderverfassungsrecht scheint im Ge-

genteil auf die Forderung nach eben jenem hinauszu-

laufen148. Es geht in Wirklichkeit nicht darum, dass im

Steuerrecht dieselben Maßst�be angelegt werden wie

in allen anderen Rechtsgebieten, sondern um den

Wunsch, das Gericht m�ge dem Steuergesetzgeber

gr�ßere Freiheiten lassen als anderen Sachgesetzge-

140 S. z.B. BVerfG v. 22.6.1995, 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121

(148); BVerfG v. 6.3.2002, 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73

(134); BVerfG v. 7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (70).

141 Sehr deutlich BVerfG v. 5.2.2002, 2 BvR 305/93, BVerfGE

105, 17 (1. Leitsatz u. S. 44 f.).

142 Lepsius, JZ 2009, 260 (262).

143 Vgl. Wernsmann, in Sch�n/Beck (Hrsg.), Zukunftsfragen

des deutschen Steuerrechts, 2009, S. 161 (163). Zwar hat

der Gesetzgeber auch bei der Ber�cksichtigung ge-

mischt veranlasster Aufwendungen Gestaltungsspielr�u-

me. Diese sind aber anhand des Veranlassungsprinzips

auszuf�llen, indem der Gesetzgeber – die private Veran-

lassung typisierend – Aufwendungen vom Abzug aus-

schließt, je gewichtiger die privaten Motive sind. Die Be-

grenzung des Abzugs auf Aufwendungen ab dem 21. Ent-

fernungskilometer war im Hinblick hierauf widerspr�ch-

lich und ließ sich auch nicht mit den erwarteten Mehrein-

nahmen rechtfertigen, da diese keinen veranlassungs-

theoretischen (sachgerechten) Maßstab f�r die Typisie-

rung privater Veranlassung liefern.

144 BVerfG v. 7.7.2010 – 2 BvL 14/02, 2/04, 13/05, BVerfGE 127,

1 (28 ff.); BVerfG v. 7.7.2010 – 2 BvR 748, 753, 1738/05,

BVerfGE 127, 61 (86).

145 BVerfG v. 31.1.1996 – 2 BvL 39, 40/93, BVerfGE 93, 386

(402); BVerfG v. 18.6.2008 – 2 BvL 6/07, BVerfGE 121, 241

(258); BVerfG v. 1.6.1965, 2 BvR 616/63, BVerfGE 19, 76

(84): „in aller Regel ... f�r sich genommen nicht als sach-

gerechte Gr�nde anzusehen“; BVerfG v. 30.9.1987, 2 BvR

933/82, BVerfGE 76, 256 (311): „in aller Regel f�r sich ge-

nommen nicht ... ausreichende Legitimation“; BVerfG v.

12.2.2003 – 2 BvL 3/00, BVerfGE 107, 218 (253), wo die Dif-

ferenzierung der Besoldung in Ost und West f�r noch ge-

rechtfertigt angesehen wurde, ist in erster Linie durch

die besondere Situation des �bergangs infolge der Wie-

dervereinigung zu erkl�ren (a.a.O., S. 256: „historische

Ausnahmesituation“). Zudem wurde die Differenzierung

nicht nur mit der Haushaltslage, sondern auch mit den

unterschiedlichen Lebenshaltungskosten gerechtfertigt.

146 Z.B. BVerfG v. 7.7.1992 – 1 BvL 51/86, Tr�mmerfrauen,

BVerfGE 87, 1 (46 f.); BVerfG v. 6.12.2005 – 1 BvR 347/98,

Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung,

BVerfGE 115, 25 (46).

147 BVerfG v. 7.2.2012 – 1 BvL 14/07, BVerfGE 130, 240 (258 f.)

– Bayerisches Landeserziehungsgeld.

148 �hnlich Tipke, StuW 2014, 273 (283).
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bern, m�ge sich zur�cknehmen auf Willk�rpr�fung

und Evidenzkontrolle149. Ganz deutlich wird dies bei

Philipp Dann, wenn er feststellt, das Steuerrecht z�hle

zu den Bereichen, „die grunds�tzlich und notwendig

weite Gestaltungsspielr�ume ... vorsehen“150.

V. Bedarf es eines zur�ckgenommenen Kontroll-

maßstabs im Steuerrecht?

1. Kompromisshaftigkeit der Steuergesetzgebung?

Eine der Pr�missen, auf der die Kritik an der Recht-

sprechung des BVerfG zum Steuerrecht beruht, ist

dessen besondere Kompromisshaftigkeit151. Diese ste-

he (�berzogenen) Rationalit�tserwartungen entge-

gen152.

Es handelt sich zun�chst um eine Zustandsbeschrei-

bung. Rechtstats�chlich zwingt das Zustimmungser-

fordernis des Art. 105 Abs. 3 GG zu Kompromissen

zwischen Haushaltsinteressen des Bundes und der

L�nder. Auch ist richtig, dass im Steuerrecht insbeson-

dere durch Gegens�tze zwischen Fiskal- und Sozial-

zwecken, zwischen Einzelfallgerechtigkeit und Voll-

zugstauglichkeit, zwischen wirtschaftspolitischem

und fiskalpolitischem Verst�ndnis153, zwischen natio-

naler und internationaler bzw. europ�ischer Perspekti-

ve eine Vielzahl unterschiedlicher, vielfach gegenl�u-

figer Zielsetzungen aufeinander prallen. Dies ist je-

doch in anderen Rechtsgebieten nicht grunds�tzlich

anders. Weder Zustimmungspflicht noch Interessen-

pluralit�t sind Spezifika des Steuerrechts, die erkl�ren

w�rden, warum das Steuerrecht kompromissbehafte-

ter ist als andere Regelungsbereiche. M�glicherweise

steht hinter der Forderung nach �berpr�fungsfreien

Gestaltungsspielr�umen auch die – allerdings in

Steuerrechtswissenschaft und Rechtsprechung �ber-

wundene – These von der fehlenden Sachgesetzlich-

keit des Steuerrechts154. Es ist jedoch keineswegs so,

als ließe sich die Steuerpflicht an beliebige Tatbest�n-

de kn�pfen, sondern nur an solche die finanzielle

Leistungsf�higkeit abbilden.

Der Umstand, dass Steuergesetze außer in den F�llen

des Art. 106 Abs. 1 GG zustimmungspflichtig sind,

kann aus Sicht des B�rgers keine herabgesetzten

Maßst�be begr�nden. Abgesehen davon, dass sich

eine derartige Schlussfolgerung nicht auf das Steuer-

recht beschr�nken ließe, dient die Zustimmungs-

pflicht nicht der Ausweitung gesetzgeberischer Spiel-

r�ume und der Reduktion des Grundrechtsschutzes,

sondern allein dem f�deralen Interessenausgleich155.

Ebenso wenig kann der grundrechtliche Kontrollmaß-

stab reduziert werden, weil die Kontrolle „mehr als in

anderen Politikfeldern ... durch den politischen Pro-

zess gew�hrleistet ist, sei es durch die Kompromiss-

zw�nge, sei es unmittelbar durch Wahlen“156. Die Dis-

kussion um Steuerrechts�nderungen mag politisch

verlaufen und unter Kompromisszw�ngen stehen,

f�hrt aber zu unmittelbaren Eingriffen in die grund-

rechtlich gesch�tzte Freiheit des Einzelnen. Versagt

die m�ßigende Wirkung politischer Kontrolle, muss

eine solche durch das BVerfG m�glich bleiben.

�berdies verdeckt der Hinweis auf �ffentlichkeits-

wirksame Wahlkampfdiskussionen, dass diese nur ei-

nen kleinen Teil der allt�glichen Steuergesetzge-

bungsrealit�t ausmachen. Unter der Kontrolle der �f-

fentlichkeit stehen Struktur- und Steuertariffragen,

die auch in der Rechtsprechung des BVerfG als Ent-

scheidungen des Gesetzgebers auf der „ersten Stu-

fe“157 (Auswahl von Steuergegenstand und Bestim-

mung des Steuersatzes) der verfassungsgerichtlichen

Kontrolle weitgehend entzogen werden. Die darunter

liegenden Belastungsentscheidungen zeichnen sich

dagegen ganz im Gegenteil durch ein erhebliches De-

fizit parlamentarischer Kontrolle aus. Das Gros der

Parlamentarier versteht Inhalt und Wirkungen der

von ihnen beschlossenen Steuergesetze nur sehr be-

grenzt. Damit kommt dem Bundesfinanzministerium

als Teil der Exekutive eine herausgehobene Machtpo-

sition in der Steuergesetzgebung zu („Parlament als

Leihmutter der Finanzverwaltung“158). Es w�re ein fa-

taler Fehler, wenn das BVerfG geblendet von der nur

einen verschwindend geringen Teil betreffenden

149 Sehr deutlich bei Dann, Der Staat 49 (2010), 630 (637), der

eine „Selbstbeschr�nkung auf eine Evidenzkontrolle“ for-

dert, „die insbesondere die Rechtsprechung zum Steuer-

recht kennzeichnen sollte“. Warum dies insbesondere f�r

das Steuerrecht gelten soll, wird freilich nicht begr�ndet.

Auch Lepsius, JZ 2009, 260 (263), wirft dem BVerfG vor,

den „Konsens der Selbstbeschr�nkung auf die Evidenz-

kontrolle“ aufgegeben zu haben.

150 Dann, Der Staat 49 (2010), 630 (644).

151 Dann, Der Staat 49 (2010), 630 (633); Lepsius, JZ 2014, 488

(495); Lepsius, JZ 2009, 260 (261): „In kaum einem Politik-

feld muss die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers gr�-

ßer sein. Denn beim Steuerrecht handelt es sich um ein

eminent politisches Rechtsgebiet, das einerseits instru-

mentell, andererseits interessengeleitet eingesetzt im-

mer im Zentrum der politischen Auseinandersetzung ste-

hen und nicht selten wahlentscheidend sein wird. ...

Schließlich stellen Steuergesetze typischerweise Kom-

promisse dar: zwischen den Koalitionsparteien und zu-

s�tzlich, wegen Art. 105 Abs. 3 GG, zwischen Bund und

L�ndern und den L�ndern untereinander. Im Steuerrecht

tobt der Wettbewerb der Ideen. Hier, wo sonst, regiert der

Kompromiss.“

152 In diese Richtung f�r den Bereich der Agrarsubventio-

nen BVerfG v. 14.10.2008 – 1 BvF 4/08, BVerfGE 122, 1 (36):

Erweiterung der gesetzgeberischen Gestaltungsspielr�u-

me im Hinblick auf die besondere Kompromisshaftigkeit

einer Regelung. Auf das steuerliche Eingriffsrecht ist die-

ser Gedanke aus dem Subventionsrecht jedoch nicht

�bertragbar.

153 Ersteres spielt freilich in der Bundesrepublik eine unter-

geordnete Rolle. Abgesehen von der Subventionspolitik

durch Steuerverg�nstigungen tritt die wirtschaftspoliti-

sche Dimension des Steuerrechts gegen�ber der fiskali-

schen regelm�ßig in den Hintergrund. Das Wirtschafts-

ministerium spielt in der steuerpolitischen Debatte eine

bedauerlich untergeordnete Rolle.

154 So in der Vergangenheit insbesondere Kruse, Lehrbuch

des Steuerrechts I, 1993, 45 f.; Kruse, StuW 1990, 322 (24);

Flume, StbJb. 1967/68, 63 ff.; relativierend Dr�en, in Tip-

ke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 362a, der betont, dass es

jedenfalls eine Sachgesetzlichkeit der Ausgestaltung von

Steuern gibt.

155 Pieroth, in Jarass/Pieroth, GG
13

, Art. 77 Rz. 4; Burghart, in

Leibholz/Rinck, Art. 78 GG, Rz. 13 f.

156 Lepsius, JZ 2009, 260 (261).

157 S. oben III. 1. b).

158 Borgmann, Stbg. 1989, 392 (393).
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Steuerpolitikdebatte in Wahlkampfzeiten „seine Kon-

trolldichte getrost zur�cknehmen und auf die Selbst-

kontrolle im politischen Prozess vertrauen“159 w�rde

und ginge g�nzlich an der Realit�t steuergesetzlicher

Grundrechtseingriffe vorbei. Nicht umsonst spricht

sich Wolfgang Sch�n �berzeugend f�r die �berwin-

dung institutioneller Defizite demokratischer Steuer-

gesetzgebung durch eine „kraftvolle grundrechtliche

Kontrolle“160 aus.

Auch die in der Tat intensive Lobbyarbeit in den von

der Parlaments�ffentlichkeit nicht wahrgenommenen

Feldern der Steuergesetzgebung kann eine Zur�ck-

nahme der Kontrolldichte nicht begr�nden. Ganz im

Gegenteil, birgt gerade die – eben nicht parlamenta-

risch institutionalisierte – Lobbyarbeit die Gefahr der

verfassungswidrigen Ber�cksichtigung von Gruppen-

interessen161. Im �brigen ist keineswegs klar, ob das

Steuerrecht tats�chlich wesentlich st�rker als andere

Rechtsgebiete, man denke an Gesundheitswesen oder

Industriepolitik, durch Lobbyarbeit beeinflusst ist.

Ohne dass hier einer verfassungsgerichtlichen Son-

derdogmatik das Wort geredet werden soll, gibt es ein

entscheidendes Argument, das nicht nur gegen die

Zur�cknahme, sondern eher f�r ein Mehr als f�r ein

Weniger der Kontrolle spricht: Wie kein anderes

Rechtsgebiet verfolgt der Gesetzgeber im Steuerrecht

Eigeninteressen. Steuermindereinnahmen verk�rzen

politische Gestaltungsm�glichkeiten, Steuermehrein-

nahmen erm�glichen ein Mehr an Gestaltung. Dies

versteht auch der steuerrechtlichen Themen ansons-

ten fernstehende Parlamentarier. In anderen Verfah-

ren bezeichnet man derlei als Befangenheit, aus der

ein ganz besonderes Kontrollbed�rfnis resultiert. Fritz
Ossenb�hl bringt es auf den Punkt: „Wo es um Geld

geht, ob im Steuerrecht oder beim Finanzausgleich,

m�ssen ratio und Rechtsgef�hl oft genug dem finan-

ziellen Kalk�l weichen“162. Dies ist trotz der – zumeist

untersch�tzten – R�ckwirkungen des Finanzaus-

gleichs auf den einzelnen B�rger bei der staatsinter-

nen Verteilung von Geldern m�glicherweise noch hin-

nehmbar. Dem Finanzausgleich wohnt ein Moment

des Aushandelns inne. Das Steuerrecht greift indes

unmittelbar in die Freiheit der Steuerpflichtigen ein.

Will man festhalten am Schutz von Freiheit und Eigen-

tum, darf die Kontrolldichte, wenn sie nicht verst�rkt

werden muss, so keinesfalls zur�ckgenommen wer-

den.

2. Abgesenkter Verfassungsrechtsschutz f�r Unter-

nehmen?

Oliver Lepsius bekr�ftigt die Forderung nach Absen-

kung der verfassungsgerichtlichen Pr�fintensit�t

noch einmal f�r den Bereich des Unternehmensteuer-

rechts163. Im steuerrechtlichen Schrifttum wird genau

entgegengesetzt die herabgesetzte Kontrolldichte f�r

unternehmensteuerrechtliche Vorschriften beklagt164.

Es ist augenf�llig, dass das BVerfG dem Unternehm-

steuergesetzgeber gr�ßere Spielr�ume einr�umt165.

Die �berwiegende Zahl der Beanstandungen steuer-

rechtlicher Normen durch das BVerfG betrifft nat�rli-

che Personen. Im Unternehmensteuerrecht werden

die Maßst�be stark aufgelockert. Im Recht der indi-

rekten Steuern versagt die Kontrolle nahezu vollst�n-

dig. Dies liegt zum einen an der �berproportional ho-

hen Erfolgsquote von Art. 6 GG und dem Schutz des

Existenzminimums, l�sst sich aber auch in den auf

den allgemeinen Gleichheitssatz gest�tzten Verfahren

nachweisen166. Seine steuerrechtliche Gleichheitssatz-

dogmatik hat das BVerfG anhand der Einkommen-

steuer der nat�rlichen Person entwickelt und zum Teil

auch auf diese beschr�nkt167, freilich ohne f�r diese

unterschiedlichen Maßst�be dogmatisch tragf�hige

Begr�ndungen anzuf�hren. M�glicherweise liefert

Lepsius hierf�r das dogmatische missing link.

So bemerkt er zu der von ihm scharf kritisierten Ent-

scheidung des BVerfG zur R�ckwirkung des KAGG: „Sie

die Bank kauft sich die Experten, um die Rechtslage zu

ihren Gunsten auszulegen.“168 Weiter formuliert er:

„Lieschen M�ller ist anders zu behandeln als eine Kapitalge-

sellschaft; bei juristischen Personen ist �berdies zwischen

kleinen und mittelst�ndischen Unternehmen (KMUs) und

Konzernen zu differenzieren. Juristische Personen, die auf-

grund ihrer Organisationsstruktur und �konomischen

Machtf�lle andere rechtliche Gestaltungs- und Informations-

m�glichkeiten als der kleine Mann haben, tragen die Beweis-

last, warum sie angesichts ihrer organisatorischen und �ko-

nomischen M�glichkeiten eine unklare Rechtslage nicht er-

kannt haben, sondern trotzdem Dispositionen getroffen ha-

ben, f�r die sie nun Vertrauensschutz begehren“169.

Die ge�ußerten Zweifel an einer Gleichbehandlung

von nat�rlichen und juristischen Personen f�r Zwe-

cke der Vertrauensschutzdogmatik betreffen die Vor-

hersehbarkeit der Rechts�nderung und die Frage, ob

es hierf�r auf die individuellen Erkenntnism�glichkei-

ten ankommt. Dies ist eine Betrachtung, die sich etwa

auch in der Vertrauensschutzrechtsprechung des Eu-

rop�ischen Gerichtshofs findet170. Die Forderung nach

159 So de Vorschlag von Lepsius, JZ 2009, 260 (261).

160 Sch�n, StuW 2013, 289 (295).

161 Tipke, StuW 2014, 273 (276).

162 Ossenb�hl, in FS 50 Jahre BVerfG, 2001, 33 (43).

163 Lepsius, JZ 2014, 488 (492 und passim).

164 Schulze-Osterloh, in FS Raupach, 2006, 531 f.; Hey, StbJb.

2007/08, 19 (50); Dr�en, Ubg 2009, 23 ff.; Hey, in FS Herzig,

2010, 7 (8 ff.).

165 BVerfG v. 21.6.2006 – 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (§ 32c

EStG); BVerfG v. 15.1.2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1

(Gewerbesteuer); BVerfG v. 12.5.2009, 1 BvR 23/00, BVerf-

GE 123, 111 (Jubil�umsr�ckstellung); BVerfG v.

12.10.2010, 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (§ 8b KStG).

166 BVerfG v. 9.12.2008, 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (Pend-

lerpauschale); BVerfG v. 6.7.2010, 2 BvL 13/09, BVerfGE

126, 268 (h�usliches Arbeitszimmer); beide Erbschaft-

steuerentscheidungen (BVerfG v. 22.6.1995, 2 BvR 552/91,

BVerfGE 93, 165 Erbschaftsteuer I; BVerfG v. 7.11.2006, 1

BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 Erbschaftsteuer II) richteten

sich zumindest mittelbar gegen die Beg�nstigung von

Unternehmen.

167 Zutreffende Beobachtung von Osterloh/Nußberger, in

Sachs (Hrsg.), GG7, Art. 3 Rz. 169 ff.

168 Lepsius, JZ 2014, 488 (492).

169 Lepsius, JZ 2014, 488 (499).

170 Hierzu Booß, in Grabitz/Hilf, Das Recht der Europ�ischen

Union
40

, Art. 37 EGV, Rz. 27; Scheuing, in Schulze/Zuleeg/

Kadelbach, Europarecht
2
, § 6 Rz. 41; Hanf, Za�RV 1999,

51, 55 f.; Gilsdorf, RIW 1983, 22 (26).
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Abstufung des Schutzes in Abh�ngigkeit zur �kono-

mischen Situation bzw. rechtlichen Struktur des Be-

troffenen wird von Lepsius aber auch auf den Bereich

der Grundrechte bezogen171. Grundrechte werden in

seinem demokratiestaatlichen Verfassungsverst�nd-

nis vornehmlich als Minderheitenschutz verstanden.

Auch wird die Frage notwendiger Differenzierung

zwischen nat�rlichen und juristischen Personen auf-

geworfen.

Inwieweit sich eine derartige Tendenz auch in ande-

ren Rechtsgebieten findet, bed�rfte gr�ndlicherer Un-

tersuchung, die vor allem auch das Annahmeverhal-

ten des BVerfG mit einbeziehen m�sste. Aus einer

�berschl�gigen Analyse der Rolle von (Groß)unter-

nehmen in den Senatsentscheidungen seit dem Jahr

2000 l�sst sich jedenfalls nicht folgern, dass das

BVerfG im Steuerrecht unternehmensfreundlicher

agiert als in anderen Rechtsgebieten172.

Gegen eine Herabsetzung des Grundrechtsschutzes

nach wirtschaftlicher Gr�ße bzw. rechtlicher Organi-

sationsstruktur l�sst sich vieles sagen. Art. 19 Abs. 3

GG tr�gt dem Umstand Rechnung, dass die Bildung ju-

ristischer Personen und der Zusammenschluss zu ge-

meinsamem wirtschaftlichem Handeln Ausdruck der

Wahrnehmung �konomischer Freiheit des einzelnen

ist. Hinter juristischen Personen stehen nat�rliche. Im

„Durchgriff“173 bzw. „Durchblick“174 auf den Menschen

wird die Rechtfertigung des Grundrechtsschutzes der

juristischen Person gesehen. Der Schutz der juristi-

schen Person vor verfassungswidriger Besteuerung

dient gleichzeitig dem Schutz der kleinsten ihrer

Kleinanleger. Nicht die juristische Person ist im Endef-

fekt Steuertr�ger, sondern – ungeachtet der im Einzel-

nen nicht ganz klaren �berw�lzungsmechanismen –

in jedem Fall auch der Anleger, weil sein Dividenden-

anspruch unmittelbar vom Nachsteuergewinn der

aussch�ttenden K�rperschaft ber�hrt wird. Deshalb

geht – jedenfalls f�r steuerliche Zwecke – auch eine

Differenzierung nach Unternehmensgr�ße fehl. Hin-

ter einem Großkonzern k�nnen besonders viele

Kleinanleger stehen (Stichwort „Volksaktie“). Zudem

ist Grundrechtsschutz nicht generell kapitalisierbar175.

Der Schutz kann nicht davon abh�ngen, ob der Betrof-

fene es sich leisten kann, verletzt zu werden. Der

Schwere des Eingriffs bzw. dem Ausmaß der Ungleich-

behandlung wird im Rahmen der Verh�ltnism�ßig-

keitspr�fung Rechnung getragen. Auch die Versch�r-

fung des Schutzes der nat�rlichen Person im Bereich

des Existenzminimums durch Art. 1 GG tr�gt zu einer

Abstufung bei. F�r eine generelle Herabsetzung des

Schutzes nach Unternehmensgr�ße, �konomischer

Machtf�lle oder Organisationsstruktur ist, auch wenn

die unternehmensteuerrechtliche Rechtsprechung

des BVerfG durchaus derartige Tendenzen zeigt176, da-

r�ber hinaus kein Raum.

VI. Fazit

Die Kritik der Staatsrechtslehre entz�ndet sich an ein-

zelnen Entscheidungen zugunsten der Steuerpflichti-

gen und zieht hieraus generalisierende Schlussfolge-

rungen, wohlgemerkt ohne die Gesamtheit der

BVerfG-Rechtsprechung auf dem Gebiet des Steuer-

rechts in den Blick zu nehmen und ohne diese in den

Gesamtkontext der Entscheidungspraxis des BVerfG

einzuordnen.

Diese Engf�hrung der Argumentation anhand einzel-

ner Entscheidungen wirft ein Licht auf die Folgen der

zunehmenden disziplin�ren Differenzierung. Wissen-

schaftspolitik predigt best�ndig Interdisziplinarit�t.

Dabei ist der Dialog innerhalb der Disziplinen kaum

minder prek�r. Historisch fand der Zugang zum

Steuerrecht als klassisches Eingriffsrecht aus den

Staatswissenschaften statt, ohne dass den Besonder-

heiten dieses Rechtsgebiets viel Beachtung geschenkt

wurde177. Mit der Entwicklung einer modernen Steuer-

rechtswissenschaft ab den 1960er Jahren hat sich dies

gewandelt. Das Steuerrecht hat sich emanzipiert, eige-

ne dogmatische Strukturen entwickelt. Verfassungs-

rechtliche Fragen werden abseits des allgemeinen

staatsrechtlichen Diskurses er�rtert.

So begr�ßenswert die Herausbildung einer eigenst�n-

digen Steuerrechtswissenschaft ist178, so darf hier�ber

der Dialog mit dem Staatsrecht nicht ins Hintertreffen

geraten179. Interdisziplinarit�t f�ngt nicht erst im Aus-

tausch mit Wirtschaftswissenschaftlern, Soziologen

und Historikern statt, sondern auch innerdisziplin�r.

Andernfalls besteht in der immer st�rker ausdifferen-

zierten Rechtswissenschaft die Gefahr der Entstehung

rechtsdogmatischer Parallelwelten180. Wir brauchen

die Kontroverse und den Dialog sowohl interdiszipli-

n�r als auch innerdisziplin�r. M�ge Steuer und Wirt-
schaft auch in Zukunft der Ort dieser Auseinanderset-

zung sein.

171 Lepsius, Der Staat 52 (2013), 157 (183 f.).

172 Die nichtsteuerrechtlichen Entscheidungen ergingen zu

gut 50 % zugunsten der Unternehmen, im steuerrechtli-

chen Bereich waren Unternehmen nur zu etwa 30 % er-

folgreich.

173 BVerfG v. 2.5.1967, 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362 (369);

BVerfG v. 14.4.1987, 1 BvR 775/84, BVerfGE 75, 192 (195).

174 BVerfG v. 8.7.1982, 2 BvR 1187/80, BVerfGE 61, 82 (101).

175 Kein „Dulde und liquidiere“, s. Bethge, VVDStRL 57

(1997), 7 (44).

176 Vgl. Sachs, in Sachs (Hrsg.), GG
7
, 2014, Art. 19 Rz. 58.

177 Z.B. Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 13,

1924, 315 ff.

178 Zur Eigenentwicklung des Steuerrechts Waldhoff, DV 41

(2008), 259.

179 So auch der Appell von Tipke, StuW 2014, 273 (285).

180 Dabei kann es nicht darum gehen, Spezialist in der je-

weils anderen Materie zu werden. Freilich d�rfte man als

Voraussetzung steiler Thesen zum Steuerverfassungs-

recht auch aus der Feder von Staatsrechtslehrern die

Wahrnehmung der Grundstrukturen und Sachgesetzlich-

keiten des Steuerrechts verlangen d�rfen. So geht Lep-
sius’ Kritik an der Entscheidung zur Entfernungspauscha-

le schlicht fehl, wenn sie auf der – nicht weiter belegten –

Annahme fußt, es handle sich um eine Steuerverg�nsti-

gung (JZ 2009, 260, 262 oben). Man kann diese Auffas-

sung (m�glicherweise) vertreten, aber die hieraus abge-

leitete Kritik der BVerfG-Entscheidung geht fehl, weil die

Entscheidung eben nicht von dieser Einordnung ausgeht.

18 Hey, Nimmt das Steurrecht in der BVerfG-Judikatur eine Sonderrolle ein? StuW 1/2015
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I. Einleitung

Das Ehegattensplitting ist sp�testens seit der letzten

Bundestagswahl wieder in den Fokus der politischen

und wissenschaftlichen Diskussion ger�ckt. W�hrend

die CDU/CSU sich f�r eine Beibehaltung des Ehegat-

tensplittings ausspricht und sogar �berlegungen in

Richtung eines Familiensplittings anstellt, wollen die

�brigen im Bundestag vertretenen Parteien das Ehe-

gattensplitting abschaffen. An dessen Stelle soll eine

Individualbesteuerung treten, wobei die Ansichten

auseinander gehen, wie diese ausgestaltet sein soll.

W�hrend die Partei DIE LINKE eine „reine“ Individualbe-

steuerung anstrebt, haben sowohl die SPD als auch

B�ndnis 90/Die Gr�nen eine Individualbesteuerung mit

begrenztem Einkommenstransfer zwischen den Ehegat-

ten und somit ein Realsplitting auf ihrer Agenda.

Auch in den Steuerwissenschaften wird das Ehegat-

tensplitting seit langem kontrovers diskutiert. W�h-

rend das Ehegattensplitting in der rechtswissenschaft-

lichen Literatur, der Rechtsprechung des BVerfG fol-

gend, trotz heftiger Kritik mehrheitlich als sachge-

recht angesehen wird, �berwiegen in der Finanzwis-

senschaft und der Betriebswirtschaftlichen Steuerleh-

re die Stimmen, die eine Abschaffung des Ehegatten-

splittings fordern.

Bef�rworter des Ehegattensplittings betonen den Ein-

kommenstransfer, der in einer Ehe als Erwerbs- und

Verbrauchsgemeinschaft stattfindet und steuerlich zu

ber�cksichtigen sei. Zudem beeinflusse das Ehegat-

tensplitting die innerfamili�re Arbeitsteilung nicht

und biete auch keinen Anreiz zur Steuergestaltung.

Die Kritik am Ehegattensplitting richtet sich gegen

die Bevorzugung von (Einverdiener-)Ehepaaren mit

hohen Einkommen und die fehlende Familienf�rde-

rung. Auch die negativen Erwerbsanreize f�r Ehe-

frauen spielen eine wichtige Rolle. Zudem ist das Ehe-

gattensplitting dem Verdacht ausgesetzt, �berkomme-

ne Strukturen zu konservieren und das Patriarchat zu

st�tzen, kurzum das Ehegattensplitting gilt als frauen-

feindlich.

Die Diskussion �ber das Ehegattensplitting ist nicht

neu, sondern wird seit langem und oftmals sehr emo-

tional gef�hrt. Dies m�ndet in den Vorw�rfen, das

Splitting sei „frauenfeindlich und kann Familien zerst�-
ren“1 und „arbeitsmarktpolitisch ein Skandal“2 sowie der

Bezeichnung gutsituierter nicht erwerbst�tiger Ehe-

frauen als „kuchenfressende Pelztierchen“3. Es wird

auch vom „Million�rsgattinnen-Effekt“4 gesprochen.

Den Gegnern des Ehegattensplittings wird eine „pa-
thologische Fixierung auf einen nicht vorhandenen
,Splittingvorteil‘ attestiert“.5 Eine Einigung �ber die

zweckm�ßige Besteuerung von Ehepaaren konnte

bislang nicht erzielt werden und ist auch zuk�nftig

kaum zu erwarten.

Der folgende Beitrag zeigt die wesentlichen Argumen-

tationslinien f�r und wider das Ehegattensplitting in

den drei Steuerwissenschaften auf. Ein kompletter Li-

teratur�berblick �ber das nahezu un�berschaubare

Schrifttum zum Ehegattensplitting ist dagegen nicht

beabsichtigt. Ebenso werden nicht s�mtliche der an-

gef�hrten Argumente dargestellt. Auch wird bei den –

aus Sicht der Autoren – wesentlichen Punkten nicht

jegliche Ver�stelung in der Argumentationsf�hrung

dargelegt. All dies w�rde den Umfang des Beitrags

sprengen. Vielmehr wird der Versuch unternommen,

* Prof. Dr. Ralf Maiterth ist Inhaber der KPMG-Stiftungsprofes-

sur f�r Betriebswirtschaftliche Steuerlehre an der Humboldt-

Universit�t zu Berlin, Forschungsprofessor am DIW und Vor-

standsmitglied des Arbeitskreises Quantitative Steuerlehre

(arqus). M.Sc. Malte Chirvi ist wissenschaftlicher Mitarbeiter

an diesem Lehrstuhl.

1 Konrad, Zeit Online v. 15.8.2002 sowie Die Zeit 2002, Ausga-

be 34.

2 So laut Spiegel-Online v. 15.10.2013 der ehemalige SPD

Kanzlerkandidat Peer Steinbr�ck.

3 Lang, StuW 1983, S. 114, spricht dabei von „neidvoller Pole-
mik gegen die Ehefrauen der Spitzenverdiener“.

4 Mennel, Gutachten D zum 50. Deutschen Juristentages,

1974, S. D 175.

5 Homburg, StuW 2000, S. 264.
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die grundlegenden Argumente f�r bzw. gegen das

Ehegattensplitting in den einzelnen Steuerwissen-

schaften herauszuarbeiten.

II. Auswirkungen alternativer Besteuerungsformen

auf die Steuerbelastung von Ehepaaren

Im Folgenden werden drei m�gliche Formen der Ehe-

gattenbesteuerung, die im vorliegenden Beitrag eine

Rolle spielen, kurz dargestellt. Auf die „rohe“ Haus-

haltsbesteuerung, die in Deutschland bis zum Jahr

1957 existierte und bei der das Einkommen beider

Eheleute zusammengerechnet und dem Regeltarif un-

terworfen wird, wird nicht eingegangen.6

Beim gegenw�rtigen Ehegattentarifsplitting, nachfol-

gend Ehegattensplitting genannt, werden das zu ver-

steuernde Einkommen des Mannes (YM) und der Frau

(YF) zusammengerechnet und zur Berechnung der Ein-

kommensteuer (T) auf die Ehegatten so verteilt, als h�tte

jeder 50 % des gemeinsamen Einkommens erzielt:7

1) T = T[(YM + YF)/2] * 2

Im Fall der („reinen“) Individualbesteuerung wird je-

der Ehegatte eigenst�ndig besteuert und die Ehe

bleibt unber�cksichtigt:

2) T = T(YM) + T(YF)

Eine dritte Form der Ehegattenbesteuerung ist das

sog. Ehegattenrealsplitting. Es handelt sich um eine In-

dividualbesteuerung, bei der ein Betrag (U) beim bes-

ser verdienenden Ehegatten, welcher annahmegem�ß

der Ehemann ist, abgezogen werden kann und beim

anderen Ehegatten zu versteuern ist (Realsplitting):

3) T = T(YM – U) + T(YF + U), mit U = Min

Sofern keine Begrenzung des Einkommenstransfers

auf einen H�chstbetrag (H) erfolgt, wirken das Real-

splitting und das Ehegattensplitting identisch. Eine

restriktive Variante des Realsplittings, wie sie von

B�ndnis 90/DIE GR�NEN ins Spiel gebracht wurde,

sieht vor, dass der Grundfreibetrag beim besserver-

dienenden Ehegatten lediglich insoweit abgezogen

werden darf, wie er das Einkommen des anderen Ehe-

gatten �bersteigt.

III. H�he und Zusammensetzung des Splittingeffekts

Im Zusammenhang mit den Verteilungswirkungen des

Ehegattensplittings steht der maximale tarifliche Split-

tingeffekt8 in der Kritik. Dieser entspricht der Steuer-

ersparnis eines Ehepaars gegen�ber einer Individual-

besteuerung und betr�gt gegenw�rtig 15.761 .. Der

Splittingeffekt setzt sich aus drei Komponenten zu-

sammen:

1. Den doppelt gew�hrten Grundfreibetrag. Der maxi-

male Grundfreibetragseffekt macht 3.509 . (42 % v.

8.354 .) aus.

2. Den Entlastungseffekt in der direkten Progres-

sionszone, der sich auf maximal 4.730 . bel�uft.

3. Die Steuerentlastung im Rahmen der „Reichen-

steuer“. Diese betr�gt maximal 7.522 . (3 % v.

250.731 .).

Die Gegner des Ehegattensplittings stellen regelm�-

ßig auf den maximalen (absoluten) Splittingeffekt9 ab,

der knapp zur H�lfte auf die „Reichensteuer“ zur�ck-

zuf�hren ist und nur bei Alleinverdiener-Ehepaaren

mit einem zu versteuernden Einkommen �ber

501.460 . zum Tragen kommt. Sobald beide Ehegatten

ihren Beitrag zum Familieneinkommen leisten, geht

der Splittingeffekt merklich zur�ck, wie Abbildung 1

belegt.

Bereits bei einer Einkommensverteilung im Verh�ltnis

90:10 unterschreitet der Splittingeffekt deutlich sei-

nen Maximalwert. Bei einer Einkommensverteilung

im Verh�ltnis 75:25, wie sie im Mittel bei deutschen

Ehepaaren in etwa vorliegt10, liegt der maximale Split-

tingeffekt nahezu immer unter 2.000 .. Selbst in der

Spitze �bersteigt er 4.000 . nicht. Im Fall der Gleich-

verteilung der Einkommen beider Ehegatten betr�gt

der Splittingeffekt unabh�ngig von der Einkommens-

h�he 0 ..

IV. Rechtsprechung des BVerfG

Eine („rohe“) Haushaltsbesteuerung, bei der das eheli-

che Gesamteinkommen dem Grundtarif unterworfen

wird, ist verfassungswidrig. Dies hat das BVerfG am

17.1.1957 (1 BvL 4/54) f�r die bis dahin in Deutschland

geltende Haushaltsbesteuerung entschieden. Der Ge-

setzgeber hat darauf mit der Einf�hrung des Ehegat-

tensplittings im Jahre 1958 reagiert.

Abbildung 1: Splittingeffekt bei unterschiedlicher

Verteilung des Einkommens

6 Die mit dieser Besteuerung verbundene „marriage penal-

ty“ wird einhellig kritisiert (vgl. Carpenter/Lassila/Smith,

JLERI 2013, S. 107-130; Feldmann/Fichtner, Mercatus Cen-

ter WP 12-24 2012, S. 1-16).

7 Genau genommen werden die Summe der Eink�nfte der

Ehegatten zusammengerechnet, davon die gesamten Son-

derausgaben sowie die außergew�hnlichen Belastungen

abgezogen und das sich danach ergebende zu versteuern-

de Einkommen wird gleichm�ßig auf die Ehegatten ver-

teilt.

8 Zudem bewirkt das Ehegattensplitting einen Verlustaus-

gleich zwischen positiven und negativen Eink�nften der

Ehegatten, was jedoch eher selten adressiert bzw. kritisiert

wird (anders Vollmer, Das Ehegattensplitting, 1998, S. 93).

9 Sie sprechen von einem „Splittingvorteil“. Da dieser je-

doch eine Individualbesteuerung als „richtige“ Form der

Ehegattenbesteuerung impliziert, verwenden wir den neut-

ralen Begriff „Splittingeffekt“.

10 Aus der Einkommensteuerstatistik 2007 ergibt sich in

etwa diese Verteilung.

20 Maiterth/Chirvi, Das Ehegattensplitting aus Sicht der Steuerwissenschaften StuW 1/2015



Ob das Ehegattensplitting verfassungsrechtlich zwin-

gend ist, l�sst sich nicht zweifelsfrei sagen. Es ist in

jedem Fall verfassungskonform. Das BVerfG f�hrt in

seiner Entscheidung vom 3.11.1982 aus: „Das Splitting-
verfahren entspricht dem Grundsatz der Besteuerung
nach der Leistungsf�higkeit. Es geht davon aus, dass zu-
sammenlebende Ehegatten eine Gemeinschaft des Er-
werbs- und Verbrauchs bilden, in der ein Ehegatte an
den Eink�nften und Lasten des anderen wirtschaftlich je-
weils zur H�lfte teilhat. [...] Damit kn�pft das Splitting an
die wirtschaftliche Realit�t der intakten Durchschnittsehe
an, in der ein Transfer steuerlicher Leistungsf�higkeit
zwischen den Partnern stattfindet. Diese Ehegattenbe-
steuerung steht auch in Einklang mit den Grundwertun-
gen des Familienrechts. Die Institute des Zugewinnaus-
gleichs und neuerdings des Versorgungsausgleichs las-
sen den Grundsatz erkennen, dass das w�hrend der Ehe
Erworbene gemeinschaftlich erwirtschaftet ist.“ Ferner

handele es sich beim Ehegattensplitting um „keine be-
liebig ver�nderbare Steuer-,Verg�nstigung‘, sondern [...]

eine [...] sachgerechte Besteuerung“.11 Die Sichtweise

der Ehe als Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft hat

das BVerfG erst j�ngst in seiner Entscheidung zur An-

wendung des Splittingverfahrens auf eingetragene Le-

benspartnerschaften best�tigt.12

Eine Individualbesteuerung erscheint dagegen unzu-

l�ssig, da das BVerfG die Steuerfreistellung des fami-

li�ren Existenzminimums fordert.13 Daher steht dem

Gesetzgeber wohl bestenfalls ein Realsplitting mit

�bertragbarem Grundfreibetrag als Minimalform der

steuerlichen Ber�cksichtigung der Ehe offen.

V. Ehegattensplitting in den Steuerwissenschaften

1. Beurteilung des Ehegattensplittings im juristischen

Schrifttum

a) Ehegattensplitting in der juristischen Literatur �ußerst
umstritten

Das Ehegattensplitting ist im steuerjuristischen

Schrifttum �ußerst umstritten, wenn es um den gesetz-

lichen G�terstand der Zugewinngemeinschaft geht.

Die Einsch�tzung reicht von „Fremdk�rper im deut-
schen Einkommensteuerrecht“14 bis zu „verfassungs-
rechtlich gebotene Form der Ehegattenbesteuerung“15.

Weitgehende Einigkeit herrscht dagegen dar�ber, wie

die ad�quate Besteuerung der beiden (vertraglichen)

Rechtsst�nde „G�tertrennung“ und „G�tergemein-

schaft“ aussehen sollte.16

Im Fall der G�tertrennung verf�gen die Eheleute �ber

zwei getrennte Verm�gensmassen. Die Eink�nfte ei-

nes Ehegatten fließen in seine Verm�gensmasse und

sein Partner hat zivilrechtlich weder w�hrend der Ehe

noch nach deren Beendigung einen Anspruch auf die-

ses Verm�gen und die daraus resultierenden Eink�nf-

te. Von daher wird argumentiert, dass sich die Eheleu-

te wissentlich gegen ein gemeinsames Wirtschaften

entschieden h�tten, und von daher eine Individualbe-

steuerung der Ehegatten angezeigt sei.17

Haben Eheleute vertraglich eine G�tergemeinschaft

vereinbart, wird das Verm�gen der Partner gemein-

schaftliches Verm�gen (Gesamtgut), und die erzielten

Eink�nfte fallen ebenfalls unter dieses Gesamtgut.18

Die Ehegatten vereinnahmen das gemeinschaftliche

Einkommen damit zivilrechtlich jeweils zur H�lfte, so

dass das Ehegattensplitting als gerechtfertigt gilt.19

Ansonsten ist das Ehegattensplitting unter Juristen

nach wie vor �ußerst umstritten.20 Die Diskussion

�ber das Ehegattensplitting weist unterschiedliche Fa-

cetten auf, die zugunsten oder gegen das Ehegatten-

splitting angef�hrt werden.

b) Ehegattensplitting und Besteuerung nach der
Leistungsf�higkeit

aa) Ehe als Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft

In �bereinstimmung mit der Auffassung des BVerfG

sehen die Bef�rworter des Ehegattensplittings in der

Ehe eine Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft.21 Da

im Rahmen der Erwerbsgemeinschaft steuerliche

Leistungsf�higkeit vom Ehegatten, der das h�here

(Markt-)Einkommen erzielt, auf den Ehegatten mit

dem niedrigeren (Markt-)Einkommen �bertragen wer-

de, bewirke das Splittingverfahren eine Besteuerung

11 BVerfG v. 3.11.1982, 1 BvR 620/78; 1 BvR 1335/78; 1 BvR

1104/79; 1 BvR 363/80, Rz. 105.

12 BVerfG v. 7.5.2013, 2 BvR 909/06; 2 BvR 1981/06; 2 BvR 288/

07.

13 BVerfG v. 10.11.1998, 2 BvL 42/93.

14 Schuler-Harms, FPR 2012, S. 298.

15 Merkt, DStR 2009, S. 2226.

16 Vgl. dazu Seer, in: Drenseck/Seer, FS f�r Heinrich Wilhelm

Kruse, 2001, S. 364 f.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung
2
,

2000, S. 376 ff..; Vogel, in: Verhandlungen des 50. Deut-

schen Juristentages, 1974, S. L 182; Vogel, StuW 1999,

S. 208; Vollmer (FN 8) S. 93.

17 Vgl. Felix, in: Seel, Ehegattensplitting und Familienpolitik,

2007, S. 81 f..; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Ein-

kommensteuer, 1988, S. 630; Tipke (FN 16) S. 379; Vogel,
DStR 1977, 38; Vogel, StuW 1999, S. 208. Baumgarten/
Houben, StuW 2014, S. 124 f., weisen darauf hin, dass nicht

immer getrenntes Wirtschaften urs�chlich f�r eine G�ter-

trennung sein muss, sondern diese bspw. auch begr�ndet

wird, um das Privatverm�gen gegen unternehmerische Ri-

siken abzuschirmen.

18 Jedoch kann ein Verm�gensgegenstand durch Ehevertrag

zum sog. Vorbehaltsgut (§ 1418 BGB) erkl�rt werden. Die-

ses bleibt Eigentum des betreffenden Ehegatten und die

erzielten Ertr�ge stehen einzig diesem zu.

19 Vgl. B�ckenf�rde, StuW 1986, S. 339; Lang (FN 17) S. 628;

Seer (FN 16) S. 363; Vogel, StuW 1999, S. 209.

20 Dies war bereits vor vier Jahrzehnten der Fall und schlug

sich in einem Beschluss des 50. Deutschen Juristentag nie-

der, wo eine knappe Mehrheit f�r die Abschaffung des

Ehegattensplittings und die Einf�hrung einer Individualbe-

steuerung pl�dierte (vgl. Verhandlungen des 50. Deut-

schen Juristentags 1974, S. L 230).

21 Vgl. bspw. Felix (FN 17) S. 82; Haarmann, in: Verhandlun-

gen des 50. Deutschen Juristentages, 1974, S. L 186; Kirch-
hof, NJW 2000, 2794; Lang (FN 17) S. 629; Merkt, DStR

2009, S. 2223; Seer (FN 16) S. 364; Seiler, in: Seel, Ehegatten-

splitting und Familienpolitik, 2007, S. 13; Tipke (FN 16)

S. 378. Tipke betont jedoch, dass die rechtliche und wirt-

schaftliche Situation von Eheleuten in Deutschland nicht

zwingend ein Ehegattensplitting erfordert, vgl. Tipke
(FN 16) S. 381.
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entsprechend dem Leistungsf�higkeitsprinzip.22 Die

Halbteilung des zu versteuernden Einkommens wird

dabei sowohl mit den Grundwertungen des Familien-

rechts als auch mit der Lebenswirklichkeit in der „in-

takten Durchschnittsehe“ begr�ndet.23 Gegner des

Ehegattensplittings bestreiten dagegen die Existenz

einer Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft sowohl

im rechtlichen als auch im tats�chlichen Sinne.24

Die kontroverse Diskussion �ber das Vorliegen einer

Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft liegt insbeson-

dere in der rechtlichen Ausgestaltung des gesetzli-

chen G�terstands der Zugewinngemeinschaft begr�n-

det. Die Zugewinngemeinschaft tritt von Rechts we-

gen ein, wenn die Ehegatten nicht vertraglich etwas

anderes vereinbaren, und ist der mit Abstand am wei-

testen verbreitete G�terstand.25 Sie beinhaltet w�h-

rend des Bestehens der Ehe eine G�tertrennung, d.h.,

ein Ehegatte partizipiert w�hrend der Ehe nicht auto-

matisch an der H�lfte der Verm�gensgegenst�nde, die

der andere Ehegatte erwirbt. An die Stelle der dingli-

chen Teilhabe tritt ein schuldrechtlicher Ausgleichs-

anspruch auf die H�lfte des w�hrend der Ehe erwirt-

schafteten Zugewinns.26 Der Ausgleichsanspruch wird

jedoch erst bei Aufl�sung des gesetzlichen G�terstan-

des durch Scheidung, Tod oder Vertrag realisiert.

Bef�rworter des Ehegattensplittings verweisen da-

rauf, dass sich die Zugewinnausgleichsforderung kon-

tinuierlich im Laufe der Ehezeit entwickele und dass

das Ehegattensplitting dem Rechnung trage. Die Zuge-

winnausgleichsforderung w�rde im Zeitpunkt ihres

wirtschaftlichen Entstehens w�hrend der Ehezeit „pe-

riodisiert“ und die aus wirtschaftlicher Sicht gegebene

h�lftige Teilung des Einkommens ad�quat ber�cksich-

tigt.27 Neben den rechtlichen Aspekten des Zugewin-

nausgleichs wird auch auf die „intakte Durchschnitts-

ehe“ verwiesen, in der sich die Ehepartner wechselsei-

tig unterst�tzten und sowohl am wirtschaftlichen Er-

folg als auch an den Lasten des jeweils anderen parti-

zipierten, wodurch ein Transfer wirtschaftlicher Leis-

tungsf�higkeit stattfinde.28

Zudem betonen Bef�rworter des Ehegattensplittings

unterhaltsrechtliche Aspekte. „Es ist zwar richtig, dass
der Unterhaltsanspruch des haushaltsf�hrenden Ehegat-
ten im Familienunterhalt aufgeht. Aber dadurch wird ge-
rade deutlich, dass §§ 1360, 1360 a BGB die Ehe im t�gli-
chen Leben als Verbrauchs- und Wirtschaftsgemein-
schaft begreifen, in die beide Ehegatten ihren Anteil er-

werbswirtschaftlich-monet�r oder durch Haushaltsf�h-
rung gleichberechtigt einbringen“.29 In diesem Zusam-

menhang wird auch das Scheidungsrecht genannt.

§ 1578 BGB, der den Scheidungsunterhalt regelt,

nimmt Bezug auf die ehelichen Lebensverh�ltnisse.

Im Rahmen dieser Regelung gehen die Zivilgerichte

vom sog. Halbteilungsgrundsatz aus.30 Da die Ehegat-

ten w�hrend des Bestehens der Ehe gleichm�ßig am

Lebensstandard partizipierten, sei bei der Aufteilung

des Einkommens grunds�tzlich jedem Ehegatten die

H�lfte davon zuzubilligen. Von daher liege dem Zivil-

recht die Vorstellung einer h�lftigen Zuordnung der

w�hrend einer Ehe erwirtschafteten Eink�nfte zu-

grunde.31

Auch der Versorgungsausgleich (§ 1587 BGB), der im

Scheidungsfall neben den Zugewinnausgleich tritt,

wird zugunsten des Ehegattensplittings angef�hrt. Bei

Scheidung werden die w�hrend der Ehe erworbenen

Rentenanwartschaften gleichm�ßig auf die Ehegatten

verteilt. Seer spricht vom „Rentensplitting“, das nicht

nur �ußerlich mit dem Ehegattensplitting gleichgela-

gert sei.32

Gegner des Ehegattensplittings bestreiten dagegen

die Existenz einer Erwerbs- und Verbrauchsgemein-

schaft sowohl mit Verweis auf das Zivilrecht als auch

auf die tats�chlichen Lebensverh�ltnisse. Die Ehe als

Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft gilt als „Fik-

tion“.33

Im Hinblick auf die Zugewinngemeinschaft wird auf

die zivilrechtlich vorliegende G�tertrennung w�h-

rend der Ehezeit abgestellt.34 W�hrend der Ehe be-

gr�nde der gesetzliche G�terstand aus rechtlicher

Sicht keine Erwerbsgemeinschaft und somit auch kei-

ne Teilung des Einkommens, mit dem sich das Ehegat-

tensplitting rechtfertigen ließe.35 Daran �ndere auch

das Institut des Versorgungsausgleichs nichts.36

Eine gleichm�ßige Verteilung des Einkommens wird

auch mit Hinweis auf das Unterhaltsrecht verneint.

Die w�hrend der Ehezeit nach § 1360 BGB bestehende

Verpflichtung zum gegenseitigen Unterhalt werde

durch die Gleichwertigkeit von Haushalts- und Er-

werbsarbeit ausgeglichen. Der Unterhaltsanspruch

des nicht erwerbst�tigen Ehegatten beschr�nke sich

auf Naturalleistung, wie die Mitbenutzung der Woh-

nung und andere Gebrauchsrechte; der (Bar-)Unter-

haltsanspruch belaufe sich lediglich auf ein Taschen-

geld zur Deckung des individuellen Bedarfs.37 Von da-

22 Vgl. Lang, StuW 1983, S. 112.

23 Vgl. bspw. Lang (FN 17) S. 630; Spangenberg, in: Seel, Ehe-

gattensplitting und Familienpolitik, 2007, S. 56.

24 Vgl. bspw. Sacksofsky, NJW 2000, 1899 f.; Vollmer, in: Seel,

Ehegattensplitting und Familienpolitik, 2007, S. 41 f.

25 Nach Baumgarten/Houben, StuW 2014, S. 127, betrifft dies

�ber 86 % der F�lle. Eine G�tergemeinschaft wird in

knapp 9 % der Ehen vereinbart und G�tertrennung in et-

was mehr als 3 %.

26 Vgl. Seer (FN 16) S. 364.

27 Vgl. Felix (FN 17) S. 82; Lang (FN 17) S. 629; Seer (FN 16)

S. 364.

28 Vgl. Felix (FN 17) S. 83 f.; Lang, StuW 1983, S. 113; Merkt,
DStR 2009, 2223; Seiler (FN 21) S. 13.

29 Seer (FN 16) S. 366 f.

30 Vgl. Felix (FN 17) S. 83 f.; Seer (FN 16) S. 368; S�hn, in: L�-

decke/Scherf/Steden, Wirtschaftswissenschaft im Dienste

der Verteilungs-, Geld- und Finanzpolitik – Festschrift f�r

Alois Oberhauser, 2000, S. 429. Der in der Praxis �bliche

Unterhaltssatz von 3/7 des Erwerbseinkommens ent-

spricht nach Seer virtuell einer Halbteilung, bei der die Er-

werbsaufwendungen des Unterhaltsverpflichteten pau-

schal ber�cksichtigt sind, vgl. Seer (FN 16) S. 368.

31 Vgl. Felix (FN 17), S. 84.

32 Vgl. Seer (FN 16), S. 364. Auch Felix (FN 17) S. 83, zieht Pa-

rallelen zwischen dem Renten- und dem Ehegattensplit-

ting.

33 Vgl. Spangenberg (FN 23) S. 56; Vollmer (FN 24) S. 40.

34 Vgl. B�ckenf�rde, StuW 1986, S. 339; Sacksofsky, NJW 2000,

1900; Vollmer (FN 24) S. 41 f.

35 Vgl. Felix (FN 17) S. 81; Schuler-Harms, FPR 2012, S. 299;

Vollmer (FN 24) S. 41.

36 Vgl. Vollmer (FN 24) S. 41.

37 Vgl. Vollmer (FN 24) S. 41.
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her liege eine Halbteilung des Einkommens w�hrend

der Ehe nicht vor.38 Ebenso wenig lasse sich das Split-

ting mit dem Trennungsunterhalt (§ 1361 BGB), bei

dem pauschalierend die Halbierung des Einkommens

der Eheleute zugrunde gelegt wird, begr�nden, da die-

ser in vielen F�llen geschuldet aber nicht geleistet

werde.39

Aber auch tats�chlich k�nnten die Eheleute bereits

w�hrend der Ehezeit nicht in gleicher Weise �ber das

Einkommen verf�gen, da dies so nicht gelebt werde.

Die Existenz der „intakten Durchschnittsehe“, in der

eine Gleichverteilung des Einkommens stattfindet,

wird angezweifelt. Nach Spangenberg deutet bereits

der Umstand, dass der G�terstand der G�tergemein-

schaft nur selten gew�hlt wird, darauf hin, dass eine

Gleichverteilung des ehelichen Einkommens nicht

praktiziert werde.40

Im Zusammenhang mit der (intakten Durchschnitts-)

Ehe als Wirtschafts- und/oder Verbrauchsgemein-

schaft wird auch die fehlende empirische Evidenz be-

tont.41 Sacksofsky verweist auf die Existenz von Allein-

verdiener-Ehen, in denen der Frau lediglich ein eher

knappes Wirtschaftsgeld zugebilligt werde, und ver-

weist auf den Schindelmacher in „Die kleine Hexe“,

ein Werk von 1957.42 Nach Spangenberg zeigt „der An-
teil von 39 % Einverdienstehen, die vom Ehegattensplit-
ting profitieren, [...] deutlich, dass eine gleiche Teilhabe
an den Eink�nften nicht gemeint sein kann“.43

bb) Ehegattensplitting und Gleichm�ßigkeit der
Besteuerung

Von der Einsch�tzung, ob die Ehe eine Erwerbs- und

Verbrauchsgemeinschaft bildet oder nicht, h�ngt auch

die verteilungspolitische Beurteilung des Ehegatten-

splittings ab.

F�r Bef�rworter des Ehegattensplittings wird eine

�berh�hte Besteuerung von Ehepaaren verhindert.44

Von daher stelle das Ehegattensplitting auch keine

Verg�nstigungsnorm dar.45 Vielmehr gew�hrleiste es

die horizontale Gleichm�ßigkeit der Besteuerung, da

Ehepaare mit identischem Einkommen gleich belastet

werden.46 Der Vergleich mit Alleinerziehenden47 oder

unverheirateten Paaren48 wird als nicht angemessen

angesehen. Auch die vertikale Gleichm�ßigkeit der

Besteuerung werde sichergestellt. Der mit steigendem

Einkommen – zumindest bei Einverdiener-Ehepaaren

– zunehmende (absolute) Splittingeffekt (s. Abbil-

dung 1) wird als „Reflex“ des progressiven Steuertarifs

eingestuft.49

Gegner des Ehegattensplittings sehen dagegen eine

Bevorzugung von Ehepaaren gegen�ber nicht-verhei-

rateten Paaren50 und Alleinstehenden mit Kindern51

sowie eine F�rderung der Einverdiener-Ehen52 und

mithin die horizontale Gleichm�ßigkeit der Besteue-

rung verletzt.53 Die Individualbesteuerung (oder ein

Realsplitting) wird als sachgerechte Besteuerung von

Ehepaaren angesehen, auch wenn dies nicht immer

explizit ausgef�hrt wird. Damit ist vorgezeichnet, dass

das Ehegattensplitting aufgrund des mit dem Einkom-

men steigenden Splittingeffekts auch im Hinblick auf

die vertikale Gleichm�ßigkeit kritisiert wird.54

cc) Steuergestaltung durch Eink�nfteverlagerung

Ein weiterer Aspekt im Zusammenhang mit der

Gleichm�ßigkeit der Besteuerung ist die Gestaltungs-

anf�lligkeit steuerlicher Regelungen. Dabei geht es

um die M�glichkeit der Einkommensverlagerung zwi-

schen Ehegatten.55 Bef�rworter des Ehegattensplit-

tings verweisen auf die M�glichkeit, im Fall der Ab-

schaffung des Ehegattensplittings durch Eink�nftever-

lagerung ein faktisches Splitting herbeizuf�hren.56 Da

dies lediglich Beziehern von unternehmerischen Ein-

k�nften sowie Eink�nften aus Vermietung und Ver-

pachtung sowie Kapitalverm�gen m�glich sei, kom-

me es zur Ungleichbehandlung zwischen Ehepaaren

mit identischem Gesamteinkommen. Vogel verweist

dabei auf einen Beschluss des BVerfG vom 27.6.1991,

wonach der Gleichheitssatz die tats�chliche und nicht

nur die rechtlich gleiche Belastung der B�rger verlan-

ge.57 Auch die Praktikabilit�t der Besteuerung wird zu-

gunsten des Splittings angef�hrt.58

c) F�rderung der Institution Ehe anstelle von Familien

Ein gewichtiges Argument gegen das Ehegattensplit-

ting lautet, dass es die Institution „Ehe“, nicht jedoch

Familien f�rdere.59 Hintergrund ist die Vorstellung,

38 Vgl. B�ckenf�rde, StuW 1986, S. 339; Spangenberg (FN 23)

S. 56; Vollmer (FN 24) S. 41.

39 Vgl. Spangenberg (FN 23) S. 57, wonach mehr als die H�lfte

der Berechtigten keinen Trennungsunterhalt beziehen.

40 Vgl. Spangenberg (FN 23) S. 60.

41 Vgl. Schuler-Harms, FPR 2012, S. 299; Spangenberg (FN 23)

S. 61.

42 Vgl. Sacksofsky, NJW 2000, 1900.

43 Vgl. Spangenberg (FN 23) S. 60.

44 Vgl. Seiler (FN 21) S. 14.

45 Vgl. Lang, StuW 1983, S. 113; S�hn (FN 30) S. 433.

46 Vgl. Haarmann (FN 21) S. L 187; L�hr/Serwe, Das Ehegatten-

splitting auf dem Pr�fstand, 2011, S. 30; Seiler (FN 21) S. 13;

Tipke (FN 16) S. 385.

47 Vgl. Lang, StuW 1983, S. 114.

48 Vgl. Tipke (FN 16) S. 387.

49 Seiler (FN 21) S. 31; in diesem Sinne auch L�hr/Serwe
(FN 46) S. 29; Vogel, StuW 1999, S. 204.

50 Vgl. z.B. Schuler-Harms, FPR 2012, S. 299.

51 So z.B. Mennel (FN 4) S. D 172; Zeidler, in: Benda, Hand-

buch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-

land, 1984, S. 602.

52 Vgl. Vollmer (FN 24) S. 46.

53 F�r Sacksofsky, NJW 2000, 1899, ist der „relevante Ver-
gleichspunkt die Leistungsf�higkeit der Ehegatten, jeweils
als Individuen betrachtet“.

54 Vgl. z.B. Mennel (FN 4) S. D 172.

55 Vgl. zu verschiedenen Formen der Eink�nfteverlagerung

Vogel, StuW 1999, S. 216.

56 Vgl. Seiler (FN 21) S. 21; Tipke (FN 16) S. 384.

57 Vgl. Vogel, StuW 1999, S. 218.

58 In der Gesetzesbegr�ndung zur Einf�hrung des Ehegatten-

splittings wird darauf hingewiesen, dass „nur eine Zusam-
menveranlagung der Ehegatten den praktischen Bed�rfnis-
sen gerecht w�rde und auch die Steuermoral wahre“. (vgl.

BT-Drucks. 3/260 v. 7.3.1958, S. 33). Nach Tipke, ist das

„Splitting tats�chlich an Praktikabilit�t nicht zu �berbieten“

(Tipke, in: Verhandlungen des 50. Deutschen Juristenta-

ges, 1974, S. L 185).

59 Vgl. B�ckenf�rde, StuW 1986, S. 339; Schuler-Harms, FPR

2012, S. 300; Vollmer (FN 24) S. 43; Zeidler (FN 51) S. 601 f.
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dass zunehmend mehr Ehepaare kinderlos seien und

Kinder insbesondere von Alleinerziehenden bzw.

nichtverheirateten Paaren aufgezogen w�rden.60 Zeid-
ler verweist auf „die Ehefrau ohne Kinder und ohne be-
rufliche Arbeit [, die] ein der Pflege ihrer Hobbies und ge-
sellschaftlichen Verpflichtungen gewidmetes, weitge-
hend belastungsfreies Hausfrauendasein f�hrt“.61 Voll-
mer erkennt eine „Schieflage“ bei der Besteuerung

von Ehen und Familie und leitet daraus gleichheits-

rechtliche Probleme ab.62 Zudem wird die „Eheneutra-

lit�t“ einer Individualbesteuerung betont, da sich die

Steuerschuld der Beteiligten bei einer derartigen Be-

steuerung durch die Eheschließung nicht �ndert.63

Bef�rworter des Ehegattensplittings argumentieren,

dass das Ehegattensplitting gar nicht auf eine Fami-

lienf�rderung ausgelegt sei, sondern lediglich eine

angemessene und gleichm�ßige Besteuerung von

Ehepaaren sicherstelle.64 Sie verweisen darauf, dass

das BVerfG das Ehegattensplitting nicht als Maßnah-

me zur Familienf�rderung bewerte, sondern auf das

Benachteiligungsverbot abstelle.65 Das Ehegattensplit-

ting sei eine sachgerechte Form der Ehegattenbe-

steuerung, von daher sei die Existenz von Kindern f�r

die Frage nach der „richtigen“ Ehegattenbesteuerung

irrelevant.66 Im Zusammenhang mit der Familienf�rde-

rung verweisen L�hr/Serwe darauf, dass der Splitting-

effekt in der Realit�t zu 90 % auf Ehepaare mit Kin-

dern entfalle, so dass das Ehegattensplitting die F�rde-

rung des typischerweise auf Kindererziehung ausge-

richteten Instituts der Ehe bewirke.67

d) Diskriminierung insbesondere von Frauen

Ein bedeutsamer, wenn nicht gar der zentrale Kritik-

punkt am Ehegattensplitting ist die Diskriminierung,

allen voran die Frauendiskriminierung, und damit ein

Verstoß gegen Art. 3 GG. Dabei werden verschiedene

Aspekte angef�hrt.

Ein h�ufig genannter Punkt ist die Einverdiener-Ehe

und das damit zusammenh�ngende traditionelle Fami-

lien- bzw. Rollenverst�ndnis. Hier lautet der zentrale

Vorwurf die steuerliche F�rderung der „Hausfrauen-

ehe“.68 Nach S�cker besitzt das Ehegattensplitting „zu-
mindest psychologisch den Makel einer staatlichen Pr�-
miierung der Nur-Hausfrauent�tigkeit“.69 Das Splitting

bedeutet f�r Mennel bei „objektiver Betrachtung [...]

eine unsoziale und kostspielige Subvention f�r gutsitu-
ierte Hausfrauen-Ehen“.70 Vollmer verweist in diesem

Zusammenhang auf den Beschluss des BVerfG vom

17.1.1957, wonach eine Benachteiligung der Doppel-

verdiener-Ehe geeignet sei, die Hausfrauen-Ehe zu be-

g�nstigen.71 Die steuerliche Benachteiligung der Dop-

pelverdiener-Ehe leitet Vollmer wiederum aus der er-

kannten „speziellen F�rderung“ der Einverdiener-Ehe

durch das Ehegattensplitting ab, welche wiederum

nur der verdienenden Person, also i.d.R. dem Ehe-

mann, zugutek�me.72 Eine Diskriminierung von Dop-

pelverdiener-Ehepaaren sieht auch Koritz-Dohrmann:

„Zwei Ehepartner, die beide erwerbst�tig sind, [...] trei-
ben sich im Ergebnis noch gegenseitig in der Progression
hoch und subventionieren mit ihren Steuerleistungen
das traditionelle Ehebild“.73 Vollmer erkennt dar�ber hi-

naus eine Benachteiligung Alleinstehender sowie

nichtverheirateter Paare aber auch von Ehepaaren, in

denen beide Partner Einkommen erzielen74, w�hrend

Mennel eine Diskriminierung von „Halbfamilien“ aus-

macht.75

Ein weiterer Kritikpunkt sind die (negativen) Auswir-

kungen auf die Erwerbst�tigkeit der (Ehe)Frauen.76

Koritz-Dohrmann h�lt das Ehegattensplitting von da-

her f�r einen „ganz exemplarischen Diskriminierungs-
tatbestand weiblicher Erwerbst�tigkeit“.77 Auch hier

wird insbesondere auf die Einverdiener-Ehe abge-

stellt. Da f�r diese der Steuervorteil st�rker ausge-

pr�gt sei als bei Zweiverdiener-Ehepaaren, bestehe

ein Anreiz zur arbeitsteiligen Ehe. Vollmer f�hrt in die-

sem Zusammenhang aus: „W�hrend ein zweites Ein-
kommen nach den Gesetzen des Marktes zu doppeltem
Wohlstand f�hren m�sste, [...] schr�nkt das Splitting [...]

Anreize f�r eine Berufst�tigkeit von Ehefrauen ein. Das
Splitting selbst setzt starke Anreize f�r eine Spezialisie-
rung, denn es macht danach keinen Unterschied, wer
von beiden zus�tzliches Einkommen erwirbt“.78 Sie f�hrt

weiter aus: „Solange in einer Ehe alles zum besten steht,
ist es f�r einen Haushalt nach dem Splittingverfahren
�konomisch optimal, die Erzielung des gesamten Haus-
haltseinkommens bei demjenigen Ehegatten zu konzen-
trieren, der den h�heren Stundenverdienst hat. Dagegen
liegt das �konomische Optimum bei einem Individual-
steuersystem bei jener Struktur der Einkommensvertei-
lung, bei welcher der marginale Nettoverdienst einer zu-
s�tzlichen Arbeitsstunde f�r beide Ehepartner gleich
groß ist“.79 Diskriminiert werde also die Person, die

60 Vgl. Vollmer (FN 24) S. 51.

61 Zeidler (FN 51) S. 601.

62 Vgl. Vollmer (FN 24) S. 38.

63 Vgl. Sacksofsky in: Seel, Ehegattensplitting und Familien-

politik, 2007, S. 338.

64 Vgl. Lang, StuW 1983, S. 117; Sandweg, DStR 2014, 2102.

65 Vgl. Lang, StuW 1983, S. 117.

66 Vgl. S�hn (FN 30) S. 416; Sandweg, DStR 2014, 2102.

67 L�hr/Serwe (FN 46) S. 31 ff., verweisen auf empirische Un-

tersuchungen hierzu.

68 Vgl. Mennel (FN 4) S. D 175; Sacksofsky, NJW 2000, 1899.

69 S�cker, in: Verhandlungen des 50. Deutschen Juristenta-

ges, 1974, S. L 39.

70 Mennel (FN 4) S. D 176. So auch Vollmer (FN 24) S. 43.

71 Vgl. Vollmer (FN 24) S. 46. Die angef�hrte Entscheidung

des BVerfG bezieht sich jedoch auf die als verfassungswid-

rig eingestufte (rohe) Haushaltsbesteuerung.

72 Vgl. Vollmer (FN 24) S. 46.

73 Koritz-Dohrmann, in: Verhandlungen des 50. Deutschen Ju-

ristentages, 1974, S. L 189.

74 Vgl. Vollmer (FN 24) S. 43.

75 Vgl. Mennel (FN 4) S. D 171.

76 Vgl. B�ckenf�rde, StuW 1986, S. 339; Sacksofsky (FN 63)

S. 339; Schuler-Harms, FPR 2012, S. 300.

77 Koritz-Dohrmann (FN 73) S. L 188.

78 Vollmer (FN 24) S. 45.

79 Vollmer (FN 8) S. 129. Es sei angemerkt, dass es aus ge-
samtgesellschaftlicher Sicht selbstverst�ndlich optimal ist,

eine Arbeitsteilung entsprechend den komparativen Pro-

duktivit�tsvorteilen vorzunehmen. Dies ist bei Ehepaaren

nicht anders. Derjenige Ehegatte mit der h�heren Produk-

tivit�t, die sich in der Regel in einem h�heren Stunden-

lohn niederschl�gt, sollte die Marktproduktion t�tigen,

w�hrend der Partner mit der geringeren (Markt-)Produk-

tivit�t (ganz oder teilweise) die Haushaltsproduktion �ber-

nehmen sollte.
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sich f�r die zweite Erwerbst�tigkeit entscheiden m�s-

se, von daher liege eine mittelbare Frauendiskriminie-

rung vor.80 Daraus zieht Vollmer den Schluss: „Das Ehe-
gattensplitting kann nicht der �konomischen Selbst�n-
digkeit der Frau und somit nicht ihrer Emanzipation die-
nen, im Gegenteil, es diskriminiert mittelbar beruflich
ambitionierte Frauen“.81 Mennel sieht durch das Ehe-

gattensplitting nicht nur erwerbst�tige Ehefrauen dis-

kriminiert82, sondern auch erwerbst�tige alleinerzie-

hende M�tter und V�ter, da diese das Splittingverfah-

ren nicht in Anspruch nehmen k�nnen.83

Auch sei die Neutralit�t des Ehegattensplittings im

Hinblick auf die interfamili�re Einkommensverteilung

und damit -erzielung nur vordergr�ndig gegeben.

„Das w�re dann richtig, wenn es – unter Gleichberechti-
gungsaspekten – wirklich irrelevant w�re, wie die Ein-
kommensverteilung in der Ehe aussieht“.84 Auch Voll-
mer argumentiert in diese Richtung, denn „die grund-
s�tzliche verfassungsrechtliche Kritik am Ehegattensplit-
ting wendet sich gegen diese bloße Betrachtung von
Ehepaaren als Einheit, weil dabei die unterschiedliche
Stellung der PartnerInnen innerhalb der Ehe verkannt
wird“.85

Selbst die Gestaltungsanf�lligkeit einer Individualbe-

steuerung wird positiv beurteilt. „Diese Folgen sind
aber im Lichte des Gleichberechtigungssatzes er-
w�nscht. Die �bertragung von Einkommensquellen
vom (alleinverdienenden) Ehemann auf die (verm�-
genslose) Ehefrau hat zur Folge, dass diese der Frau
auch zustehen. Damit wird sie in einer Weise finanziell
f�r den Fall des Todes des Ehemannes oder der Schei-
dung gesichert, die dem Gleichberechtigungssatz durch-
aus entspricht“.86

Vorzuziehen sei unter Gender-Gesichtspunkten eine

Individualbesteuerung, da diese am ehesten eine

gleichm�ßige Teilhabe an der Erwerbsarbeit und der

Haushaltsproduktion gew�hrleiste.87 Das Ehegatten-

splitting sei abzuschaffen, um „die tats�chliche Durch-
setzung der Gleichberechtigung zu f�rdern“.88 Kanzler

folgert: „Nachdem das Zivilrecht in den siebziger Jahren
das Leitbild der Hausfrauenehe aufgegeben hat, k�nnte
auch das Einkommensteuerrecht ohne weiteres zuguns-
ten einer Individualbesteuerung darauf verzichten“.89

Von Bef�rwortern des Ehegattensplittings wird dessen

Neutralit�t im Hinblick auf die eheinterne Arbeitstei-

lung betont, auch wenn dies oftmals nicht explizit im

Gender-Kontext geschieht. Aufgrund der f�r Mann

und Frau identischen (Grenz-)Steuerbelastung werde

die eheinterne Aufteilung von Erwerbs- und Hausar-

beit durch das Splitting steuerlich nicht verzerrt.90

Nach Merkt ist das Ehegattensplitting „Ausdruck der
Gleichwertigkeit der Arbeit von Mann und Frau, ohne
R�cksicht darauf, ob es sich um Haus- oder Berufsarbeit
handelt“.91 Das Ehegattensplitting zeitige denselben

Steuereffekt auf Ehem�nner wie Ehefrauen und diskri-

miniere weder die Ehefrau noch den Ehemann.92 Nach

Tipke wirkt das Ehegattensplitting „familienpolitisch
neutral“, da es sicherstellt, dass Einverdiener-Paare ge-

nauso besteuert werden wie Doppelverdiener-Paare.93

Zudem wird im Zusammenhang mit der behaupteten

Frauendiskriminierung darauf hingewiesen, dass das

Ehegattensplitting nicht zwingend vorgegeben sei.94

Sobald ein Ehegatte die Einzelveranlagung (§ 26a

EStG) verlangt, kommt diese gem. § 26 Abs. 2 EStG

zur Anwendung.95 Dadurch werde die Ehefrau auf

Wunsch so gestellt wie eine nicht-verheiratete Frau

und damit dieser gegen�ber nicht diskriminiert.96 Dies

schlage sich auch in der Lohnsteuerklasse IV nieder,

in der die Ehefrau wie eine ledige Person behandelt

wird und welche die Ehefrau erh�lt, wenn sie nicht

ausdr�cklich zusammen mit ihrem Ehemann die

Lohnsteuerklassenkombination III/V beantragt.97 Zu-

dem wird auf das sog. Faktorverfahren gem. § 39f

EStG verwiesen.98 Hier wird basierend auf der Lohn-

steuerklasse IV bei jedem Ehepartner der ihm „zuste-

hende“ Splittingeffekt bereits beim Lohnsteuerabzug

ber�cksichtigt.99

80 Vgl. Vollmer (FN 8) S. 129.

81 Vollmer (FN 8) S. 129 f.

82 Nach B�ckenf�rde, StuW 1986, S. 339, besteht eine „Art Dis-
kriminierung des mitverdienenden Ehegatten“.

83 Vgl. Mennel (FN 4) S. D 172.

84 Sacksofsky, NJW 2000, 1899.

85 Vollmer (FN 24) S. 37.

86 Sacksofsky (FN 63) S. 339. Es sei in diesem Zusammenhang

angemerkt, dass eine Eink�nfteverlagerung auch ohne

eine entsprechende �bertragung von Verm�gen (z.B. im

Wege des Nießbrauchs) erfolgen kann.

87 Vgl. Vollmer (FN 24) S. 45; Sacksofsky (FN 63) S. 338.

88 Sacksofsky, NJW 2000, 1900.

89 Kanzler, DStJG 2001, S. 440.

90 Vgl. L�hr/Serwe (FN 46) S. 26 u. 30 f.; Sandweg, DStR 2014,

2100; Seiler (FN 21) S. 20.

91 Merkt, DStR 2009, 2223; vgl. in diesem Sinne auch Papier,
NJW 2002, 2130; Sandweg, DStR 2014, 2099.

92 Vgl. Haarmann (FN 21) S. L 186.

93 Vgl. Tipke (FN 16) S. 386; in diesem Sinne auch Sandweg,

DStR 2014, 2100.

94 Vgl. Seiler (FN 21) S. 19; Streck, NJW 2000, 335. Es sei je-

doch darauf hingewiesen, dass der Antrag eines Ehegat-

ten auf Einzelveranlagung nicht m�glich ist, wenn der

Ehegatte selbst keine eigenen positiven oder negativen

Eink�nfte erzielt oder wenn diese so gering sind, dass sie

weder einem Steuerabzug unterlegen haben noch zur ESt-

Veranlagung f�hren k�nnen (BFH v. 10.1.1992 – III R 103/

87). Ein Ehegatte ist zivilrechtlich (§ 1353 Abs. 1 BGB) sei-

nem Partner gegen�ber verpflichtet, in eine von diesem

gew�nschte Zusammenveranlagung einzuwilligen, wenn

dessen Steuerschuld verringert und der zustimmungs-

pflichtige Ehegatte dadurch keine zus�tzliche steuerliche

Belastung erf�hrt (BGH v. 13.10.1976 – IV ZR 104/74).

95 Grunds�tzlich werden dabei Sonderausgaben, außerge-

w�hnliche Belastungen und die Steuererm�ßigung nach

§ 35a EStG dem diese Aufwendungen tragenden Ehegat-

ten zugeordnet, auf Antrag k�nnen sie allerdings auch

h�lftig aufgeteilt werden (s. § 26a Abs. 2 EStG).

96 Vgl. Sandweg, DStR 2014, 2099.

97 Vgl. Sandweg, DStR 2014, 2099.

98 Vgl. Sandweg, DStR 2014, 2098. Das Faktorverfahren wur-

de im Rahmen das JStG 2009 vom 19.12.2008 (BGBl. I 08

2794, 2801) eingef�hrt.

99 Dabei wird ausgehend von den Jahresbruttol�hnen der

Ehegatten ein Faktor gebildet, der das Verh�ltnis der vo-

raussichtlichen Einkommensteuer nach Anwendung des

Splittingverfahrens und der Summe der Lohnsteuern bei

Anwendung der Steuerklasse IV f�r beide Ehepartner wi-

derspiegelt. Die abzuziehende Lohnsteuer entspricht dann

jeweils der Lohnsteuer berechnet nach Steuerklasse IV

multipliziert mit dem errechneten Faktor, der stets kleiner

gleich 1 ist.
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2. Ehegattensplitting in der Betriebswirtschaftlichen

Steuerlehre

In der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre wird das

Ehegattensplitting ebenfalls diskutiert, auch wenn die

Debatte ihren H�hepunkt bereits vor einigen Jahren

erreicht hat. Das Ehegattensplitting wird dabei nahe-

zu einhellig abgelehnt.

Dabei wird mit Verweis auf die �konomische Annah-

me des methodologischen Individualismus auf das

Prinzip der Individualbesteuerung verwiesen.100 Zu-

dem wird ausschließlich das erzielte Markteinkom-

men als steuerlich relevant eingestuft, da lediglich die

Erwerbssph�re eines Wirtschaftssubjekts maßgeblich

f�r die Bemessung der Steuerschuld sei.101 S�mtliche

Entscheidungen, die außerhalb des Bereichs der Ein-

kommenserzielung liegen, seien der privaten Lebens-

f�hrung zuzuordnen und h�tten demnach keinen Ein-

fluss auf die steuerliche Leistungsf�higkeit. Dies gelte

auch f�r den freiwilligen Entschluss, eine Ehe einzu-

gehen; daraus resultierende Unterhaltsanspr�che

seien steuerlich unbeachtlich.102 Die nach einer Ehe-

schließung indisponiblen Einkommensbestandteile

des besser verdienenden Ehegatten seien vor der Ehe-

schließung frei verf�gbar, so dass eine steuerlich un-

beachtliche Einkommensverwendung vorl�ge. Ein

Ehepaar wird als steuerlich irrelevante Konsumge-

meinschaft eingestuft. Das Prinzip der subjektiven

Leistungsf�higkeit, wonach unvermeidbare Aufwen-

dungen außerhalb der Eink�nfteerzielung zu ber�ck-

sichtigen seien, wird verworfen und, dem objektiven

Nettoprinzip folgend, lediglich der Abzug von Er-

werbsaufwendungen als systemgerecht eingestuft.103

Von daher werden sowohl das Ehegattensplitting als

auch ein Realsplitting abgelehnt.

Damit wird das Ehegattensplitting auch als unverein-

bar mit dem Postulat der Gleichm�ßigkeit der Be-

steuerung angesehen. Bareis erkennt einen „krassen

Wertungswiderspruch“, wenn mittels eines progressi-

ven Steuertarifs das erwirtschaftete Einkommen be-

lastet werden solle, es den Steuerpflichtigen aber er-

m�glicht w�rde, durch Entscheidungen im privaten

Bereich ihre Steuerlast zu mindern.104 In diesem Zu-

sammenhang wird auf das Matth�us-Prinzip verwie-

sen: „Wer da hat, dem wird gegeben“.105 Das Ehegatten-

splitting wird auch als eine F�rderung der Institution

„Ehe“ angesehen. Eine Ehef�rderung solle – sofern

diese steuerpolitisch gew�nscht sei – jedoch �ber ein

gleich hohes oder mit zunehmenden Einkommen ab-

nehmendes Ehegeld erfolgen.106 Zudem wird auf die

sch�dlichen Anreizwirkungen des Splittings hinsicht-

lich des Arbeitsangebots des nicht arbeitenden Ehe-

partners hingewiesen.107

Eine andere Auffassung vertritt Wosnitza.108 Obwohl

auch er auf die objektive Leistungsf�higkeit und das

Prinzip der Individualbesteuerung verweist, pl�diert

er f�r die Abzugsf�higkeit s�mtlicher Unterhaltsleis-

tungen beim Unterhaltsverpflichteten und f�r die

steuerliche Erfassung als Einkommen beim Beg�nstig-

ten; daher tritt er f�r ein Realsplitting ein.109 Als Be-

gr�ndung f�hrt Wosnitza an, bei Unterhaltszahlungen

handele es sich nicht um Konsum des leistenden Ehe-

gatten f�r sich selbst und damit nicht um Einkom-

mensverwendung.110

Neben diesen normativen Beitr�gen existieren noch

einige Arbeiten, die sich empirisch mit dem Ehegat-

tensplitting besch�ftigen oder Modellrechnungen an-

stellen. Baumgarten/Houben weisen ankn�pfend an

die Diskussion der „intakten Durchschnittsehe“ nach,

dass Ehepaare typischerweise sowohl eine Erwerbs-

als auch eine Verbrauchsgemeinschaft bilden.111 Eine

empirische Arbeit zu den Aufkommens- und Vertei-

lungswirkungen f�r verschiedene Rechtsst�nde

stammt von Maiterth.112 Haring et al. vergleichen die

deutsche und �sterreichische Familienbesteuerung

und kommen anhand ausgew�hlter Modellfamilien zu

dem Ergebnis, dass das �sterreichische Steuersystem

auch ohne Ehegattensplitting �hnlich wie das deut-

sche wirkt.113

3. Ehegattensplitting in der Finanzwissenschaft

a) Wandel in der Beurteilung des Ehegattensplittings

Auch in der finanzwissenschaftlichen Literatur, natio-

nal wie auch international, wird seit langem eine Dis-

kussion �ber die ad�quate Besteuerungseinheit (unit

of taxation) gef�hrt, ohne dass dar�ber Einigkeit h�tte

erzielt werden k�nnen.114 Jedoch hat sich die Einstel-

lung zur sachgerechten Ehegattenbesteuerung insbe-

sondere innerhalb der letzten zehn Jahre zumindest

in Deutschland deutlich gewandelt.

Noch bis in die fr�hen 2000er Jahre ist die Diskussion

in Deutschland normativ gepr�gt, und das Ehegatten-

splitting wird mit Verweis auf das Postulat der Global-

einkommensbesteuerung �berwiegend positiv beur-

teilt. So f�hren Bach et al. noch im Jahre 2003 aus:

„Nach der �berwiegenden Ansicht in Steuerrechtslehre
und Finanzwissenschaft ist das Splittingverfahren eine

100 Vgl. Bareis, IFF Forum f�r Steuerrecht 2001, S. 271; Siegel,
BFuP 2001, S. 272.

101 Vgl. Biergans, Einkommensteuer: systematische Darstel-

lung und Kommentar, 1992, S. 11; Bareis, StuW 1991, S. 50.

102 Vgl. Bareis, StuW 2000, S. 85 f.; Siegel, in: Herrmann/

Heuer/Raupach, Einkommen- und K�rperschaftsteuerge-

setz, Kommentar, 2002, Anm. 46.

103 Vgl. Biergans (FN 101) S. 13; Siegel/Schneider, DStR 1994,

600 u. 602 f. Selbst der steuermindernde Abzug des Exis-

tenzminimums wird wegen der mit steigendem Steuer-

satz zunehmenden Entlastung abgelehnt (vgl. Siegel/
Schneider, DStR 1994, 603).

104 Vgl. Bareis, StuW 2000, S. 83.

105 Vgl. Bareis, StuW 2000, S. 83; Siegel, BFuP 2001, S. 280.

Auf dieses Prinzip weist auch Wagner, BB 1992, in einem

anderen Zusammenhang hin.

106 Vgl. Siegel, BFuP 2001, S. 274.

107 Vgl. Bareis, StuW 2000, S. 85; Siegel, BFuP 2001, S. 279.

108 Vgl. Wosnitza, StuW 1996, S. 129 ff.

109 Vgl. Wosnitza, StuW 1996, S. 135 f.

110 Vgl. Wosnitza, StuW 1996, S. 136.

111 Siehe Baumgarten/Houben, StuW 2014.

112 Siehe Maiterth, Jahrb�cher f�r National�konomie und

Statistik 2004.

113 Siehe Haring/Niemann/Palan/R�diger, SWI 2012.

114 Vgl. bspw. f�r die USA Gruber, Public Finance and Public

Policy, 2011, S. 550.
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sachgerechte L�sung f�r die Einkommensbesteuerung
von Ehepaaren“.115

Diese Einsch�tzung hat sich grundlegend ge�ndert.

Gegenw�rtig wird das Ehegattensplitting mehrheitlich

abgelehnt und eine Individualbesteuerung favorisiert.

Die ablehnende Haltung gegen�ber dem Ehegatten-

splitting resultiert in erster Linie aus den positiven Ef-

fekten auf das Arbeitsangebot der Ehefrauen und den

damit verbundenen Wohlfahrtsgewinnen, die im Fall

einer Individualbesteuerung erwartet werden. Dane-

ben werden dem Ehegattensplitting auch uner-

w�nschte Verteilungswirkungen, eine fehlende Fami-

lienf�rderung sowie eine Diskriminierung von Frauen

attestiert.

b) Ehegattensplittings in der „normativen“ Finanz-
wissenschaft

In der normativ gepr�gten „traditionellen“ Finanzwis-

senschaft spielt das Prinzip der Besteuerung nach der

wirtschaftlichen Leistungsf�higkeit (ability-to-pay-ap-

proach) die zentrale Rolle.116 Hierbei wird auch expli-

zit die Frage der Steuergerechtigkeit adressiert, die

neben Effizienzaspekten als bedeutsam f�r die Kon-

zeption eines Einkommensteuersystems angesehen

wird.117 Zwar bestehen auch in der normativ gepr�g-

ten Diskussion kontr�re Auffassungen zum Ehegat-

tensplitting, jedoch wird das Ehegattensplitting �ber-

wiegend positiv beurteilt.

In der Diskussion finden auch verfassungsrechtliche

Aspekte der (Ehegatten-)Besteuerung Ber�cksichti-

gung.118 Dabei wird der Gleichheitssatz nach Art. 3 GG

– anders als in den beiden anderen Steuerrechtswis-

senschaften – von Splittingbef�rwortern dahingehend

interpretiert, dass er sich im Fall von Ehepaaren nicht

auf Individuen, sondern auf die eheliche Gemein-

schaft beziehe.119 Es wird auf die Ehe als Erwerbs- und

Verbrauchsgemeinschaft abgestellt120 und auf das Pos-

tulat der „Globaleinkommensbesteuerung“ verwie-

sen.121 Ehepaare mit gleich hohem Einkommen sollten

unabh�ngig von ihrer innerehelichen Einkommens-

bzw. Arbeitsverteilung identisch besteuert werden.

Aufgrund des Diskriminierungsverbots der Ehe erge-

be sich ferner, dass Ehepaare gegen�ber Nichtverhei-

rateten nicht benachteiligt werden d�rften. Nach Ein-

sch�tzung von Scherf scheiden aufgrund dieser beiden

Vorgaben sowohl eine (rohe) Haushaltsbesteuerung

als auch eine Individualbesteuerung f�r Ehegatten

aus.122

Im Zusammenhang mit der Ehe als Erwerbsgemein-

schaft wird die Nutzung von Spezialisierungseffekten

hervorgehoben.123 Die intra-famili�re Arbeitsteilung

werde nur dann nicht verzerrt, wenn sich beide Ehe-

gatten identischen Grenzsteuers�tzen gegen�berse-

hen, was eine Haushaltsbesteuerung erfordere.124 Auf-

grund der Entscheidungsneutralit�t einer Zielgr�ßen-

besteuerung sei das gemeinsame eheliche Einkom-

men zu besteuern. Das Ehegattensplitting schaffe von

daher keine „k�nstlichen Anreize zur arbeitsteiligen

Ehe“, sondern vermeide Fehlanreize einer Individual-

besteuerung im Hinblick auf die innereheliche Ar-

beitsteilung.125 Abgesehen von einer Welt ohne

Steuern entspr�che nur bei der Zusammenveranla-

gung das Verh�ltnis der Nettolohns�tze dem Verh�lt-

nis der Bruttolohns�tze.126

Gleichm�ßigkeitsaspekte der Besteuerung werden in

der Diskussion explizit diskutiert. Dabei wird darauf

hingewiesen, dass die Anzahl der im Haushalt leben-

den Personen zu ber�cksichtigen sei und sich ein Ehe-

paar bei gleichem Einkommen eben nicht in dersel-

ben wirtschaftlichen Position wie ein Alleinstehender

befinde.127 Die wirtschaftliche Leistungsf�higkeit von

Haushalten bzw. Ehepaaren sei f�r die Bemessung der

Einkommensteuer maßgeblich.128 Damit dienen ver-

heiratete Ehepaare mit identischem (Ehepaar-)Ein-

kommen als Referenzpunkt f�r horizontale Gleichm�-

ßigkeit der Besteuerung.129 Nur durch eine Haushalts-

besteuerung und damit auch durch das Ehegatten-

splitting werden zwei Ehepaare mit gleich hohem Ein-

kommen unabh�ngig von der Verteilung des Einkom-

mens identisch belastet, und es werde damit horizon-

tale Gleichm�ßigkeit der Besteuerung zwischen Ehe-

115 Bach/Buslei/Svindland/Baumgartner/Flach/Teichmann, Un-

tersuchung zu den Wirkungen der gegenw�rtigen Ehe-

gattenbesteuerung, 2003, S. 1; so auch Hackmann, in: Ar-

nold, Wirtschaftsethische Perspektiven VI, 2002, S. 191;

Steiner/Wrohlich, DIW DP 421 2004, S. 1.

116 Nach Scherf, StuW 2000, S. 269, halten „besonders die Fi-
nanzwissenschaftler [...] das Splitting keineswegs f�r eine
�konomisch unhaltbare Methode der Ehegattenbesteue-
rung, sondern f�r eine Konsequenz des Leistungsf�higkeits-
prinzips“.

117 Vgl. Scherf, StuW 2000, S. 269.

118 So z.B. Hackmann, DP 93, Helmut Schmidt Universit�t,

2009, S. 10 – 11; Homburg, StuW 2000, S. 262; Scherf, StuW

2000, S. 272 f..

119 Siehe z.B. Homburg, StuW 2000, S. 262.

120 Siehe Folkers, in: Seel, Ehegattensplitting und Familienpo-

litik, 2007, S. 136; Haller, Besteuerung der Familienein-

kommen und Familienlastenausgleich, 1981, S. 15; Hom-
burg, Allgemeine Steuerlehre, 2007, 83; Prinz, FR 2010,

108. Aber auch eine Vielzahl der „wirkungsorientierten“

Beitr�ge, die eine Individualbesteuerung favorisieren, ge-

hen davon aus, dass Ehepaare ihren Nutzen gemeinsam

hinsichtlich der Freizeit der beiden Partner und des ge-

meinsam Einkommens maximieren, also eine Erwerbs-

und Verbrauchsgemeinschaft bilden (vgl. bspw. Steiner/
Wrohlich, DIW DP 421 2004, S. 2).

121 Vgl. Folkers (FN 120) S. 143; Scherf, StuW 2000, S. 273.

Homburg, StuW 2000, S. 261 f., verweist auf die Wurzeln

der heutigen Einkommensteuer, die preußische „Klas-

sensteuer“ von 1820 und die „Klassen und klassifizierte

Einkommensteuer“ von 1851, die als Haushaltsteuern

konzipiert gewesen seien.

122 Vgl. Scherf, StuW 2000, S. 273.

123 Vgl. Folkers (FN 120) S. 139; Homburg, StuW 2000, 263 f.

124 Vgl. Cremer/Lozachmeur/Pestieau, J. Popul. Econ. 2012,

S. 767 – 768.

125 Vgl. Folkers (FN 120) S. 138; Homburg, StuW 2000, S. 264;

Scherf, StuW 2000, S. 277.

126 Siehe Folkers (FN 120) S. 141.

127 Vgl. Haller (FN 120) S. 14; Scherf, StuW 2000, S. 272.

128 Vgl. Folkers (FN 120) S. 135; Homburg, StuW 2000,

S. 261 f.; Scherf, StuW 2000, S. 273.

129 Vgl. Scherf, StuW 2000, S. 270.
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paaren hergestellt.130 Von daher bewirke das Splitting

auch keine Ehe-F�rderung, sondern stelle lediglich

die Gleichbehandlung von Ehepaaren sicher.131 Auch

k�nne nicht von einem Splittingvorteil gesprochen

werden. Scherf verweist im Zusammenhang mit der

vertikalen Gleichm�ßigkeit der Besteuerung darauf,

dass bei Betrachtung des relativen Splittingeffekts,

Ehepaare mit hohen Einkommen nicht in besonderem

Maße vom Splitting entlastet w�rden.132 Der mit dem

Einkommen steigende absolute Splittingeffekt gilt

– wie in Teilen des juristischen Schrifttums – als Re-

flex des progressiven Steuertarifs.133 Auch der Vor-

wurf, das Ehegattensplitting f�rdere Ehen nicht je-

doch Familien, wird als ungerechtfertigt eingestuft.134

Im Zusammenhang mit dem Ehegattensplitting wird

auch auf die Ersparnis durch die gemeinsame Haus-

haltsf�hrung eines Ehepaars hingewiesen, die beim

Ehegattensplitting keine Ber�cksichtigung f�nde. Die

Existenz von Haushaltsersparnissen wird teilweise ge-

gen das Ehegattensplitting angef�hrt135, oder es wird

zumindest eine Reduzierung des Splittingfaktors auf

einen unter zwei liegenden Wert ins Spiel gebracht.136

Alternativ werden eine K�rzung der Grundfreibetr�-

ge f�r Ehegatten137 sowie sei eine Steuererm�ßigung

f�r Alleinstehende138 genannt. Weiter gibt es Stimmen,

die eine steuerliche Ber�cksichtigung von Ersparnis-

sen durch eine gemeinsame Haushaltsf�hrung als

nicht praktikabel einstufen139 oder meinen, dass die

Ber�cksichtigung von Haushaltsersparnissen im Ein-

kommensteuerrecht keinen Platz h�tte.140

Es wird aber auch die Auffassung vertreten, wonach

das Ehegattensplitting keine angemessene Form der

Ehegattenbesteuerung sei. Insbesondere Bezug neh-

mend auf die Beitr�ge von Homburg (StuW 2000) und

Scherf (StuW 2000) erscheinen Hackmann die vorge-

brachten Argumente „allesamt ungereimt“, und sie ver-

folgten vorrangig das Ziel, zu einem „schon vorher ge-
kannte[n] Resultat“ zu f�hren und das „Meinungsklima
maßgeblich [zu] beeinflussen“.141 Im Zusammenhang

mit der durch das Ehegattensplitting gew�hrleisteten

Entscheidungsneutralit�t hinsichtlich der eheinter-

nen Arbeitsteilung wird darauf verwiesen, dass unver-

heiratete Paare trotz einer beziehungsinternen Ar-

beitsteilung der Individualbesteuerung unterworfen

seien.142 Zudem zeige die Theorie der zweitbesten Be-

steuerung, dass Entscheidungsneutralit�t in diesem

Kontext gar nicht erstrebenswert sei, da sich M�nner

und Frauen hinsichtlich ihrer Arbeitsangebotselastizi-

t�ten unterscheiden und eine Individualbesteuerung

optimalsteuertheoretisch �berlegen sei.143 Dagegen

gingen vom Ehegattensplitting negative Erwerbsan-

reize f�r die Ehefrau (allgemeiner: den Zweitverdie-

ner) aus, da sich diese dem hohen Grenzstreuersatz

ihres Ehemannes ausgesetzt sehe.144 Auch vertei-

lungspolitisch wird das Ehegattensplitting mit Verweis

auf den mit steigendem Einkommen zunehmenden

absoluten Splittingeffekt kritisiert.145 Hierbei wird die

Individualbesteuerung entweder mit Verweis auf den

Gleichheitssatz des Grundgesetzes146 oder den Ver-

gleich mit der unverheirateten Paaren147 als Referenz-

maßstab herangezogen. Wrede kritisiert am Ehegat-

tensplitting, dass „Haushaltsproduktion [...] zu Lasten
�ber M�rkte vermittelter Dienstleistungen gef�rdert, for-
melle Kinderbetreuung zugunsten elterlicher Kinderbe-
treuung diskriminiert“ werde.148 Auch unter Genderge-

sichtspunkten wird das Ehegattensplitting wegen der

negativen Arbeitsangebotseffekte f�r Ehefrauen kriti-

siert.149 Zudem werden die negativen Effekte auf die

arbeitsmarktrelevante Humankapitalbildung von

Frauen und die Schw�chung der Position gutausgebil-

deter Frauen auf dem Heiratsmarkt betont.150 Auch

die St�rkung der traditionellen Rollenverteilung so-

wie die F�rderung der Ehe werden als Kritikpunkte

gegen das Splitting angef�hrt.151

c) Ehegattensplitting in der „empirischen“ Finanz-
wissenschaft und der Optimalsteuertheorie

Das zentrale Argument, das gegenw�rtig in der Fi-

nanzwissenschaft gegen das Ehegattensplitting vorge-

bracht wird, sind die negativen Effekte auf das Ar-

beitsangebot des Zweitverdieners, der regelm�ßig mit

der Ehefrau gleichgesetzt wird. In diesem Zusammen-

hang wird auf die Erwerbsquote verheirateter Frauen

in Deutschland verwiesen, welche (auch aufgrund des

Ehegattensplittings) im internationalen Vergleich

130 Vgl. f�r die Haushaltsbesteuerung im Allgemeinen Gru-
ber (FN 114) S. 550; Pechman, Federal Tax Policy, 1987,

S. 103 – 104, und f�r das Ehegattensplitting Folkers
(FN 120) S. 135.

131 Vgl. Folkers (FN 120) S. 146.

132 Vgl. Scherf, StuW 2000, S. 270.

133 Vgl. Scherf, StuW 2000, S. 270.

134 Nach Homburg, StuW 2000, S. 268, bewirkt das Ehegat-

tensplitting keine Ehef�rderung. Ebenso Scherf, Wirt-

schaftsdienst 1999, S. 31 – 32.

135 Vgl. Hackmann (FN 115) S. 197.

136 Vgl. Haller (FN 120) S. 17. Er bringt einen Divisor von 1,6

ins Spiel.

137 Vgl. Scherf, StuW 2000, S. 275 f.

138 Vgl. Haller (FN 120) S. 17; Prinz, FR 2010, 108; Scherf, StuW

2000, 276. Nach Folkers (FN 120) rechtfertigen Haushalts-

ersparnisse keine h�here Besteuerung von Ehepaaren,

da nicht Nutzen, sondern Einkommen Gegenstand einer

Einkommensteuer sind.

139 Vgl. Scherf, StuW 2000, S. 276.

140 Vgl. Folkers (FN 120) S. 144; Homburg, StuW 2000, S. 266;

er weist darauf hin, dass die Haushaltsersparnis auch bei

anderen Formen des Zusammenlebens, wie Wohnge-

meinschaften, zu ber�cksichtigen w�re.

141 Siehe Hackmann, DP 93, Helmut Schmidt Universit�t,

2009, S. 35 f. Eine seiner Meinung nach geeignete Ehe-

gattenbesteuerung ist ein Realsplitting, bei dem der ma-

ximal �bertragbare „Unterhaltsbetrag“ um das Einkom-

men des weniger verdienenden Ehepartners gek�rzt

wird (vgl. Hackmann, FA 1973).

142 Vgl. Hackmann (FN 115) S. 194.

143 Vgl. Hackmann (FN 115) S. 195.

144 Vgl. Spahn/Kaiser/Kassella, Fisc. Stud. 1992, S. 24.

145 Vgl. Hackmann (FN 115) S. 4.

146 Vgl. Hackmann, DP 93, Helmut Schmidt Universit�t, 2009,

S. 11.

147 Vgl. Spahn/Kaiser/Kassella, Fisc. Stud. 1992, S. 24 f..

148 Vgl. Wrede, in: Seel, Ehegattensplitting und Familienpoli-

tik, 2007, S. 222.

149 Vgl. Spahn/Kaiser/Kassella, Fisc. Stud. 1992, S. 26.

150 Vgl. Wrede (FN 148) S. 222.

151 Vgl. Spahn/Kaiser/Kassella, Fisc. Stud. 1992, S. 26.
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eher niedrig sei.152 Auch wird eine im internationalen

Vergleich relativ niedrige Erwerbsbeteiligung von ver-

heirateten Frauen mit Kindern konstatiert.153

Neben der Erwerbsquote, die sich auf die extensive

Erwerbsbeteiligung (Partizipation vs. Nicht-Partizipa-

tion) bezieht, spielt auch die intensive Beteiligung

(Arbeitsvolumen der Partizipierenden) eine wichtige

Rolle im Hinblick auf Steuerwirkungen. Bez�glich der

intensiven Erwerbsbeteiligung stellt Triebe fest, dass

die durchschnittliche Arbeitszeit je verheirateter

Frau, wenn auch bei abnehmender Tendenz, deutlich

niedriger liegt als die unverheirateter, aber mit ihrem

Partner zusammenlebender Frauen, wogegen sich die

Partizipationsquoten angen�hert h�tten.154 Bonin et al.
zeigen, dass die Partizipationsquote insbesondere bei

M�ttern mit Kindern im Alter von bis 2 Jahren sehr

niedrig ist (29,6 %).155

Hinsichtlich m�glicher Auswirkungen des Ehegatten-

splittings auf das Arbeitsangebot des Zweitverdieners

wird folgende �berlegung angestellt: Da sich verhei-

ratete Frauen im Fall einer Individualbesteuerung

niedrigeren Grenzsteuers�tzen ausgesetzt sehen156

und nach Erkenntnissen empirischer Studien hinsicht-

lich ihres Arbeitsangebots weit st�rker auf Ver�nde-

rungen ihres Nettolohns reagieren als verheiratete

M�nner, w�rden sie ihr Arbeitsangebot bei Abschaf-

fung des Ehegattensplittings st�rker erh�hen, als Ehe-

m�nner ihr Arbeitsangebot reduzieren w�rden.

Die Arbeitsangebotseffekte der Einf�hrung einer Indi-

vidualbesteuerung sowie verschiedener Formen des

Realsplittings wurden in zahlreichen Studien unter-

sucht.157 S�mtliche Studien finden dabei positive Ar-

beitsangebotseffekte f�r verheiratete Frauen durch

die Einf�hrung einer Individualbesteuerung. Dem ste-

hen gegenl�ufige Effekte auf das Arbeitsangebot von

verheirateten M�nnern, deren Grenzsteuers�tze stei-

gen, entgegen. Jedoch sei dieser kompensierende Ef-

fekte deutlich kleiner, was insbesondere auf das er-

heblich elastischere Arbeitsangebot von Frauen zu-

r�ckzuf�hren sei, so dass insgesamt ein ansteigendes

Arbeitsangebot zu verzeichnen sei.158 Dies gelte auch

im Fall eines Realsplittings, jedoch sind die Effekte

hier außerordentlich gering. Die meisten deutschen

Studien, die Arbeitsangebotseffekte des Ehegatten-

splittings untersuchen, basieren dabei auf dem von

van Soest entwickelten diskreten Arbeitsangebotsmo-

dell.159

Laut einer aktuellen Studie von Bonin et al.160, die Ehe-

paare betrachten, bei denen die Partner zwischen 20

und 60 Jahren alt sind, w�rde sich das Arbeitsangebot

verheirateter Frauen gemessen in Vollzeit�quivalen-

ten im Zuge der Einf�hrung einer Individualbesteue-

rung um etwa 243.000 erh�hen, w�hrend es sich bei

den Ehem�nnern um etwa 20.000 reduzieren w�rde.161

Nach M�ller et al. (2013), S. 83. betr�gt der Arbeitsan-

gebotseffekt bei verheirateten M�ttern mit bis zu

zw�lf Jahre alten Kindern 128.600 Vollzeit�quivalen-

te.162 W�hrend die Partizipationseffekte bei Ehefrauen

unabh�ngig von der Existenz von Kindern im Mittel

�hnlich ausfallen, wirkt das Ehegattensplitting nach

Bonin et al. hinsichtlich der gearbeiteten Stunden

deutlich st�rker auf Frauen mit Kindern.163 Die Effekte

eines Realsplittings sind ungleich geringer. So ent-

spricht nach Bonin et al. der (Netto-)Arbeitsangebots-

effekt im Fall eines Realsplittings mit �bertragbaren

Betr�gen in H�he der Unterhaltsleistungen gem. § 10

Abs. 1 Nr. 1 EStG gerade einmal 40.000 Vollzeit�quiva-

lenten.

Die neueren Studien sch�tzen deutlich geringere Ar-

beitsangebotseffekte als ihre Vorg�ngerstudien. Dies

152 So z.B. Bach/Geyer/Haan/Wrohlich, DIW Wochenbericht

41/2011, S. 13; Fehr/Kallweit/Kindermann, SOEPpaper 613

2013, S. 1; Wagenhals, in: Seel, Ehegattensplitting und Fa-

milienpolitik, S. 254. Dem international verwendeten La-

bor-Force-Konzept der ILO folgend, lag die Erwerbsbetei-

ligung verheirateter Frauen (20 bis 64 Jahre) in Deutsch-

land im Jahr 2013 mit 70,1 % allerdings deutlich �ber

dem EU-28-Durchschnitt (62,2 %) und innerhalb der Euro-

p�ischen Union auf Rang sieben hinter vor allem skandi-

navischen und baltischen Staaten. Betrachtet man die

Differenz der Erwerbsquoten verheirateter Frauen und

M�nner, liegt Deutschland mit 16,7 Prozentpunkten aller-

dings nur im Mittelfeld (EU-28: 17,7 Prozentpunkte). So-

wohl in Deutschland als auch im EU-28-Durchschnitt lie-

gen die Erwerbsquoten von ledigen Frauen und M�nnern

mit Unterschieden von 0,1 bzw. 3,8 Prozentpunkten sowie

von geschiedenen Frauen und M�nnern mit Unterschie-

den von 0,2 bzw. 3,0 Prozentpunkten dagegen sehr nahe

beieinander.

153 So Bach/Geyer/Haan/Wrohlich, Wirtschaftsdienst 2012,

S. 624. �hnlich Wrohlich, Evaluating Family Policy Re-

forms Using Behavioral Microsimulation, 2007, S. 21.

154 Siehe Triebe, SOEPpaper 614 2013.

155 Bonin/Clauss/Gerlach/Laß/Mancini/Nehrkorn-Ludwig/
Niepel/Schnabel/Stichnoth/Sutter, Evaluation zentraler

ehe- und familienbezogener Leistungen in Deutschland,

2013, S. 47.

156 Nach Jaumotte, OECD WP 376 2003, S. 8–9, liegen die

Grenzsteuers�tze von Zweitverdienern in fast allen

OECD-Staaten �ber denen von Alleinstehenden.

157 Zu Arbeitsangebotseffekte im Kontext der Familienbe-

steuerung f�r Deutschland vgl. z.B. Bach/Geyer/Haan/
Wrohlich, DIW Wochenbericht 41/2011, Beblo/Beninger/
Laisney, AEQ 2004, Beblo/Beninger/Laisney, in: Altham-

mer/Klammer, Ehe und Familie in der Steuerrechts- und

Sozialordnung, 2006, Bechara/Beimann/Kambeck/Schaff-
ner/von den Driesch, Gutachten zur Reform des Ehegat-

tensplittings, 2013, Beninger/Laisney/Beblo, ZEW DP 03-

31 2003, Bergs/Fuest/Pechl/Schaefer, Jahrbuch f�r Wirt-

schaftswissenschaften 2007, Bonin et al., Evaluation

(FN 155), Dearing/Hofer/Lietz/Winter-Ebmer/Wrohlich, Fisc.

Stud. 2007, M�ller/Spieß/Tsiasioti/Wrohlich/B�gelmayer/
Haywood/Perer/Ringmann/Witzke, Evaluationsmodul: F�r-

derung und Wohlergehen von Kindern, 2013, Steiner/
Wrohlich, DIW DP 421 2004, Steiner/Wrohlich, FA 2008 und

Wrohlich, Family Policy (FN 153). Mit Blick auf internatio-

nale Literatur sind z.B. Callan/van Soest/Walsh, Labour

2009, Crossley/Jeon, Fisc. Stud. 2007, Feldstein/Feenberg
NBER WP 5155 1996, LaLumia, J. Public Econ. 2008, und

Smith/Dex/Vlasblom/Callan, Oxford Econ. Pap. 2003 zu

nennen.

158 Die bei der Einf�hrung einer Individualbesteuerung vor-

genommenen Anpassungen beim Arbeitsangebot resul-

tieren auch aus der Beseitigung der Neutralit�t des Ehe-

gattensplittings gegen�ber der Zeitallokationsentschei-

dung der Ehepartner.

159 Siehe van Soest, JHR 1995.

160 Bonin et al. (FN 155).

161 Bonin et al. (FN 155) S. 108.

162 Vgl. M�ller et al. (FN 157) S. 83.

163 Siehe Bonin et al. (FN 155), S. 108.
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liegt zum einen an der Modellwahl. So sind die Ar-

beitsangebotseffekte bei Zugrundelen des fr�her h�u-

fig verwendeten „male chauvinist model“ – hier passt

die Ehefrau ihr Erwerbsverhalten an das unver�nder-

liche Erwerbsverhalten ihres Ehemannes an – deut-

lich gr�ßer als beim „Haushalts-Nutzenmodell“ – hier

bestimmen die Ehepartner ihr Arbeitsangebot simul-

tan. So w�rde nach Bach/Buslei et al. bei Zugrundele-

gung des in fr�heren Studien verwendeten „male

chauvinist model“ im Jahr 2003 ein gesch�tztes zu-

s�tzliches Besch�ftigungspotential i.H.v. rund 3 Mio.

Erwerbspersonen ergeben, w�hrend die Autoren den

Nettoeffekt basierend auf einer Sch�tzung durch ein

Haushalts-Nutzenmodell auf rund 375.000 zus�tzliche

Erwerbspersonen beziffern.164 Aber auch bei der Ver-

wendung identischer Modelle fallen die heute ge-

sch�tzten Arbeitsangebotseffekte deutlich geringer

aus. So gehen Steiner/Wrohlich im Jahr 2004 noch von

einer Ver�nderung der Partizipationsquote (der durch-

schnittlichen Arbeitszeit) verheirateter Frauen von

4,85 Prozentpunkten (11,40 %) im Falle der Einf�hrung

einer Individualbesteuerung aus, w�hrend Bach et al.
im Jahr 2011 eine Erh�hung der Partizipationsquote

(Arbeitszeit) von nur noch 2,37 Prozentpunkten

(7,38 %) ermitteln. Bei der Reaktion der Ehem�nner ist

ein �hnlicher Trend auszumachen, wenn auch auf

deutlich niedrigerem Niveau.165 Der erhebliche R�ck-

gang des gesch�tzten Arbeitsangebotseffekts bei Ehe-

frauen d�rften insbesondere auf die seit vielen Jahren

sinkenden Arbeitsangebotselastizit�ten verheirateter

Frauen166 zur�ckzuf�hren sein, die sich auch in stei-

genden Partizipationsquoten verheirateter Frauen

niederschlagen, welche sich denen alleinstehender

Frauen angen�hert haben.

Im Zusammenhang mit Steuerwirkungen auf das Ar-

beitsangebot werden oftmals Arbeitsangebotselastizi-

t�ten ermittelt, um die St�rke des Effekts angeben zu

k�nnen.167 Die Arbeitsangebotselastizit�t beschreibt

die prozentuale �nderung des Arbeitsangebots bei ei-

ner �nderung des Nettolohns um 1 %. Durch diese

Gr�ße wird insbesondere die „Sensibilit�t“ verschie-

dener Individuen oder Gruppen beschrieben und in

Modelle implementierbar. Bargain/Orsini/Peichl sch�t-

zen Arbeitsangebotselastizit�ten von M�nnern und

Frauen in verschiedenen westlichen Staaten basie-

rend auf einer einheitlichen Methodik und Daten aus

�hnlichen Zeitr�umen.168 F�r Deutschland finden sie

f�r das Jahr 2001 Arbeitsangebotselastizit�ten f�r ver-

heiratete Frauen von 0,31 sowie f�r verheiratete M�n-

ner von 0,14 und damit im internationalen Vergleich

leicht �berdurchschnittlich Werte. Weiter sch�tzen

die Autoren bez�glich der Kreuzlohnelastizit�ten des

Arbeitsangebotes Werte i.H.v. -0,17 f�r verheiratete

Frauen und -0,06 f�r verheiratete M�nner. D.h., mit h�-

herem Lohn des Ehepartners reduzieren also vor al-

lem verheiratete Frauen ihre Erwerbsarbeit.

Auch im Rahmen der Optimalsteuertheorie setzen

sich zahlreiche Beitr�ge mit der Frage auseinander,

ob Ehegatten gemeinsam oder getrennt besteuert

werden sollten. Die Bestimmung einer optimalen Be-

steuerung folgt einer Wohlfahrtsmaximierung, bei der

insbesondere ein Trade-off zwischen Gerechtigkeits-

und Effizienz�berlegungen (equity-efficiency trade

off) besteht.169 Ein Steuersystem gilt einem anderen

gegen�ber als �berlegen, wenn es bei gleichem

Steueraufkommen weniger Ausweichreaktionen der

Steuerpflichtigen und damit weniger steuerliche Zu-

satzlasten, also weniger Wohlfahrtsverluste verur-

sacht. Hierbei spielen die Arbeitsangebotselastizit�-

ten eine entscheidende Rolle. Im Zusammenhang mit

der Ehegattenbesteuerung wird der Individualbe-

steuerung der Vorzug einger�umt, da sich – wie oben

bereits ausgef�hrt – empirisch gezeigt hat, dass Zweit-

verdiener eine geringere Arbeitsangebotselastizit�t

aufweisen.170 Aufgrund der h�heren Arbeitsangebots-

elastizit�ten verheirateter Frauen sei sogar eine se-

lektive Besteuerung mit h�heren Grenzsteuers�tzen

f�r M�nner optimal (gender-based-taxation).171 Abh�n-

gig von bestimmten Annahmen empfehlen Kleven/
Kreiner/Saez sogar eine sinkende Grenzbelastung des

Zweitverdieners bei zunehmendem Einkommen des

Ehepartners und unter bestimmten Umst�nden sogar

(mit dem Einkommen des Ehepartners abnehmende)

164 Vgl. Bach/Buslei/Svindland/Baumgartner/Flach/Teich-
mann, Untersuchungen zu den Wirkungen der gegen-

w�rtigen Ehegattenbesteuerung, 2003, S. 63–64; nach

Steiner/Wrohlich, DIW DP 421 2004, S. 20, betr�gt der Ef-

fekt rund 340.000 zus�tzliche Erwerbspersonen.

165 Vgl. Steiner/Wrohlich, DIW DP 421 2004, S. 19, und Bach/
Geyer/Haan/Wrohlich, DIW Wochenbericht 41/2011, S. 19.

166 Vgl. f�r die USA Heim, JHR 2007.

167 Eine �bersicht zu gesch�tzten Arbeitsangebotselastizit�-

ten findet sich u.a. bei Blundell/MaCurdy, in: Ashenfelter/

Card, Handbook of Labor Economics, 1999, Meghir/Phil-
lips, in: Stuart/Besley/Blundell/Bond/Cole/Gammie/John-

son/Myles/Poterba, Dimensions of Tax Design, 2010, und

Keane, JEL 2011. F�r �ltere Studien sei zudem auf die Ar-

beiten von Killingsworth/Heckman, in: Ashenfelter/

Layard, Handbook of Labor Economics, 1986, sowie Pen-
cavel, in: Ashenfelter/Layard, Handbook of Labor Econo-

mics, 1986.

168 Siehe Bargain/Orsini/Peichl, JHR 2014.

169 So z.B. Boskin/Sheshinski, J. Publ. Econ. 1983, S. 282.

170 Ausgehend von Boskin/Sheshinski, J. Publ. Econ. 1983,

kommen bis auf wenige Ausnahmen (z.B. mit Ber�cksich-

tigung von Haushaltsarbeit Piggott/Whalley, JPE 1996),

deren Ergebnisse allerdings umstritten sind (s. Apps/
Rees, JPE 1996, Gottfried/Richter, JEP 1999, sowie Piggott/
Whalley, JPE 1999), auch die nachfolgenden Arbeiten zu

diesem Ergebnis. Ebenso Decoster/Haan, DIW DP 1175

2011, die eine entsprechende Reform f�r Deutschland un-

tersuchen. An dem Ergebnis �ndern auch Erweiterungen

der Modelle, z.B. um eine nichtlineare Besteuerung oder

um die Kinderbetreuung (s. z.B. Apps/Rees, CESifo WP

4578 2014) nichts. Außerdem zeigen Meier/Wrede, J. Po-

pul. Econ. 2013, dass Wohlfahrtsgewinne auch bei zeit-

gleicher partieller Umwidmung des Mehraufkommens

aus der Abschaffung des Ehegattensplittings zur Kinder-

f�rderung mit dem Ziel stabiler Fertilit�tsraten entste-

hen.

171 So bereits Boskin/Sheshinski, J. Publ. Econ. 1983, aber

auch z.B. Kaplow, The Theory of Taxation and Public Eco-

nomics, 2008, S. 337 – 341, Apps/Rees, CESifo Econ. Stud.

2011, und Alesina/Ichino/Karabarbounis, AEJ: Econ. Pol.

2011. Letztere ziehen dabei sogar eine zus�tzliche Diffe-

renzierung nach Familienstand in Betracht.
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Transferzahlungen, also negativer Grenzsteuers�tze

f�r den Zweitverdiener.172

d) Weitere Argumente gegen das Ehegattensplitting

Neben den negativen Arbeitsanreizen werden weite-

re – bereits aus der steuerjuristischen, betriebswirt-

schaftlichen und normativen finanzwissenschaftli-

chen Diskussion bekannte – Kritikpunkte gegen das

Ehegattensplitting vorgebracht.

So wird das Splitting aus verteilungspolitischer Sicht

kritisiert. Dem Ehegattensplitting wird eine Bevorzu-

gung von Alleinverdiener-Ehen sowie eine degressive

Verteilungswirkung vorgeworfen, da es Ehepaare mit

hohem Einkommen beg�nstige.173 Von daher tr�fe die

Abschaffung des Ehegattensplittings nach Bonin et al.
und Bach et al. – absolut gesehen – vor allem Haushal-

te mit hohen Einkommen.174 W�hrend Haushalte im

ersten Einkommensquartil nach Bonin et al. monatlich

im Durchschnitt etwa 39 . weniger Nettoeinkommen

zur Verf�gung h�tten, w�ren es bei Haushalten im

zweiten Quartil bereits 112 .. F�r die oberen beiden

Einkommensquartile liegt die monatliche Mehrbelas-

tung demnach bei 133 bzw. 171 ..175

Zudem wird vorgebracht, das Ehegattensplitting f�r-

dere die Institution „Ehe“, nicht jedoch Familien mit

Kindern. Hintergrund ist die Vorstellung, dass inzwi-

schen viele Ehepaare kinderlos seien und Kinder ins-

besondere von Alleinerziehenden bzw. nichtverheira-

teten Paaren aufgezogen w�rden.176 Empirisch zeigt

sich nach Wagenhals, dass 51,6 % des Splittingvolu-

mens auf Eltern mit Kindern im Alter unter 16 Jahren

zugutekommt und insgesamt 93,7 % des Volumens auf

Ehepaare entf�llt, die mindestens ein Kind bekommen

haben.177

VI. Fazit

Nach wie vor herrscht in der Literatur ebenso wie in

der Politik Uneinigkeit dar�ber, wie die Besteuerung

von Ehegatten idealerweise ausgestaltet sein sollte.

Die in der seit mehreren Jahrzehnten andauernden

Diskussion ausgetauschten Argumente haben sich

kaum ver�ndert. Dennoch wird das Ehegattensplitting

gegenw�rtig deutlich kritischer gesehen, als dies

noch vor einigen Jahren der Fall war, und dessen Er-

satz durch eine Individualbesteuerung favorisiert.

Dies ist vor allem dem besonders von Steuerjuristen

ge�ußerten Vorwurf der Frauendiskriminierung ge-

schuldet, der argumentativ besonders schwer wiegt

und verst�rkt auch in der Politik und den Medien ge-

�ußert wird. Zudem wurden vor allem von Seiten der

Finanzwissenschaft die negativen Arbeitsangebotsef-

fekte des Ehegattensplittings st�rker in den Fokus der

Diskussion ger�ckt, die wiederum im Hinblick auf

emanzipatorische Bestrebungen als besonders be-

deutsam eingestuft werden. Schließlich wird das Split-

ting als familienfeindlich und sozial ungerecht be-

zeichnet.

Die Bef�rworter des Ehegattensplittings verweisen

auf die Ehe als Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft

und den dadurch stattfindenden Einkommenstransfer

zwischen den Ehegatten. Der daraus resultierenden

Halbteilung des ehelichen Einkommens zwischen den

Ehegatten trage das Ehegattensplitting steuerlich

Rechnung. Von daher k�nne von unerw�nschten Ver-

teilungseffekten und einer familienfeindlichen Be-

steuerung ebenso wenig gesprochen werden wie von

einer Frauendiskriminierung. Im Zusammenhang mit

Arbeitsangebotseffekten wird auf die Neutralit�t des

Ehegattensplittings hinsichtlich der eheinternen Ar-

beitsteilung verwiesen.

Insgesamt gesehen scheinen die Splittinggegner der-

zeit im Vorteil, da sie mit schlagkr�ftigen Begriffen

wie „Frauendiskriminierung“ oder „Familienfeind-

lichkeit“ operieren k�nnen. Zudem sind Splittingbe-

f�rworter dem Verdacht ausgesetzt, traditionelle Rol-

lenbilder konservieren zu wollen, wodurch sie sich ar-

gumentativ in der Defensive befinden.

Ob das Ehegattensplitting einer Individualbesteue-

rung tats�chlich „unterlegen“ ist, erscheint zweifel-

haft. Zum einen sind die gesch�tzten positiven Ar-

beitsangebotseffekte aufgrund des ge�nderten weibli-

chen Erwerbsverhaltens inzwischen relativ gering

und im Verh�ltnis zur Gesamtzahl der Besch�ftigten

in Deutschland marginal. Beim Realsplitting, das aus

verfassungsrechtlichen Gr�nden – anders als die Indi-

vidualbesteuerung – eine realistische Option darstellt,

sind die Arbeitsangebotseffekte vernachl�ssigbar.

Zum anderen sprechen steuererhebungstechnische

Aspekte, die in der Besteuerungsrealit�t außerordent-

lich bedeutsam sind aber in der Diskussion kaum ge-

nannt werden, zweifelsfrei f�r das Ehegattensplitting.

Im Fall der Abschaffung des Ehegattensplittings w�r-

den j�hrlich knapp 15 Mio. zus�tzliche Steuererkl�-

rungen anfallen, was sowohl den Steuerpflichtigen als

auch den Finanzbeh�rden einen nicht unerheblichen

Aufwand bereiten d�rfte. Zudem m�ssten die finan-

ziellen Beziehungen zwischen den Ehegatten von den

Finanzbeh�rden besonders gepr�ft werden, um

Steuergestaltungen zwischen den Ehegatten zu be-

gegnen.

172 Siehe Kleven/Kreiner/Saez, EC 2009. Es w�rden also in

beiden F�llen mit dem Partnereinkommen ansteigende

Erwerbsanreize gesetzt. Hintergrund hierf�r sind die ne-

gativen Kreuzlohnelastizit�ten von verheirateten Frauen.

173 Vgl. Buslei/Wrohlich, DIW Roundup 21 2014, S. 1 f.; Fehr/
Kallweit/Kindermann, SOEPpaper 613-2013, S. 1; M�ller et
al. (FN 156) S. 79; Wrohlich (FN 152) S. 29. Zu dem Vor-

wurf, dass das Ehegattensplitting „eine Subventionierung

der Alleinverdiener-Hausfrauenehe darstelle“, s. Beblo,

in: Seel, Ehegattensplitting und Familienpolitik, 2007,

S. 269 f.

174 Siehe Bonin et al. (FN 155) S. 106. Bach/Geyer/Haan/

Wrohlich, DIW Wochenbericht 41/2011, S. 16, sowie Wa-
genhals, in: Seel, Ehegattensplitting und Familienpolitik,

2007, S. 249–251, zeigen, dass die Splittingeffekte mit

wachsendem zu versteuerndem Einkommen zwar abso-

lut zunehmen, relativ aber tendenziell abnehmen.

175 Siehe Bonin et al. (FN 155) S. 106.

176 Vgl. Bach/Geyer/Haan/Wrohlich, DIW Wochenbericht 41/

2011, S. 13; Bergs/Fuest/Pechl/Schaefer, Jahrbuch f�r Wirt-

schaftswissenschaften 2007, S. 3; Fehr/Kallweit/Kinder-
mann, SOEPpaper 613 2013, S. 1; Spahn/Kaiser/Kassella,

Fisc. Stud. 1992, S. 29; Steiner/Wrohlich, DP 421 2004, S. 1.

177 Siehe Wagenhals (FN 174) S. 249.

StuW 1/2015 Maiterth/Chirvi, Das Ehegattensplitting aus Sicht der Steuerwissenschaften 31



Es bleibt festzuhalten, dass sich wissenschaftlich –

nach wie vor – nicht kl�ren l�sst, wie die „richtige“

Ehegattenbesteuerung auszusehen hat. Letztlich han-

delt es sich um eine Fragestellung mit normativem

Charakter, die auf der Grundlage von Werturteilen

entschieden werden muss. Dabei kommt dem verwen-

deten Referenzmaßstab eine entscheidende Bedeu-

tung zu. F�r Vertreter der Individualbesteuerung ist

die Gleichbehandlung von einzelnen Wirtschaftssub-

jekten unabh�ngig vom Familienstand ausschlagge-

bend, w�hrend Anh�nger des Ehegattensplittings ver-

heiratete Paare als Referenzgruppe heranziehen und

die Unterschiede zu nicht verheirateten Paaren beto-

nen. Zudem spielen Steuerwirkungen ebenso eine

Rolle wie Compliance Costs der Besteuerung. Letzt-

lich ist es eine Frage, wie die unterschiedlichen Argu-

mente eingesch�tzt und gewichtet werden.
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I. Einf�hrung

Die Konsequenzen aus der kalten Progression im Be-

reich der Einkommensteuer sind seit vielen Jahrzehn-

ten regelm�ßig Untersuchungsgegenstand des juristi-

schen und �konomischen Schrifttums. Auf der steuer-

politischen Agenda sind diese „heimlichen“ Steuerer-

h�hungen erst seit einigen Jahren wieder vermehrt

zu finden.1 Die mit Wirkung ab 2009 vorgenommenen

Tarif�nderungen2 wurden als Einstieg in den Abbau

der kalten Progression bezeichnet.3 In der darauffol-

genden Legislaturperiode wurde ein Gesetzesentwurf

pr�sentiert, der einer R�ckf�hrung der zuvor entstan-

denen Mehreinnahmen des Fiskus in den Jahren 2013

und 2014 dienen sollte.4 Das urspr�ngliche Vorhaben,

den Tarifverlauf in diesen Jahren schrittweise an die

Preisentwicklung anzupassen, fand aber im Bundesrat

nicht die notwendige Zustimmung.5 Aus diesem

Grund ist die Forderung nach einem Abbau der kal-

ten Progression bei der Einkommensteuer nach wie

vor aktuell und wird partei�bergreifend bef�rwortet.6

Auffallend ist, dass die kalte Progression in der �ffent-

lichen und parlamentarischen Kontroverse als ein

ausschließlich im Tarifverlauf begr�ndetes Ph�nomen

verstanden wird.7 Auch in wissenschaftlichen Publika-

tionen werden Aufkommens- und Verteilungseffekte

bei Inflation in erster Linie anhand der Tarifvorschrift

des § 32a EStG untersucht.8 Damit wird vernachl�s-

sigt, dass in Zeiten allgemein steigender Preise auch

alle sonstigen nominal fixierten Einflussfaktoren der

Steuerlast effektiv an Wert verlieren.9 In der Folge

wird das Ausmaß der kalten Progression bei der Ein-

kommensteuer grundlegend untersch�tzt.

Mit dem vorliegenden Beitrag soll die Relevanz des

Problems unterlassener bzw. unzureichender Infla-

tionskorrekturen außerhalb der eigentlichen Tarifde-

finition aufgezeigt werden. Zugleich soll damit eine

vollst�ndigere Sicht auf das Ph�nomen der kalten Pro-

gression bei der Einkommensteuer bef�rdert werden.

Die nachstehenden Ausf�hrungen gliedern sich dazu

wie folgt: Im zweiten Kapitel wird allgemein darge-

stellt, wie es bei Inflation durch nominal fixierte Ab-

zugs- und H�chstbetr�ge zum Effekt der kalten Pro-

gression kommt. Im Anschluss daran werden in Kapi-

tel III mit einem Mikrosimulationsmodell die Aufkom-

mens- und Verteilungswirkungen exemplarisch f�r ei-

nige bedeutende außertarifliche Vorschriften quantifi-

ziert. Daraufhin erfolgt eine Einordnung der Ergebnis-

* Prof. (em.) Dr. Dr. Christiana Djanani ist Emerita des Lehrstuhls

f�r Allgemeine Betriebswirtschaftslehre und Betriebswirt-

schaftliche Steuerlehre an der Katholischen Universit�t Eich-

st�tt-Ingolstadt. M.Sc. Thimo Grossmann ist Doktorand bei

Frau Prof. Djanani und Stipendiat der Universit�t Bayern e.V.

am internationalen Promotionskolleg der Katholischen Uni-

versit�t Eichst�tt-Ingolstadt.

1 Z.B. BT-Drucks. 16/8346; BT-Plenarprotokoll 16/203,

S. 21980; BT-Plenarprotokoll 17/135, S. 16009 ff.

2 Durch Gesetz zur Sicherung von Besch�ftigung und Stabili-

t�t in Deutschland v. 2.3.2009, BGBl. I 2009, 416.

3 So u.a. Bundesministerium f�r Wirtschaft und Technologie,

Jahreswirtschaftsbericht 2009, S. 28.

4 BT-Drucks. 17/8683.

5 BR-Drucks. 201/12 (Beschluss). Zur fehlenden Eignung der

nach dem Vermittlungsausschuss verabschiedeten Geset-

zesfassung zur Kompensation der kalten Progression vgl. F.
Hechtner, StuW 2014, 132 ff.

6 Dazu u.a. Pressemitteilung der CDU v. 17.11.2014 (abrufbar

unter www.CDU.de); Pressemitteilung der CSU v. 23.10.2014

(abrufbar unter www.CSU.de); Pressekonferenz des Partei-

vorsitzenden der SPD v. 8.12.2014 (abrufbar unter

www.SPD.de).

7 Exemplarisch zur parlamentarischen Debatte BR-Drucks.

304/13, 3; BT-Drucks. 17/8683; BT-Drucks. 18/954, 2. Selbst

die Tarifeffekte werden dabei z.T. nicht richtig erfasst, vgl. S.
Eichfelder/F. Hechtner, DStZ 2013, 227 (230).

8 Statt vieler z.B. Sachverst�ndigenrat, Jahresgutachten 2011/

12, Tz. 344 ff.; T. Schaefer, Kalte Progression, Studie im Auf-

trag der Initiative Neue Soziale Marktwirtschaft, 2013.

9 Mit dieser Feststellung auch M. Broer, DStZ 2012, 792 (793).

Auf die daraus resultierende Untererfassung der kalten Pro-

gression weist bereits D. Fricke, StuW 1977, 243 (249) hin.

�hnlich auch B. v. Maydell, Geldschuld und Geldwert – Die

Bedeutung von �nderungen des Geldwertes f�r die Geld-

schulden, 1974, S. 361 f.
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se in den Gesamtkontext der kalten Progression bei

der Einkommensteuer. In Kapitel IV wird eine Hand-

lungsempfehlung zur vollst�ndigen Ber�cksichtigung

der inflationsbedingten „heimlichen“ Steuererh�hun-

gen abgeleitet. Der Beitrag schließt in Kapitel V mit ei-

nem Fazit.

II. Kalte Progression im Bereich der Einkommen-

steuer

1. Entstehung der kalten Progression im Einkommen-

steuerbereich

Mit der politischen Entscheidung f�r die progressive

Ausgestaltung der Einkommensteuer ist der Effekt

verbunden, dass jedes zus�tzlich erzielte Einkommen

zu einer mehr als proportionalen Erh�hung der indivi-

duellen Steuerlast f�hrt.10 Die Progression wird �bli-

cherweise damit gerechtfertigt, dass mit zunehmen-

dem Einkommen ein insgesamt h�herer Prozentsatz

der Bemessungsgrundlage f�r die Steuerzahlung dis-

ponibel sei.11 Wird die Bemessung der H�he der

Steuerschuld bei Inflation aber anhand nominal un-

ver�nderter Gr�ßen vorgenommen, kommt es f�r real

konstante Einkommen zu einem Anstieg des durch-

schnittlichen Steuersatzes. Dieser Zusammenhang

wird mit dem Begriff der kalten Progression umschrie-

ben.12

An dieser Stelle ist zu hinterfragen, ob die kalte Pro-

gression �berhaupt als sch�dlich zu beurteilen ist. Da-

bei ist zu bedenken, dass bei Erh�hung des nominalen

Einkommens ohne Zunahme der Kaufkraft, der

Steuerpflichtige nicht �ber mehr Konsumm�glichkei-

ten verf�gt und daher real nicht leistungsf�higer ist.13

Da die kalte Progression dessen ungeachtet zu einer

steuerlichen Zusatzlast f�hrt, verst�ßt sie gegen den

tragenden Grundsatz der Leistungsf�higkeit.14 Die kal-

te Progression ist dabei auch verteilungspolitisch

problematisch, da sie relativ gesehen kleine und mitt-

lere Einkommen �berproportional belastet.15 Dar�ber

hinaus ist u.E. zu kritisieren, dass die Steuererh�hun-

gen bei Inflation ohne eine ausdr�ckliche Entschei-

dung des Gesetzgebers zustande kommen. Die zu ei-

nem bestimmten Zeitpunkt vom Parlament getroffene

Belastungsentscheidung wird demnach in Zeiten

steigender Preise laufend „heimlich“ ver�ndert. Im Er-

gebnis stellt sich eine steuerliche Inanspruchnahme

ein, die in ihrer H�he und Verteilung vom Gesetzge-

ber urspr�nglich nicht gewollt war.16

Die Ursache der kalten Progression liegt im geltenden

Einkommensteuerrecht zum einen in der nominal de-

finierten Tarifstruktur des § 32a EStG begr�ndet. Er-

h�ht sich das zu versteuernde Einkommen nach Maß-

gabe der Inflationsrate, kommt es immer – mit Aus-

nahme des Verbleibens innerhalb derselben propor-

tionalen Zone – zu einem Anstieg des Grenzsteuersat-

zes. Dar�ber hinaus verliert der unver�nderte Grund-

freibetrag bezogen auf das monet�r gestiegene Ein-

kommen relativ gesehen an Wirkung.17 In der Folge

unterliegen selbst diejenigen Einkommen einer zu-

nehmenden durchschnittlichen Belastung, f�r die auf-

grund der nominalen Ausweitung der Bemessungs-

grundlage kein h�herer Grenzsteuersatz greift.18 Da

der Grundfreibetrag in der Tarifdefinition enthalten

ist, kann dieser Effekt ohne weiteres als Teilaspekt der

tariflichen kalten Progression verstanden werden.19

Zum anderen kommt es bei der Einkommensteuer

auch außerhalb der eigentlichen Tarifdefinition – und

hier v.a. durch den inflationsbedingten Wertverfall no-

minaler Abz�ge – zu einer prozentual steigenden Be-

lastung real konstanter Einkommen.20 Der Abzug fest-

stehender Entlastungsbetr�ge vom rein monet�r er-

h�hten zu versteuernden Einkommen f�hrt dazu, dass

die Bemessungsgrundlage im Verh�ltnis zum Einkom-

10 Dazu R. A. Musgrave/T. Thin, Journal of Political Economy

1948, 498; F. Neumark, Beiheft 2 zu Kredit und Kapital

1974, 75 (80 ff.). Dies gilt erst nach Freistellung des exis-

tenznotwendigen Mindestbedarfs. Umfassend zur Wir-

kung der Steuerprogression S. Homburg, Allgemeine

Steuerlehre
6
, 2010, S. 65 ff.

11 F. Knaupp, Der Einkommensteuertarif als Ausdruck der

Steuergerechtigkeit, 2004, S. 41. Zugrunde liegt die Annah-

me, dass die steuerlich belastbare Leistungsf�higkeit mit

steigendem Einkommen �berproportional zunimmt. Sol-

len unterschiedlich hohe Einkommen relativ gleich belas-

tet werden, muss auch die Einkommensteuer �berpropor-

tional steigen. Mit der progressiven Besteuerung soll den

Steuerpflichtigen ein gleiches relatives Nutzenopfer aufer-

legt werden, vgl. H. Haller, Die Steuern
3
, 1981, S. 42; W. Ste-

den, FinArch 1976, 266 (269 ff.). Da eine objektive, allge-

meing�ltige Nutzenfunktion nicht existiert, kann �ber den

konkreten Tarifverlauf immer nur politisch entschieden

werden, vgl. H. Haller, Probleme der progressiven Besteue-

rung, 1970, S. 4. Die Progression in der Einkommensteuer

ist zwar ein zul�ssiges, nicht aber ein zwingendes Mittel

zur Besteuerung nach der Leistungsf�higkeit, K. Tipke, Die

Steuerrechtsordnung, Bd. I
2
, 2000, S. 403.

12 D. Br�mmerhoff, FinArch 1973, 35 (39); F. Heinemann, Fiscal

Studies 2001, 527 (528 ff.); Sachverst�ndigenrat, Jahresgut-

achten 2013/14, Tz. 669; F. W. Wagner, StuW 1976, 228

(229). Vereinzelt werden auch wachstumsbedingte Pro-

gressionseffekte unter den Begriff der kalten Progression

gefasst, vgl. W. Steden, FinArch 1976, 266 ff. In dieser Ar-

beit wird aber nur die inflationsbedingte kalte Progression

betrachtet.

13 V. Stern, DStZ 2003, 294 (295); K. Tipke, StRO I (FN 11),

S. 512 ff.; so auch BT-Drucks. 7/2171, 1.

14 Statt vieler H. H. v. Arnim, BB 1973, 621 (622).

15 H. Houben/J. Baumgarten, StuW 2011, 341 (347); F. Neu-
mark, Inflationsprobleme – Alt und Neu, 1976, S. 16; Sach-

verst�ndigenrat, Jahresgutachten 2014/15, Tz. 52; T.
Schaefer, Kalte Progression (FN 8), S. 13 ff.

16 So auch R. Brennecke/F. Klanberg, FinArch 1974, 73 (89); M.
Broer, Wirtschaftsdienst 2011, 694; J. W. Gaddum, DStR

1977, 239 (240); F. Hechtner, StuW 2014, 132 (142 f.); V. Stern,

DStZ 2005, 515 (517).

17 W. Pf�hler/P. Lambert, FinArch 1991/1992, 281 (358).

18 Die kalte Progression ist somit nicht auf den direkt pro-

gressiven Bereich des Tarifs beschr�nkt, vgl. mit dieser

Feststellung auch M. Bl�cker/H.-G. Petersen, DStZ/A 1977,

397; L. Jaspers, Heimliche Steuererh�hungen, IFSt-Schrift

Nr. 227, 1983, S. 20; a.A. BMF, Schutz vor versteckten

Steuererh�hungen, 2012, S. 7.

19 F�r viele H. Pollak, Steuertarife, in: N. Andel/H. Haller,

Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd. II
3
, 1980, 239 (241);

G. Weber, Inflationsber�cksichtigung in der Einkommen-

steuer, 2011, S. 54.

20 G. M. v. Furstenberg, National Tax Journal 1975, 117

(121 ff.); D. Schneider, Steuerlast und Steuerwirkung, 2002,

S. 321 f.
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men �berproportional anw�chst.21 Im Ergebnis k�me

es selbst bei laufenden und umfassenden Korrekturen

der Tarifstaffeln in § 32a EStG zu einer Versch�rfung

der Progressionswirkung. In der bisherigen Auseinan-

dersetzung mit der Thematik wird dieser Effekt �ber-

wiegend ausgeklammert. Aus diesem Grund befassen

sich die nachstehenden Ausf�hrungen eingehend mit

der kalten Progression durch nominal feststehende,

nicht-tarifliche Einflussfaktoren der Einkommen-

steuer.

2. Abzugs- und H�chstbetr�ge der Einkommensteuer

unter Inflationsbedingung

Das geltende Einkommensteuerrecht zeichnet sich

durch die Verwendung einer Vielzahl von nominal fi-

xierten Gr�ßen aus, die unter bestimmten Vorausset-

zungen von der Bemessungsgrundlage abgezogen

werden k�nnen. Diese werden �blicherweise nach ih-

rer steuertechnischen Ausgestaltung in Freibetr�ge,

Freigrenzen und Pauschbetr�ge unterteilt.22 Im �bri-

gen finden sich in der Einkommensteuer Steuererm�-

ßigungen, die nicht vom zu versteuernden Einkom-

men, sondern stattdessen von der tariflichen Steuer-

schuld abgesetzt werden. Zus�tzlich wird die Geltend-

machung steuermindernder Sachverhalte in einigen

F�llen auf nominal feststehende H�chstbetr�ge be-

grenzt. Im Folgenden ist zu untersuchen, welche infla-

tionsbedingten Verzerrungen bei den genannten Ab-

z�gen23 und H�chstbetr�gen auftreten.

a) Freibetr�ge, Freigrenzen und Absetzbetr�ge

Mit dem Begriff Freibetrag wird eine gesetzlich festge-

legte Gr�ße bezeichnet, die unter gewissen Voraus-

setzungen bei der Feststellung von Besteuerungs-

grundlagen abgezogen werden kann.24 Folglich ver-

ringert sich die Bemessungsgrundlage um eben die-

sen Betrag. Im Allgemeinen schließt das Gesetz aus,

dass dadurch ein Verlust zustande kommen kann.25

Der Freibetrag unterscheidet sich nur betragsm�ßig

von einer vollst�ndigen Steuerbefreiung einzelner

Teile der Bemessungsgrundlage, z.B. nach § 3 EStG.26

Mit einer Freigrenze dagegen wird ein Wert fixiert, bis

zu dessen H�he ein steuerbarer Tatbestand nicht

steuerpflichtig ist.27 Bei �berschreiten der Freigrenze

unterliegen die gesamten Eink�nfte bzw. Einkunftstei-

Abbildung 1: Kalte Progression durch nominal fixierte Freibetr�ge oder Freigrenzen bei proportionalem Tarif-

verlauf

21 Ebenso H. Froese, FR 1978, 101 (107 f.). Siehe dazu auch

das sehr anschauliche Beispiel bei P. Knief, Steuerfreibe-

tr�ge als Instrumente der Finanzpolitik, 1968, S. 101.

22 Eine vollkommen trennscharfe Abgrenzung ist allerdings

nicht m�glich, vgl. nur W. Traxel, DStZ 1987, 614 (615). K.
Tipke, StuW 1980, 1 (2 ff.) weist auf die unterschiedliche

Terminologie im Gesetzestext selbst hin.

23 Der Ausdruck Abzug bzw. Abzugsbetrag bezeichnet in die-

ser Arbeit als Oberbegriff sowohl Freibetr�ge, Freigren-

zen, Pauschbetr�ge als auch Absetzbetr�ge.

24 P. Knief, Steuerfreibetr�ge (FN 21), S. 14 ff.; W. Traxel, Die

Freibetr�ge des Einkommensteuergesetzes, 1986, S. 3.

25 G. Hoffmann, Steuervorteile durch Freibetr�ge, Freigren-

zen, H�chstbetr�ge, Pauschalierungen
8
, 1987, S. 18 f.

26 P. Knief, Steuerfreibetr�ge (FN 21), S. 14 f.; J. Lang, Syste-

matisierung der Steuerverg�nstigungen, 1974, S. 104; A.
Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG

262
, § 2

EStG Anm. 515.

27 F�r viele P. Wollny, Freibetrag, in: G. Strickrodt et al., Hand-

w�rterbuch des Steuerrechts, Bd. I
2
, 1981, S. 556. Freigren-

zen, die im Zusammenhang mit Aufwendungen stehen

(z.B. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. a EStG), werden in dieser Ar-

beit nicht ber�cksichtigt.
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le aus dem zuvor beg�nstigten Tatbestand der Be-

steuerung.28

Die absolute H�he der im Folgejahr gegen�ber dem

Ausgangsjahr entstehenden kalten Progression bei

Verwendung nominal fixierter Freibetr�ge (kPFB)29

oder Freigrenzen (kPFG) kann wie folgt ausgedr�ckt

werden:

Forme (1) und (2)

Die Mehrbelastung ist in Abh�ngigkeit von der Be-

messungsgrundlage vor Ber�cksichtigung der Abz�-

ge im Ausgangsjahr (vorl. BMG) dargestellt. Die H�he

der kalten Progression richtet sich ersichtlich nach

dem Nominalwert der Abz�ge (FB, FG), dem im Folge-

jahr anzuwendenden Differenzsteuersatz auf den in-

flationsbedingt �berzeichneten Teil der Bemessungs-

grundlage (�) und der inzwischen eingetretenen Ent-

wicklung des Geldwertes (�).

Die Zusammenh�nge sollen vereinfachend anhand ei-

nes proportionalen Tarifs mit einem Steuersatz von

30 % skizziert werden. Zu diesem Zweck wird davon

ausgegangen, dass die vorl�ufige Bemessungsgrund-

lage im Folgejahr mit der Inflation um 10 % angestie-

gen ist. Abbildung 1 zeigt, wie sich dadurch die

Steuerschuld bei einem konstanten Freibetrag oder

einer Freigrenze von jeweils 1.000 . gegen�ber der

Ausgangssituation ver�ndert hat.

Es l�sst sich feststellen, dass diejenigen Steuerpflichti-

gen, deren monet�r gestiegenes Einkommen im Fol-

gejahr weiterhin unter dem Freibetrag oder der Frei-

grenze liegt, nicht von der kalten Progression betrof-

fen sind. Da in Abbildung 1 die vorl�ufige Bemes-

sungsgrundlage im Ausgangsjahr abgetragen ist, setzt

die kalte Progression hier ab einem Wert von 909,09 .

(= 1.000 ./1,1) ein. Steigt die vorl�ufige Bemessungs-

grundlage wegen der Inflationsanpassung der Nomi-

naleinkommen �ber die unver�nderten Abzugsgr�-

ßen, kommt es zur Entstehung einer nur inflationsbe-

dingten zus�tzlichen Steuerzahllast. Bei Verwendung

einer Freigrenze bewirkt der Anstieg des Preisni-

veaus, dass zuvor steuerbefreite Teile des Einkom-

mens nun vollkommen der Besteuerung unterliegen.

Abbildung 2: Erh�hung des Durchschnittssteuersatzes durch nominal fixierte Freibetr�ge oder Freigrenzen bei

proportionalem Tarifverlauf

kPFBðvorl: BMGÞ ¼
Min½� � � � FB; ð1þ �Þ � � � vorl: BMG� � � FB�; wenn vorl: BMG � FB

1þ � ð1Þ
0; wenn vorl: BMG <

FB

1þ �

kPFGðvorl: BMGÞ ¼
ð1þ �Þ � � � vorl: BMG; wenn vorl: BMG � FG

1þ � und vorl: BMG < FG ð2Þ

0; wenn vorl: BMG <
FG

1þ � oder vorl: BMG � FG

(

(

28 D. Br�mmerhoff, Finanzwissenschaft
10

, 2011, S. 400 f.; J.
Lang, Steuerverg�nstigungen (FN 26), S. 104.

29 Es wird unterstellt, dass durch den Abzug des Freibetrags

kein Verlust bei den betreffenden Eink�nften bzw. Ein-

kunftsteilen entstehen kann.
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Im Vergleich zu einem Freibetrag ist also eine h�here

reale Mehrbelastung zu verzeichnen.30 In diesem Bei-

spiel liegen die Maximalwerte der kalten Progression

bei 330 . f�r die Freigrenze und bei 30 . f�r den Frei-

betrag. Indes entf�llt der Effekt der kalten Progression

im Falle einer Freigrenze vollst�ndig, wenn diese be-

reits in der Ausgangssituation nicht zur Anwendung

gekommen ist (hier ab einer vorl�ufigen Bemessungs-

grundlage von 1.000 .).31 Im Gegensatz dazu stellt sich

f�r Einkommen, die den unver�nderten Freibetrag im

Folgejahr �bersteigen, stets eine Erh�hung der realen

Steuerlast ein.

In einem n�chsten Schritt soll aufgezeigt werden, wie

die fehlende Inflationskorrektur der monet�ren Abz�-

ge in diesem Beispiel die H�he des Durchschnitts-

steuersatzes im Folgejahr beeinflusst (vgl. Abbil-

dung 2).

Bei Anwendung einer Freigrenze steigt der durch-

schnittliche Einkommensteuersatz durch die Wirkung

der kalten Progression sprunghaft von zuvor 0 % auf

nunmehr 30 % an. Wie bereits erw�hnt, kommt es

aber nur dann zu einem inflationsbedingten Belas-

tungsanstieg, wenn die Freigrenze aufgrund der nomi-

nalen Einkommenserh�hung nicht mehr greift (vor-

l�ufige Bemessungsgrundlage im Ausgangsjahr zwi-

schen 909,09 . und 1.000 .). Ein Freibetrag verursacht

bei fehlender Inflationsanpassung im Unterschied

dazu eine Zunahme der Durchschnittsbelastung f�r

alle nominal erh�hten Einkommen, die denselben im

Folgejahr �bertreffen. Gemessen an einer proportio-

nalen Ver�nderung der Steuerzahllast gegen�ber der

Ausgangssituation, f�llt die kalte Progression durch

Freibetr�ge mit steigender Bemessungsgrundlage im-

mer weniger ins Gewicht – d.h. die relative Erh�hung

des Durchschnittssteuersatzes tendiert mit zuneh-

mendem Einkommen gegen null.32

Erg�nzend ist an dieser Stelle anzumerken, dass eine

Steuerentlastungswirkung auch durch Abz�ge von

der tariflichen Einkommensteuer erreicht werden

kann.33 Ist die H�he dieser Absetzbetr�ge in Geldein-

heiten festgelegt, kommt es bei Inflation zum Effekt

der kalten Progression. Steigen Bemessungsgrundla-

ge und tarifliche Steuer proportional zur Inflationsra-

te (keine kalte Progression durch tarifliche Steuer), er-

h�ht sich dennoch der Durchschnittssteuersatz, wenn

der Absetzbetrag nicht der Preisentwicklung ange-

passt wird.34 Die H�he der kalten Progression bei im

Folgejahr gleichbleibenden Absetzbetr�gen (kPAB)

kann mit Gleichung (3) errechnet werden. Dabei be-

zeichnet BMG die endg�ltige Bemessungsgrundlage.

Abbildung 3: Kalte Progression durch nominal fixierte Pausch- oder H�chstbetr�ge bei proportionalem Tarif-

verlauf

30 �hnlich R. Wiswesser, Einkommens- und Gewinnbesteue-

rung bei Inflation, 1996, S. 34.

31 Denn es gilt: kPFG (vorl. BMG) = 0, wenn vorl. BMG � FG.

32 An dieser Stelle zeigt sich eine Verschiebung der relativen

Lastverteilung, die tendenziell zuungunsten niedriger Ein-

kommen ausfallen wird, so auch F. Neumark, Beiheft 2 zu

Kredit und Kapital 1974, 75 (82 f.).

33 J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht
21

, § 8 Rz. 811. Allgemein

zur progressiven Wirkung fester Absetzbetr�ge von der

Steuerschuld S. F. Franke, Theorie und Praxis der indirek-

ten Progression, 1983, S. 68; J. Norregaard, Progressivity of

Income Tax Systems, 1990, OECD Economic Studies

No. 15, 83 (94).

34 Es ist insoweit nicht zutreffend, das Problem der kalten

Progression nur auf Ebene der Bemessungsgrundlage und

des Tarifs zu sehen, so f�r viele aber M. Broer, DStZ 2012,

792 (793).
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Formel (3)

Im Falle der Anwendung eines proportionalen Steuer-

tarifs, verursacht ein nicht an die Inflation angepass-

ter Absetzbetrag die gleichen Verzerrungen wie ein

Freibetrag in entsprechender H�he (d.h. wenn gilt:

� � FB = AB). Dementgegen steigt die inflationsbeding-

te Mehrbelastung bei progressivem Tarifverlauf durch

den Freibetrag mit dem individuellen Steuersatz � an,

w�hrend sie sich bei Verwendung eines konstanten

Absetzbetrags auf maximal ��AB bel�uft. Im geltenden

Einkommensteuerrecht finden sich keine nominal fi-

xierten Absetzbetr�ge.35

b) Pausch- und H�chstbetr�ge

Pauschbetr�ge sind feststehende Gr�ßen, die der Ge-

setzgeber im Wege einer Pauschalierung f�r steuer-

mindernde Tatbest�nde angesetzt hat.36 Es handelt

sich �blicherweise um Mindestbetr�ge, die von der

Bemessungsgrundlage abgezogen werden, falls der

Steuerpflichtige keine h�heren tats�chlichen Aufwen-

dungen nachweist oder glaubhaft macht.37 Im Einkom-

mensteuerrecht finden sich dar�ber hinaus nicht zu

widerlegende Pauschalen,38 die unter Inflationsbedin-

gung gleich wie ein Freibetrag wirken. Von den zuvor

betrachteten Abzugsbetr�gen unterscheidet sich der

Pauschbetrag jedenfalls dadurch, dass seine Zielset-

zung vorrangig in einer Vereinfachung administrati-

ver Abl�ufe und nicht in einer Steuerverg�nstigung

besteht.39

Im Zusammenhang mit Aufwendungen und Abzugs-

betr�gen ist noch zu beachten, dass sich diese nicht

selten nur bis zu einem festgelegten H�chstbetrag

steuermindernd auswirken.40

Sind Pausch- oder H�chstbetr�ge in monet�ren Gr�-

ßen festgeschrieben, kommt es bei Inflation zum Ef-

fekt der kalten Progression. Die absolute H�he der

kalten Progression (kPPB, kPHB) ist hier im Unter-

schied zu den obigen Formeln nicht in Abh�ngigkeit

Abbildung 4: Entwicklung ausgew�hlter steuerlicher Regelungen im Zeitablauf*

* Die genannten Paragraphen beziehen sich hier wie auch im Folgenden stets auf das Einkommensteuergesetz.

Min½� �AB; ð1þ �Þ � � �BMG�AB�; wennBMG � AB

ð1þ �Þ � � ð3Þ
0; wenn BMG <

AB

ð1þ �Þ � �

kPPBðBMGÞ ¼

(

35 Einzig die Vorschrift des § 34f EStG sieht einen nominal fi-

xierten Abzug von der tariflichen Einkommensteuer vor.

Die Norm hat aktuell keine Bedeutung mehr, vgl. W. Heini-
cke, in: Schmidt, EStG

27
, § 34f Rz. 1.

36 K. J. v. Bornhaupt, in: Kirchhof/S�hn/Mellinghoff, Einkom-

mensteuergesetz
246

, § 9a Rz. B 2.

37 P. Knief, Steuerfreibetr�ge (FN 21), S. 15; W. Traxel, Freibe-

tr�ge (FN 24), S. 3.

38 U.a. in § 9 Abs. 1 Nr. 4, Nr. 5 und Abs. 4a; § 20 Abs. 9 EStG.

39 N. Andel, Einkommensteuer, in: N. Andel/H. Haller, Hand-

buch der Finanzwissenschaft, Bd. II
3
, 1980, 331 (391); J. Hey,

in: Tipke/Lang, Steuerrecht
21

, § 8 Rz. 304; J. Lang, Steuer-

verg�nstigungen (FN 26), S. 107; R. Seer, StuW 1995, 184

(187); M.-I. Thomas, DStZ 2002, 877. Entstehen dem Steuer-

pflichtigen keine oder geringere Aufwendungen, wirkt der

Pauschbetrag aber insoweit wie eine Steuerbefreiung oder

ein Freibetrag.

40 P. Knief, Steuerfreibetr�ge (FN 21), S. 16 f.; H. Schulte,

Sch�tzung und Pauschalierung in der deutschen Einkom-

mensteuer, 1966, S. 28. Es werden hier nur H�chstbetr�ge

betrachtet, die den Abzug von der Bemessungsgrundlage

der H�he nach begrenzen (anders z.B. § 35a EStG).
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von der (vorl�ufigen) Bemessungsgrundlage, sondern

von den im Ausgangsjahr tats�chlich angefallenen

Aufwendungen (Aufw.) dargestellt.41

Formel (4) und (5)

Aus Abbildung 3 kann die H�he der im Folgejahr ent-

stehenden kalten Progression bei Verwendung eines

Pausch- bzw. H�chstbetrags von jeweils 1.000 . ent-

nommen werden. Es wird unterstellt, dass sich die ur-

spr�nglichen Erwerbsaufwendungen mit dem allge-

meinen Preisniveau um 10 % gegen�ber der Aus-

gangssituation steigern. Ferner wird ein gleichblei-

bender Steuersatz von 30 % zugrunde gelegt.

F�r nicht abgeltend wirkende Pauschbetr�ge ist fest-

zustellen, dass diejenigen Steuerpflichtigen, deren tat-

s�chliche Aufwendungen im Ausgangsjahr unterhalb

der Pauschale von 1.000 . liegen, im Folgejahr von

der kalten Progression betroffen sind. Steuerpflichti-

ge, deren monet�r gesteigerte Erwerbsaufwendungen

erstmals den Pauschbetrag �bertreffen (Aufwendun-

gen im Ausgangsjahr zwischen 909,09 . und 1.000 .),

m�ssen Einzelnachweise erbringen, um die f�r sie

g�nstigere Steuerbelastung erreichen zu k�nnen. In-

folgedessen verliert die Pauschale bei fehlender Infla-

tionsanpassung im Zeitablauf ihre zentrale Funktion

der Verwaltungsvereinfachung.42 Konstante H�chst-

betr�ge verursachen unter Inflationsbedingung im-

mer dann Verzerrungen, wenn die monet�r erh�hten

Aufwendungen im Folgejahr �ber dem unver�nderten

Grenzwert liegen. Unter den genannten Pr�missen be-

tr�gt die maximale kalte Progression durch den

Pausch- bzw. H�chstbetrag jeweils 30 ..

III. Empirische Untersuchung der kalten Progression

f�r ausgew�hlte Einzelnormen

1. �berblick zur Entwicklung der analysierten

steuerlichen Regelungen

An dieser Stelle soll zuerst aufgezeigt werden, wie

sich der reale Wert einiger bedeutender nominal fi-

xierter Gr�ßen des Einkommensteuerrechts im Zeit-

ablauf konkret ver�ndert hat. Vorab ist zu �berlegen,

wie die Entwicklung der unterschiedlichen Vorschrif-

ten gemessen werden kann. Grunds�tzlich h�ngt der

kaufkraftm�ßige Wert einer Geldeinheit davon ab, f�r

welche Art der Verwendung die Geldmittel vorgese-

hen sind.43 In der vorliegenden Arbeit wurde aber da-

rauf verzichtet, da u.A. die Verwendung einer Vielzahl

von spezifischen Einzelindizes nur sehr schwer opera-

bel ist.44 Es wird daher auf einen Maßstab zur�ckge-

griffen, der die Entwicklung der Gesamtheit aller G�-

terpreise m�glichst vollst�ndig abbilden kann.45 Das

sind in der vorliegenden Arbeit der Verbraucherpreis-

index (ab 1992) oder hilfsweise der Preisindex f�r die

Lebenshaltung aller privaten Haushalte.46

Abbildung 4 zeigt, wie sich der Nominalwert der Re-

gelungen gegen�ber dem so gemessenen allgemei-

nen Preisniveau im Zeitablauf entwickelt hat. Es ist zu

erkennen, dass die meisten der hier betrachteten Ab-

zugsbetr�ge seit dem Jahr 1990 bzw. seit ihrer sp�te-

ren Einf�hrung47 nicht oder nur selten und in gerin-

gem Umfang ge�ndert wurden.48 Anders stellt sich die

Situation f�r den Grundfreibetrag und den Freibetrag

f�r das s�chliche Existenzminimum eines Kindes dar,

die in regelm�ßigen Abst�nden angehoben wurden.

Ab dem Jahr 1996 ist dies auf zwingende Vorgaben

des BVerfG zur Bemessung des steuerlich frei zu stel-

lenden Existenzminimums zur�ckzuf�hren.49 Soweit

kPPBðAufw:Þ ¼
Min½� � � � PB; ð1þ �Þ � � � ðPB�Aufw:Þ�; wennAufw: � PB

ð4Þ
0; wennAufw: > PB

kPHBðAufw:Þ ¼
Min½� � � �HB; ð1þ �Þ � � �Aufw:� � �HBÞ�; wennAufw: � HB

1þ �
ð5Þ

0; wennAufw: <
HB

1þ �

(
(

41 In Gleichung (4) ist unterstellt worden, dass es sich um

eine widerlegbare Pauschale handelt, die in voller H�he

von der Bemessungsgrundlage abgesetzt werden kann,

falls keine h�heren Aufwendungen vorliegen.

42 Ebenfalls H. Froese, FR 1978, 101 (104); R. Wiswesser, Ein-

kommens- und Gewinnbesteuerung (FN 30), S. 35; G. Zei-
tel, Wirtschaftsdienst 1973, 249 (250).

43 Dazu J. Fettel, BFuP 1966, 499 ff.; B. v. Maydell, Geldschuld

und Geldwert (FN 9), S. 35.

44 E. F. Denison, Price Series for Indexing the Income Tax Sys-

tem, in: H. J. Aaron, Inflation and the Income Tax, 1976,

S. 233 (S. 236 ff.) legt dar, weshalb ein einheitlicher Index

anstelle einer Vielzahl von Einzelindizes aus theoreti-

scher und nicht zuletzt aus praktischer Sicht vorzuziehen

ist.

45 D. Br�mmerhoff, FinArch 1973, 35 (42); K. H. Friauf, StbJb

1971/72, 425 (447). Ein alle G�ter umfassender Index ist

praktisch nicht konstruierbar, vgl. nur W. Neubauer, Fin-

Arch 1976, 363 (375).

46 Zu deren Eignung als Inflationsmaß H.-A. Leifer, AStA

2002, 371 ff.; R. A. Musgrave, The theory of public finance,

1959, S. 168 f. Aus theoretischer Sicht ist der Verbraucher-

preisindex vorzuziehen. Dieser kann den Ver�ffentlichun-

gen des Statistischen Bundesamtes (Fachserie 17) jedoch

erst ab Januar 1991 entnommen werden, so dass bis ein-

schließlich 1992 auf den Index der Lebenshaltungskosten

abgestellt werden muss.

47 In das Einkommensteuergesetz neu aufgenommen wurde

§ 24b EStG (2004). Die km-S�tze der Entfernungspauschale

sind erst ab dem Jahr 2001 angesetzt (Einf�hrung der ver-

kehrsmittelunabh�ngigen, abgeltenden Pauschale). Vor

dem Jahr 2004 ist der Mittelwert aus den damals noch ge-

staffelten km-S�tzen abgetragen. Der Sparer-Pauschbetrag

gilt in seiner jetzigen Form ab dem Jahr 2009.

48 �hnlich bereits L. Jaspers, Heimliche Steuererh�hungen

(FN 18), S. 33.

49 BVerfG v. 25.9.1992 – 2 BvL 5/91, 2 BvL 8/91, 2 BvL 14/91,

BVerfGE 87, 153 ff. Das steuerfrei zu stellende Existenzmi-

nimum ist nach den allgemeinen wirtschaftlichen Verh�lt-

nissen und dem in der Rechtsgemeinschaft anerkannten

Mindestbedarf (Sozialhilferecht) zu bemessen.
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die sonstigen Abz�ge vereinzelt erh�ht wurden, ist

nicht ersichtlich, ob der Steuergesetzgeber die Anpas-

sung auch zum Ausgleich der Inflationsverluste

durchgef�hrt hat. Im Ergebnis stellt sich f�r die unter-

suchten Vorschriften wegen der fehlenden oder unzu-

reichenden Anpassung �berwiegend eine reale Ent-

wertung ein. Dar�ber hinaus wurde teilweise die no-

minale H�he der Betr�ge verringert.50

Schließlich kann aus der Grafik noch gefolgert wer-

den, dass die Bewertung der Inflationsverluste maß-

geblich von der Wahl des jeweiligen Ausgangsjahres

abh�ngig ist.51 Um das Ausmaß der kalten Progression

f�r die verschiedenen steuerlichen Regelungen bezif-

fern zu k�nnen, ist ein einheitlicher Bezugspunkt

nicht geeignet. Da es auch nicht m�glich ist, die Be-

weggr�nde des Steuergesetzgebers f�r erfolgte An-

passungen im Einzelnen nachzuvollziehen,52 wird in

dieser Arbeit wie folgt verfahren: Es wird das Preisni-

veau des Jahres zugrunde gelegt, in dem die monet�-

ren Gr�ßen durch den Gesetzgeber letztmalig variiert

wurden. Damit wird unterstellt, dass die politischen

Entscheidungstr�ger zu diesem Zeitpunkt einen aus

ihrer Sicht angemessenen Wert gefunden haben und

dabei von den Kaufkraftverh�ltnissen des betreffen-

den Jahres ausgegangen sind.53

letzte

Anpas-

sung

Wertans�tze im Jahr 2013

in .

aktuell infla-

tionsbe-

reinigt

Infla-

tions-

verlust

§ 9 Abs. 1 Nr. 4:

km-Satz der Entfer-

nungspauschale

2004 0,30 0,35 0,05

§ 9 Abs. 1 Nr. 4:

H�chstbetrag f�r

die Entfernungs-

pauschale

2004 4.500 5.227 727

§ 9a S. 1 Nr. 1

Buchst. a:

Arbeitnehmer-

Pauschbetrag

2011 1.000 1.035 35

§ 20 Abs. 9:

Sparer-Pauschbe-

trag

2009 801 856 55

§ 24b:

Entlastungsbetrag

f�r Alleinerziehen-

de

2004 1.308 1.519 211

§ 33b Abs. 1–3:

Behinderten-

Pauschbetr�ge

1975 max.

3.700

max.

9.098

max.

5.398

§ 33b Abs. 4:

Hinterbliebenen-

Pauschbetrag

1966 370 1.336 966

§ 33b Abs. 6:

Pflege-Pauschbe-

trag

1990 924 1.443 519

Tabelle 1: Inflationsverlust der weiter betrachteten

steuerlichen Regelungen im Jahr 2013

Tabelle 1 zeigt u.a. das Jahr der letztmaligen �nde-

rung wie auch die H�he des seither eingetretenen In-

flationsverlustes f�r die in dieser Arbeit weiter zu un-

tersuchenden Normen. Bez�glich der Auswahl der

Regelungen ist Folgendes anzumerken: Nicht ber�ck-

sichtigt werden Vorschriften, die aus verfassungs-

rechtlichen Gr�nden laufend an die Preisentwicklung

anzupassen sind (Grund- und Kinderfreibetrag). An-

sonsten ist die Auswahl der Gr�ßen durch das der

nachfolgenden Untersuchung zugrunde liegende Da-

tenmaterial vorgegeben.54

2. Empirische Untersuchung

a) Datengrundlage und Simulationsmodell

Um den Einfluss der kalten Progression f�r die oben

genannten steuerlichen Regelungen absch�tzen zu

k�nnen, sind hohe Anforderungen an das zu verwen-

dende Datenmaterial zu stellen.55 Insbesondere m�s-

sen Angaben �ber die Einkommensverteilung und die

Inanspruchnahme der betreffenden Abz�ge und

H�chstbetr�ge auf individueller Ebene vorliegen. In

dieser Arbeit wird daf�r auf empirische Einzeldaten

aus der faktisch anonymisierten Einkommensteuer-

statistik (FAST) zur�ckgegriffen.56 Es handelt sich um

50 Der Gesetzgeber rechtfertigt dies mit dem Abbau von

Steuersubventionen und -verg�nstigungen als Beitrag zur

Haushaltskonsolidierung, vgl. BT-Drucks. 17/14621, 21.

Insbesondere sollen durch eine Verbreiterung der Bemes-

sungsgrundlage vorgenommene Tarifsenkungen gegenfi-

nanziert werden, vgl. nur J. Lang, StuW 2011, 144 (149).

Durch das Haushaltsbegleitgesetz 2004 v. 29.12.2003,

BGBl. I 2003, 3076 wurden z.B. diverse Abz�ge pauschal

und ohne n�here Begr�ndung gek�rzt (u.a. § 9 Abs. 1

Nr. 4; § 9a S. 1 Nr. 1 Buchst. a; § 16 Abs. 4; § 20 Abs. 4 ESt-

G a.F.).

51 Ebenfalls M. Broer, DStZ 2012, 792 (796); �hnlich S. Eichfel-
der/F. Hechtner, DStZ 2013, 227 (233).

52 Die verschiedenen Gr�nde, die f�r eine �nderung der no-

minalen H�he von Abz�gen oder H�chstbetr�gen infrage

kommen, nennt P. Knief, Steuerfreibetr�ge (FN 21), S. 98 ff.

An der (Steuer-)Gesetzgebung sind �berdies weitere Ak-

teure entscheidend beteiligt, vgl. dazu eingehend R. Glae-
ser, Finanzpolitische Willensbildung in der Bundesrepublik

Deutschland, 1964, S. 23 ff.

53 D.h. nicht etwa zu erwartende �nderungen des allgemei-

nen Preisniveaus vorweg einberechnet haben.

54 Informationen zu den in der FAST ber�cksichtigten Merk-

malen finden sich unter www.forschungsdatenzentrum.de

(Datenangebot – Lohn- und Einkommensteuerstatistik).

Berechnungen zu § 16 Abs. 4 und § 13 Abs. 3 EStG k�nn-

ten nur unter zahlreichen kritischen Annahmen durchge-

f�hrt werden. Vor dem Hintergrund der relativ geringen

Aufkommenswirkung dieser Vorschriften (vgl. BMF,

24. Subventionsbericht der Bundesregierung, Anlage 2)

wurde insofern auf eine Quantifizierung der kalten Pro-

gression verzichtet.

55 Nicht zuletzt auf diesen Umstand d�rfte die bislang unzu-

reichende Auseinandersetzung mit der hier untersuchten

Thematik zur�ckzuf�hren sein, vgl. daf�r nur M. Broer,
DStZ 2012, 792 (798).

56 Eine Weitergabe von Einzeldaten an die Wissenschaft ist

nur in faktisch anonymisierter Form m�glich. Zum Kon-

zept der Datenanonymisierung vgl. J. Merz/D. Vorgrimler/
M. Zwick, WiSta 2004, 1079 (1083 ff.). Die in dieser Arbeit

vorgenommenen Auswertungen wurden unter Verwen-

dung der Statistiksoftware SPSS an einem Gastwissen-

schaftlerarbeitsplatz im Statistischen Landesamt Baden-

W�rttemberg durchgef�hrt.
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eine geschichtete 10 %-Stichprobe aus der alle drei

Jahre erstellten Lohn- und Einkommensteuerstatis-

tik.57 Die Grundgesamtheit umfasst als Vollerhebung

von Informationen aus dem Veranlagungsverfahren

einschließlich der elektronischen Lohnsteuerbeschei-

nigungen und der abgegebenen Lohnsteuerkarten

mehr als 38 Mio. Einzeldatens�tze (FAST 2007).58 Je-

der Datensatz repr�sentiert einen Steuerpflichtigen59

und dokumentiert f�r diesen eine Vielzahl steuerli-

cher und sozio�konomischer Merkmale.60 Mithilfe

spezifischer Gewichtungsfaktoren kann auf die Ge-

samtheit aller Steuerpflichtigen und zur�ck auf den

Einzelnen geschlossen werden. Dadurch ist es m�g-

lich, das Besteuerungsverfahren von der Entstehung

der Eink�nfte61 bis zur Ermittlung des zu versteuern-

den Einkommens und der Steuerschuld gr�ßtenteils

nachzuvollziehen.62

F�r die sich anschließenden Berechnungen wird auf

die Datens�tze der FAST 2004 und 2007 abgestellt. Um

die kalte Progression auch f�r die von den Statistik-

jahren abweichenden Veranlagungszeitr�ume tref-

fend darstellen zu k�nnen, sind die relevanten Anga-

ben mittels geeigneter Indikatoren fortzuschreiben.

Im Einzelnen wird dabei folgendermaßen vorgegan-

gen: Die zu versteuernden Einkommen k�nnen bis

einschließlich 2009 anhand der Entwicklung der ag-

gregierten Bemessungsgrundlage laut den j�hrlichen

Steuerstatistiken aktualisiert werden.63 Ab dem Jahr

2010 werden die zu versteuernden Einkommen statt-

dessen hilfsweise mit der Wachstumsrate des nomina-

len Volkseinkommens fortgeschrieben.64 Ist die H�he

der angefallenen Erwerbsaufwendungen ausschlagge-

bend, wird unterstellt, dass sich diese analog zur Ver-

�nderung des Verbraucherpreisindex verh�lt. Korres-

pondierend zu den Abzugs- und H�chstbetr�gen wird

dadurch nur die allgemeine Preisentwicklung abgebil-

det; davon abweichende �nderungen von Einzelprei-

sen werden vernachl�ssigt.65 Werden erg�nzende Pr�-

missen gew�hlt, sind diese im Kontext der betreffen-

den Einzelnorm aufgef�hrt. Die Fortschreibung der

Ausgangsdaten erfolgt mit f�r alle Steuerpflichtigen

einheitlichen �nderungsraten.66 Nicht durchgef�hrt

werden Umgewichtungen in der empirischen H�ufig-

keitsverteilung, um Verschiebungen in der Bev�lke-

rungs- und Erwerbsstruktur wiederzugeben.67

Das der kalten Progression anzulastende Mehrauf-

kommen kann als Unterschiedsbetrag aus der tats�ch-

lichen und einer fiktiven, um den Einfluss der infla-

tionsbedingten Entwertung der betrachteten Gr�ßen

bereinigten Einkommensteuer errechnet werden. F�r

jeden Steuerpflichtigen ist zuerst ein Korrekturposten

zu bilden, der dem seit der letztmaligen �nderung ein-

getretenen Inflationsverlust entspricht. Die Einzelhei-

ten der Berechnung der spezifischen Korrekturbetr�-

ge sind in den nachfolgenden Ausf�hrungen zu den

Einzelnormen dargestellt. Das Besteuerungsverfahren

wird zum einen nach jeweils geltender Rechtslage

und zum anderen unter Ber�cksichtigung des fiktiven

Korrekturbetrags f�r den Zeitraum 2005 bis 2013 si-

muliert. Dazu werden Steuerbetragsfunktionen heran-

gezogen, die f�r jeden Merkmalstr�ger die Steuer-

schuld auf Grundlage der in den einzelnen Jahren gel-

tenden Tarifstruktur abbilden.68

b) Kalte Progression aufgrund einzelner außertariflicher
Vorschriften

aa) Arbeitnehmer-Pauschbetrag

Werden keine h�heren Werbungskosten nachgewie-

sen oder glaubhaft gemacht, ist von den Einnahmen

aus nichtselbst�ndiger Arbeit ein Pauschbetrag abzu-

ziehen.69 Dadurch k�nnen allerdings keine negativen

Eink�nfte aus nichtselbst�ndiger Arbeit entstehen

(§ 9a S. 2 EStG). Die nominale H�he des Abzugsbe-

trags betrug zwischen den Jahren 2004 und 2010

57 H. Houben/J. Baumgarten, StuW 2011, 341 (346). F�r Einzel-

heiten zur Lohn- und Einkommensteuerstatistik vgl. H.
M�ller, Das Aufkommen der Steuern vom Einkommen in

Deutschland, 2004, S. 26 ff.

58 Statistisches Bundesamt, Lohn- und Einkommensteuersta-

tistik, Qualit�tsbericht, 2012, S. 3; M. Zwick, AStA 1999,

248 (249); M. Zwick, Schmollers Jahrbuch 2001, 639 (641).

59 Im Falle der Zusammenveranlagung umfasst ein Steuer-

pflichtiger definitionsgem�ß zwei Personen, vgl. nur T.
B�nke/F. Neher/C. Schr�der, Schmollers Jahrbuch 2007, 585

(587). Nach § 26b EStG werden zusammen veranlagte Ehe-

gatten nach erfolgter Saldierung und gemeinsamer Zu-

rechnung der Eink�nfte als ein Steuerpflichtiger behan-

delt. Analog werden die Merkmalsauspr�gungen in der

FAST nur bis zum Gesamtbetrag der Eink�nfte f�r jeden

Ehegatten gesondert nachgewiesen.

60 Dazu im Einzelnen § 2 Abs. 2 des Gesetzes �ber Steuersta-

tistiken v. 11.10.1995, BGBl. I 1995, 1250, 1409; M. Zwick,
Die erweiterte Datenverf�gbarkeit nach der Modifizie-

rung des Gesetzes �ber Steuerstatistiken, in: Statistisches

Bundesamt, Einkommen und Verm�gen in Deutschland –

Messung und Analyse, 1998, S. 258 f.

61 Die Entstehung der Gewinneink�nfte kann aber nur sehr

eingeschr�nkt betrachtet werden, da keine Daten zu den

Betriebseinnahmen und -ausgaben vorliegen, vgl. D. Vor-
grimler, FDZ-Arbeitspapier Nr. 13, 2006, S. 2.

62 J. Merz/D. Vorgrimler/M. Zwick, WiSta 2004, 1079 (1081 f.);

H. M�ller, Steuern vom Einkommen (FN 57), S. 31.

63 Statistisches Bundesamt, Fachserie 14 Reihe 7.1.1. Die der-

zeit aktuellste Erhebung bezieht sich auf 2009.

64 Das Volkseinkommen ist definiert als Summe aller Er-

werbs- und Verm�genseinkommen die den Inl�ndern zu-

geflossen sind. Werte entnommen aus: Statistisches Bun-

desamt, Fachserie 18 Reihe 1.4. H. M�ller, Steuern vom

Einkommen (FN 57), S. 7 ff. weist �berzeugend nach, dass

die aggregierte ertragsteuerliche Bemessungsgrundlage

in etwa mit der gleichen Wachstumsrate wie das nominale

Volkseinkommen steigen sollte.

65 So z.B. auch S. Bach/E. Schulz, Fortschreibungs- und Hoch-

rechnungsrahmen f�r ein Einkommensteuer-Simulations-

modell, 2003, S. 34; T. Schaefer, Kalte Progression (FN 8),

S. 9; T. Schaefer, K�nnen Steuern in Deutschland einfach

und familienfreundlich sein?, 2008, S. 23.

66 Zu dieser vereinfachenden, zumeist aber implizit unter-

stellten Annahme R. Hauser, AStA 1999, 88 (92 f.); W. Pf�h-
ler/P. Lambert, FinArch 1991/1992, 281 (330 ff.); P. B. Spahn,
Konjunkturpolitik 1973, 117 (124 ff.).

67 Dazu P. B. Spahn et al., Mikrosimulation in der Steuerpoli-

tik, 1992, S. 146 ff.

68 Die Funktionen werden aus § 32a EStG in seiner jeweils

geltenden Fassung abgeleitet. Die Abrundung der tarifli-

chen Steuerschuld auf den n�chsten vollen Euro-Betrag

(§ 32a Abs. 1 S. 6 EStG) wird vernachl�ssigt.

69 § 9a S. 1 Nr. 1 Buchst. a EStG. Dies gilt selbst dann, wenn

feststeht, dass keine Werbungskosten angefallen sind,

BFH v. 10.6.2008 – VIII R 76/05, BFHE 222, 313.
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920 . und wurde schließlich mit Wirkung ab 2011 auf

1.000 . angehoben.70 Im Falle der Zusammenveranla-

gung kann die Pauschale von jedem Ehegatten ange-

setzt werden, der entsprechende Einnahmen erzielt

hat.71 Ausweislich der FAST wurde der Pauschbetrag

im Jahr 2013 von insgesamt 25,1 Mio. Arbeitnehmern

i.H.v. 24,1 Mrd. . abgezogen.72

Aus den FAST-Datens�tzen k�nnen nun f�r jeden Merk-

malstr�ger die Einnahmen aus nichtselbst�ndiger Ar-

beit entnommen werden. Deren Fortschreibung erfolgt

anhand der Entwicklung der Arbeitnehmerentgelte.73

Weiter ist ausgewiesen, ob der Abzugsbetrag oder ent-

standene h�here Werbungskosten angesetzt werden.

Wird die Pauschale genutzt, ist die H�he der tats�chlich

angefallenen niedrigeren Erwerbsaufwendungen nicht

dokumentiert. Um dennoch diejenigen Arbeitnehmer

erfassen zu k�nnen, die aufgrund des nominalen An-

stiegs der Werbungskosten �ber die Zeit sukzessive

dem Anwendungsbereich der Pauschale entwachsen,

wird von einer Gleichverteilung der Aufwendungen un-

terhalb des Pauschbetrags ausgegangen.

Ferner ist zu beachten, dass die Eink�nfte aus nicht-

selbst�ndiger Arbeit aller nicht veranlagten Lohn-

steuerpflichtigen in der FAST 2007 vereinfachend mit

dem Bruttoarbeitslohn gleichgesetzt werden.74 Eine

Erschwerung des Vergleichs mit den Vorjahren und

eine erhebliche Untererfassung der kalten Progres-

sion sind die Folge.75 Aus diesem Grund werden die

Daten der FAST 2007 f�r die Untersuchung insoweit

an die Erhebungsmethodik 2004 angeglichen – d.h.

f�r alle nicht veranlagten Lohnsteuerpflichtigen wird

der Pauschbetrag bis maximal zur H�he der Einnah-

men abgezogen.

Der Korrekturbetrag errechnet sich als Minimum aus

der Pauschale (ANPB), multipliziert mit der Ver�nde-

rung des Verbraucherpreisindex seit den Jahren 2004

bzw. 2011, oder der Differenz zwischen dem fiktiven

Pauschbetrag und den tats�chlichen Werbungskosten

aus nichtselbst�ndiger Arbeit (WKnsA). Der Korrek-

turposten betr�gt f�r jeden Arbeitnehmer mit tats�ch-

lichen Aufwendungen unter dem inflationsbereinig-

ten Pauschbetrag:

KBANPB ¼Min½� �ANPB; ð1þ �Þ �ANPB�WKnsA� ð6Þ

Es wird ausgeschlossen, dass durch die Inflationsan-

passung ein Verlust bei den Eink�nften aus nicht-

selbst�ndiger Arbeit entstehen kann. Tabelle 2 fasst

die Ergebnisse der durchgef�hrten Berechnungen zu-

sammen.

Kalte Progression

Anzahl

der

Steuer-

pflichti-

gen

Summe

in .

Mittel-

wert

Medi-

an*

Maxi-

mum**

je Steuerpflichtiger in .

2013 14.045.185 154.247.180 10,98 10,15 31,77

2012 13.957.719 84.445.974 6,05 5,59 17,64

2011 – – – – –

2010 13.529.466 369.791.450 27,33 25,37 81,89

2009 13.661.109 323.629.519 23,69 22,13 71,87

2008 14.013.483 325.020.449 23,19 21,57 69,14

2007 13.837.103 214.853.356 15,53 14,42 46,37

2006 12.791.819 114.993.499 8,99 8,25 24,65

2005 12.679.505 59.146.347 4,66 4,26 12,75

Tabelle 2: Kalte Progression durch den Arbeitnehmer-

Pauschbetrag

* Der Median oder Zentralwert einer Verteilung ist dadurch

charakterisiert, dass (mindestens) 50 % der Merkmalsaus-

pr�gungen gr�ßer oder gleich und (mindestens) 50 % klei-

ner oder gleich diesem Wert sind.

** Der Maximalwert kann hier und im Folgenden rechne-

risch nachvollzogen werden, indem der maximale Kor-

rekturbetrag je Steuerpflichtiger mit dem h�chstm�gli-

chen Steuersatz multipliziert wird.

Es zeigt sich, dass im Jahr 2013 f�r mehr als 14,0 Mio.

Steuerpflichtige (15,4 Mio. Arbeitnehmer) ein infla-

tionsbedingt �berzeichnetes Steueraufkommen von

154,2 Mio. . entstanden ist. Davon sind 104,9 Mio. .

(68,0 %) auf die veranlagten und 49,3 Mio. . (32,0 %)

auf die nicht veranlagten Steuerpflichtigen zur�ckzu-

f�hren. F�r den einzelnen veranlagten bzw. nicht ver-

anlagten Steuerpflichtigen stellt sich 2013 eine Mehr-

belastung von durchschnittlich 11,84 . bzw. 9,52 . ein.

Auf der anderen Seite ist festzustellen, dass von denje-

nigen Steuerpflichtigen, die den Pauschbetrag geltend

gemacht haben,76 nur 59,3 % durch die kalte Progres-

sion belastet werden.77 Insgesamt summiert sich das

der Inflation zuzurechnende Mehraufkommen seit

dem Jahr 2005 auf 1,6 Mrd. . – rechnerisch sind dies

120,42 . je Steuerpflichtiger.

Um die relative Betroffenheit verschieden hoher Ein-

kommen aufzuzeigen, werden exemplarisch drei Ein-

kommensbereiche der Grundtabelle ausgew�hlt. Un-

terschieden wird zwischen geringen Einkommen (zu

versteuerndes Einkommen 10.000 . bis 15.000 .), mitt-

leren Einkommen (25.000 . bis 50.000 .) und hohen

Einkommen (100.000 . bis 250.000 .). F�r die genann-

70 Haushaltsbegleitgesetz 2004 v. 29.12.2003, BGBl. I 2003,

3076 bzw. Steuervereinfachungsgesetz 2011 v. 1.11.2011,

BGBl. I 2011, 2131.

71 Kann die Pauschale nicht vollst�ndig ausgesch�pft wer-

den, ist eine �bertragung auf den anderen Ehegatten aus-

geschlossen, vgl. U. Prinz, in: Herrmann/Heuer/Raupach,

EStG/KStG
262

, § 9a EStG Anm. 24.

72 Laut Statistisches Bundesamt, J�hrliche Einkommen-

steuerstatistik 2008, Fachserie 14 Reihe 7.1.1, 2012, S. 15 ff.

wurde der Pauschbetrag in 2008 von 12,3 Mio. Arbeitneh-

mern mit einer H�he von 11,0 Mrd. . geltend gemacht. In

der j�hrlichen Einkommensteuerstatistik sind nur die ver-

anlagten F�lle erfasst.

73 Entnommen aus: Statistisches Bundesamt, Fachserie 18

Reihe 1.2.

74 Bei der Berechnung der Lohnsteuer wird der Pauschbe-

trag ber�cksichtigt. Nach Auskunft des Statistischen Bun-

desamtes wird in der kommenden FASTdiesbez�glich wie-

der auf die Methodik von 2004 umgestellt.

75 Ausweislich der FAST 2007 entfallen 14,8 % der Einnah-

men aus nichtselbst�ndiger Arbeit auf die nicht veranlag-

ten Steuerpflichtigen. Von den F�llen, in denen der Arbeit-

nehmer-Pauschbetrag zum Abzug kommt, sind 48,9 %

nicht veranlagte Lohnsteuerpflichtige.

76 Im Jahr 2013 sind das 23,7 Mio. Steuerpflichtige.

77 Von den 25,1 Mio. Arbeitnehmer, f�r die in 2013 der

Pauschbetrag ausgewiesen ist, sind 61,3 % von der kalten

Progression betroffen.
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ten Einkommensklassen wird jeweils der Mittelwert

der kalten Progression im Jahr 2013 berechnet und in

Bezug zur Einkommensteuer einschließlich Abgel-

tungsteuer (vor Inflationskorrektur) gesetzt. Die kalte

Progression beim Arbeitnehmer-Pauschbetrag belas-

tet niedrige Einkommen durchschnittlich mit 7,55 .

(1,15 % der Einkommensteuer), mittlere Einkommen

mit 11,82 . (0,18 %) und hohe Einkommen mit 14,80 .

(0,03 %). Mit steigenden Einkommen verringert sich

demzufolge das relative Gewicht der kalten Progres-

sion aufgrund des Arbeitnehmer-Pauschbetrags.

bb) Entfernungspauschale

Entstehen im Zusammenhang mit den Einnahmen aus

nichtselbst�ndiger Arbeit Werbungskosten, die den

Arbeitnehmer-Pauschbetrag �bertreffen, k�nnen die-

se anstelle der Pauschale ber�cksichtigt werden. Der

�berwiegende Anteil der erh�hten Erwerbsaufwen-

dungen entf�llt auf Kosten f�r die Wege zwischen

Wohnung und Arbeitsst�tte. Im Jahr 2008 wurde diese

Werbungskostenart von 12,2 Mio. Arbeitnehmern

i.H.v. 20,5 Mrd. . ausgewiesen.78 Zur Abgeltung dieser

Aufwendungen ist f�r jeden Tag, an dem die T�tig-

keitsst�tte tats�chlich aufgesucht wurde, eine ver-

kehrsmittelunabh�ngige Entfernungspauschale anzu-

setzen.79 Diese betr�gt seit dem Jahr 2004 unver�n-

dert 0,30 . f�r jeden vollen Kilometer der zur�ckge-

legten Wegstrecke, ist grunds�tzlich aber auf h�chs-

tens 4.500 . p.a. begrenzt.80

In den FAST-Daten sind die f�r die Entfernungspau-

schale maßgeblichen Tage und Kilometer enthalten,

so dass die H�he des Abzugsbetrags unmittelbar be-

rechnet werden kann. Da sich aus der FASTaber nicht

im Einzelnen ableiten l�sst, ob ggf. ein Ausnahmetat-

bestand dazu f�hrt, dass der H�chstbetrag außer Acht

bleibt, wird vereinfachend davon ausgegangen, dass

die Abzugsbegrenzung gleichermaßen f�r alle Arbeit-

nehmer gilt.81 Unter dieser Pr�misse ergibt sich der an-

zusetzende Korrekturbetrag f�r jeden Arbeitnehmer

aus der Entfernungspauschale nach geltender Rechts-

lage, multipliziert mit der Preisentwicklung seit 2004:

KBEP ¼ � �Min½0; 3 � km � Tage; 4:500� (7)

In die Berechnung der tats�chlichen und fiktiven Ein-

kommensteuer sind allerdings nur diejenigen Arbeit-

nehmer einzubeziehen, f�r die sich zusammengenom-

men Erwerbsaufwendungen �ber dem Arbeitnehmer-

Pauschbetrag ergeben.82

Kalte Progression

Anzahl

der

Steuer-

pflichti-

gen

Summe

in .

Mittel-

wert

Median Maxi-

mum

je Steuerpflichtiger in .

2013 8.380.216 882.003.719 105,25 86,62 654,08

2012 8.296.577 774.286.584 93,33 76,77 583,20

2011 8.197.896 658.450.845 80,32 65,32 494,10

2010 8.361.116 533.015.234 63,75 52,18 400,55

2009 8.307.452 463.023.623 55,74 45,65 351,54

2008 8.398.160 458.229.419 54,56 44,71 338,18

2007 8.229.772 300.725.154 36,54 29,89 226,80

2006 8.075.508 166.977.054 20,68 16,87 120,58

2005 7.909.116 84.666.338 10,70 8,68 62,37

Tabelle 3: Kalte Progression durch die Entfernungs-

pauschale

Im Veranlagungsjahr 2013 kann der Fiskus infolge der

unterlassenen Inflationsanpassung der Entfernungs-

pauschale von einem um 882,0 Mio. . �berh�hten

Steueraufkommen profitieren (vgl. Tabelle 3). Davon

entfallen auf den unver�nderten km-Satz 750,2 Mio. .

(85,1 %) und auf den nominal konstant gehaltenen

H�chstbetrag 131,8 Mio. . (14,9 %). Die zus�tzlich an-

fallende Einkommensteuer verteilt sich 2013 auf an-

n�hernd 8,4 Mio. Steuerpflichtige (9,0 Mio. Arbeitneh-

mer).83 Wird die Situation seit der letzten �nderung

der Norm im Jahr 2004 betrachtet, errechnet sich

eine kumulierte Mehrbelastung von 4,3 Mrd. . bzw.

520,88 . f�r jeden Steuerpflichtigen. Aus der Anhe-

bung des Arbeitnehmer-Pauschbetrags mit Wirkung

ab 2011 folgt kurzfristig ein leichter R�ckgang der

Zahl der von der kalten Progression aufgrund der Ent-

fernungspauschale betroffenen Steuerpflichtigen.

Betrachtet man die kalte Progression des Jahres 2013

aufgeschl�sselt anhand der zuvor gebildeten Einkom-

mensklassen, f�llt wiederum auf, dass geringe Ein-

kommen im Verh�ltnis �berm�ßig in Anspruch ge-

nommen werden. Auf sie entf�llt bei Inflation im

Durchschnitt ein zus�tzlicher Steuerbetrag von

68,08 . (9,22 % der Einkommensteuer), w�hrend mitt-

lere Einkommen mit 107,25 . (1,59 %) und hohe Ein-

kommen mit 142,49 . (0,31 %) belastet werden.

78 Statistisches Bundesamt, J�hrliche Einkommensteuersta-

tistik 2008 (FN 72), S. 18. Das entspricht 59,3 % aller erh�h-

ten Werbungskosten bei den Eink�nften aus nichtselb-

st�ndiger Arbeit. Aus der FAST l�sst sich entnehmen, dass

im Jahr 2013 15,1 Mio. Arbeitnehmer Aufwendungen von

22,4 Mrd. . f�r die Wege zwischen Wohnung und Erwerbs-

st�tte angesetzt haben. Davon liegen aber nur 8,7 Mio. Ar-

beitnehmer �ber dem Pauschbetrag des § 9a S. 1 Nr. 1

Buchst. a EStG (Summe: 18,9 Mrd. .).

79 F�r weitere Einzelheiten vgl. BMF v. 3.1.2013 – IV C 5 - S

2351/09/10002, BStBl. I 2013, 215. Das Entstehen von Auf-

wendungen wird fingiert, BFH v. 18.4.2013 – VI R 29/12,

BFHE 240, 570 (572). Die Pauschale gilt nicht f�r Flugstre-

cken und Wege, die mit einer steuerfreien Sammelbef�rde-

rung zur�ckgelegt werden.

80 § 9 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG. In den F�llen des § 9 Abs. 1 Nr. 4

S. 2 Halbs. 2; § 9 Abs. 2 S. 2 und 3 EStG gilt die H�chstgren-

ze von 4.500 . nicht. Die Rechtslage, wonach die Entfer-

nungspauschale nur ab dem 21. Kilometer gew�hrt wurde

(§ 9 Abs. 2 EStG a.F.), ist mit dem Gesetz zur Fortf�hrung

der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspauschale v.

20.4.2009, BGBl. I 2009, 774 r�ckwirkend aufgehoben wor-

den, vgl. dazu auch BVerfG v. 9.12.2008 – 2 BvL 1/07, 2 BvL

2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, BVerfGE 122, 210 ff.

81 In 2013 liegt die Entfernungspauschale f�r 467.893 Arbeit-

nehmer �ber dem H�chstbetrag. Dies entspricht 5,4 % al-

ler Arbeitnehmer, f�r die erh�hte Werbungskosten f�r

Wege zwischen Wohnung und Arbeitsst�tte angesetzt

sind.

82 Der Arbeitnehmer-Pauschbetrag ist mit seinem jeweils

geltenden Nominalwert angesetzt.

83 Bezogen auf die 13,0 Mio. Steuerpflichtigen, die eine Ent-

fernungspauschale geltend gemacht haben, sind dies

64,4 % (bzw. 59,6 % der Arbeitnehmer mit Entfernungspau-

schale).
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cc) Sparer-Freibetrag zzgl. Werbungskostenpauschale
bzw. Sparer-Pauschbetrag

Vor Inkrafttreten der Abgeltungsteuer im Jahr 2009

konnten entsprechende Erwerbsaufwendungen den

steuerpflichtigen Kapitalertr�gen gegengerechnet

werden. Wenn nicht nachweislich h�here Werbungs-

kosten angefallen waren, wurde eine Pauschale einge-

r�umt, die sich seit dem Jahr 1975 unver�ndert auf

100 DM bzw. 51 . belief.84 Von den so geminderten

Einnahmen konnte zus�tzlich ein Sparer-Freibetrag

abgesetzt werden, der 1.370 . zwischen den Jahren

2004 und 200685 und 750 . seit 200786 betrug. F�r zu-

sammen veranlagte Ehegatten verdoppelten sich die

Betr�ge.87 Die Abz�ge wurden maximal bis zur H�he

der Einnahmen gew�hrt.88

Anstelle des bis einschließlich 2008 anzuwendenden

Sparer-Freibetrags zzgl. der Werbungskostenpauscha-

le, ist mit Wirkung ab 2009 ein Sparer-Pauschbetrag

von 801 . bzw. 1.602 . f�r zusammen veranlagte Ehe-

gatten vorgesehen.89 Durch die Geltendmachung des

Abzugsbetrags k�nnen weiterhin keine negativen

Eink�nfte aus Kapitalverm�gen entstehen (§ 20 Abs. 9

S. 4 EStG). Der Abzug der tats�chlichen Erwerbsauf-

wendungen ist fortan ausgeschlossen.90 Im �brigen ist

zu beachten, dass die Eink�nfte aus Kapitalverm�gen

von dem Konzept der synthetischen Besteuerung aus-

genommen und einem abgeltenden Einkommen-

steuersatz von 25 % unterworfen werden.91 Auf An-

trag kann f�r die Kapitaleink�nfte allerdings die tarif-

liche Einkommensteuer angewendet werden, falls

dies zu einer insgesamt niedrigeren Belastung f�hrt.92

Um die H�he der kalten Progression aufgrund des

Sparer-Freibetrags und -Pauschbetrags beziffern zu

k�nnen, ist auf den seit 2004 oder 2007 bzw. 200993 ein-

getretenen Wertverlust Bezug zu nehmen. In den Jah-

ren vor Einf�hrung der Abgeltungsteuer wird auch

die Entwertung der Werbungskostenpauschale mit-

einbezogen.94 Zur Fortschreibung der Kapitaleinnah-

men wird bis 2008 auf die Ver�nderung der in den

j�hrlichen Steuerstatistiken dokumentierten Kapital-

eink�nfte95 und ab 2009 auf die Entwicklung der emp-

fangenen Verm�genseinkommen der privaten Haus-

halte und Organisationen ohne Erwerbszweck96 abge-

stellt. Ist die Pauschale angesetzt, sind tats�chliche

Aufwendungen aus der FAST nicht ersichtlich, so dass

erneut von einer Gleichverteilung der Werbungskos-

ten unterhalb des Pauschbetrags ausgegangen wird.

Die Eink�nfte aus Kapitalverm�gen ergeben sich vor

Inkrafttreten der Abgeltungsteuer anhand der Einnah-

men abzgl. der Erwerbsaufwendungen (WKKV) bzw.

des h�heren Pauschbetrags (WKPB) und des Sparer-

Freibetrags (SpFB). Im Referenzszenario sind anstelle

der Abzugsbetr�ge nach jeweils geltender Rechtslage

die inflationsbereinigten Gr�ßen anzusetzen

(WKPBfiktiv, SpFBfiktiv). Der Korrekturbetrag kann so-

mit wie folgt dargestellt werden:

KBSpFB;WKPB ¼ fMax½WKKV ;WKPBfiktiv½þSpFBfiktiv�
�fMax½WKKV ;WKPB� þ SpFBg (8)

Ab dem Jahr 2009 ist zur Ermittlung der Eink�nfte aus

Kapitalverm�gen von den Einnahmen nur noch der

Sparer-Pauschbetrag (SpPB) abzuziehen. Demzufolge

ist das Produkt aus der Preisentwicklung seit 2009

und dem Abzugsbetrag nach jeweils geltender Rechts-

lage als Korrekturposten anzusetzen:

KBSpPB ¼ � � SpPB (9)

Die betreffenden Korrekturbetr�ge werden immer

nur insoweit ber�cksichtigt, als dadurch keine negati-

ven Kapitaleink�nfte entstehen oder sich erh�hen.

Die Einkommensteuer ist bis 2008 unter Anwendung

des pers�nlichen Steuersatzes und ab 2009 unter An-

wendung des Abgeltungsteuersatzes oder des niedri-

geren pers�nlichen Steuersatzes zu berechnen.

Kalte Progression

Anzahl

der

Steuer-

pflichti-

gen

Summe

in .

Mittel-

wert

Median Maxi-

mum

je Steuerpflichtiger in .

2013 5.016.824 69.281.055 13,81 13,76 27,51

2012 5.012.655 53.436.776 10,66 10,59 21,19

2011 5.019.474 34.111.672 6,80 6,45 12,90

2010 4.915.113 11.454.824 2,33 2,20 4,41

2009 – – – – –

2008 4.302.052 134.297.975 31,22 28,19 76,93

2007 3.022.329 81.198.307 26,87 24,96 56,71

2006 2.161.896 87.300.343 40,38 36,71 87,45

2005 2.091.696 61.780.085 29,54 26,11 68,33

Tabelle 4: Kalte Progression durch den Sparer-Freibe-

trag zzgl. der Werbungskostenpauschale bzw. den Spa-

rer-Pauschbetrag

84 Einkommensteuerreformgesetz v. 5.8.1974, BGBl. I 1974,

1769. Die Euro-Umrechnung erfolgte mit dem Steuer-Eu-

rogl�ttungsgesetz v. 19.12.2000, BGBl. I 2000, 1790.

85 Haushaltsbegleitgesetz 2004 v. 29.12.2003, BGBl. I 2003,

3076.

86 Steuer�nderungsgesetz 2007 v. 19.7.2006, BGBl. I 2006,

1652.

87 § 9a S. 1 Nr. 2; § 20 Abs. 4 S. 2 EStG a.F.

88 § 9a S. 2; § 20 Abs. 4 S. 4 EStG a.F.

89 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007, BGBl. I

2007, 1912.

90 § 2 Abs. 2 S. 2 i.V.m. § 20 Abs. 9 S. 1 Halbs. 2 EStG. F�r viele

kritisch J. Hey, BB 2007, 1303 (1307); S. Wenzel, DStR 2009,

1182 ff.

91 § 32a Abs. 1 S. 2 i.V.m. § 32d Abs. 1 EStG.

92 § 32d Abs. 6 EStG. Zu den sonstigen Ausnahmen vom Ab-

geltungsteuersatz BMF v. 9.10.2012 – IV C 1 - S 2252/10/

10013, 2012/0948384, BStBl. I 2012, 953 (Rz. 134 ff.). M.w.N.

zur Umstellung des Konzepts der Besteuerung von Kapi-

taleink�nften mit Einf�hrung der Abgeltungsteuer C. Dja-
nani/A. Krenzin/T. Grossmann, StuW 2014, 145 (146 f.); F.
Hechtner/J. Hundsdoerfer, StuW 2009, 23 ff.

93 Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber die nomi-

nale H�he des Abzugsbetrags vor dem Hintergrund der er-

folgten Systemumstellung auch weiter f�r angemessen

hielt, vgl. nur BT-Drucks. 16/4841, 57.

94 Da der Sparer-Freibetrag mit der Werbungskostenpau-

schale ab 2009 zu einem einheitlichen Sparer-Pauschbe-

trag verschmolzen wird, erscheint die Einbeziehung der

Werbungskostenpauschale aus Gr�nden der Vergleich-

barkeit geboten.

95 Entnommen aus: Statistisches Bundesamt, Fachserie 14

Reihe 7.1.1.

96 Entnommen aus: Statistisches Bundesamt, Fachserie 18

Reihe 1.4. So auch S. Bach/E. Schulz, Einkommensteuer-Si-

mulationsmodell (FN 65), S. 36.
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Tabelle 4 zeigt einen merklichen Unterschied in der

Anzahl der von der kalten Progression betroffenen

Steuerpflichtigen vor und nach dem Jahr 2007. Dies

kann insbesondere mit dem starken Anstieg der in

der FAST ausgewiesenen nominalen Kapitaleinnah-

men zwischen 2004 und 2007 erkl�rt werden.97 Des

Weiteren ist anzumerken, dass das Mehraufkommen

in 2007 allein auf die Werbungskostenpauschale zu-

r�ckgeht. Aus Tabelle 4 kann �berdies entnommen

werden, dass in den Jahren ab 2010 zwar die Anzahl

der Steuerpflichtigen h�her, das finanzielle Volumen

der kalten Progression dagegen geringer ausf�llt als

in den Jahren zuvor.98 Dies ist vorwiegend zwei Um-

st�nden geschuldet: Zum einen ist der anzuwendende

Steuersatz mit Inkrafttreten der Abgeltungsteuer auf

h�chstens 25 % gedeckelt und zum anderen geht die

reale Entwertung der seit 1975 nominal unver�nder-

ten Werbungskostenpauschale nicht mehr in die Kor-

rekturbetr�ge mit ein. Auch ist darauf hinzuweisen,

dass die ab 2009 der Abgeltungsteuer unterliegenden

Wertzuw�chse privater Kapitalanlagen99 nicht in der

Statistik enthalten sind – insoweit d�rfte es zu einer

gewissen Untererfassung der Effekte aus der kalten

Progression kommen.

Das inflationsbedingt �berproportional erh�hte

Steueraufkommen summiert sich seit dem Jahr 2005

auf 532,9 Mio. ., von denen 168,3 Mio. . auf den Zeit-

raum 2010 bis 2013 entfallen. Daraus errechnet sich

f�r jeden der von der kalten Progression betroffenen

Steuerpflichtigen eine um durchschnittlich 161,61 .

(ab 2005) bzw. 33,60 . (ab 2010) gesteigerte Einkom-

mensteuerschuld. Im Jahr 2013 werden niedrige Ein-

kommen mit durchschnittlich 3,08 . (0,34 % der Ein-

kommensteuer), mittlere Einkommen mit 10,79 .

(0,14 %) und hohe Einkommen mit 13,30 . (0,03 %) zu-

s�tzlich belastet.

dd) Entlastungsbetrag f�r Alleinerziehende

Allein stehende Steuerpflichtige100 k�nnen einen Ent-

lastungsbetrag i.H.v. 1.308 . von der Summe der Ein-

k�nfte abziehen, sofern zu ihrem Haushalt mindes-

tens ein Kind geh�rt, f�r das ihnen ein Freibetrag

nach § 32 Abs. 6 EStG oder Kindergeld zusteht.101 F�r

jeden Kalendermonat, in dem die genannten Voraus-

setzungen an keinem Tag vorliegen, verringert sich

der Abzugsbetrag um ein Zw�lftel (§ 24b Abs. 3 EStG).

Die Regelung des § 24b EStG ist seit der Einf�hrung

im Jahr 2004 unver�ndert geblieben.102

Die Merkmale der FAST f�r die Erhebungsjahre 2004

und 2007 weisen die H�he des (ggf. zeitanteilig) ge-

w�hrten Entlastungsbetrags aus. Da der Abzug des

Freibetrags von der Summe der Eink�nfte zu einem

negativen Gesamtbetrag der Eink�nfte f�hren oder ei-

nen solchen erh�hen kann,103 l�sst sich der anzuset-

zende Korrekturposten ohne weiteres aus dem Nomi-

nalwert, multipliziert mit der gegen�ber dem Jahr

2004 eingetretenen Entwicklung des Verbraucher-

preisindex bestimmen.

Kalte Progression

Anzahl

der

Steuer-

pflichti-

gen

Summe

in .

Mittel-

wert

Median Maxi-

mum

je Steuerpflichtiger in .

2013 767.239 44.284.981 57,72 58,79 95,06

2012 764.217 38.908.929 50,91 51,93 84,76

2011 759.625 32.574.672 42,88 43,76 71,81

2010 748.546 25.697.836 34,33 35,05 58,21

2009 746.408 22.366.499 29,97 30,62 51,09

2008 760.272 22.338.787 29,38 29,89 49,15

2007 753.028 14.734.266 19,57 19,91 32,96

2006 739.817 8.306.278 11,23 11,51 17,52

2005 736.262 4.249.112 5,77 5,92 9,06

Tabelle 5: Kalte Progression durch den Entlastungsbe-

trag f�r Alleinerziehende

Im Jahr 2013 sind 767.239 Steuerpflichtige104 von der

kalten Progression betroffen. Dies entspricht 83,0 %

der 924.478 Personen, f�r die der Entlastungsbetrag

des § 24b EStG Anwendung findet. Auf niedrige Ein-

kommen entfallen im Mittel 44,07 . (6,01 % der Ein-

kommensteuer), auf mittlere Einkommen 68,13 .

(0,92 %) und auf hohe Einkommen 83,68 . (0,17 %).

Die seit dem Veranlagungszeitraum 2005 zus�tzlich

97 Die in der Statistik deklarierten Einnahmen aus Kapital-

verm�gen erh�hen sich in diesem Zeitraum um 47,6 %.

Da Kapitalertr�ge unter dem Freibetrag nicht zwangsl�u-

fig in die Statistik einfließen, d�rfte der Anstieg der er-

fassten Einnahmen auch auf die K�rzung des Freibetrags

im Jahr 2007 zur�ckgehen.

98 Die in 2012 und 2013 gegen�ber 2011 leicht sinkende

Zahl der Steuerpflichtigen ist auf die r�ckl�ufigen bzw.

kaum wachsenden Verm�genseinkommen zur�ckzuf�h-

ren. In 2013 kommt die Tarifanpassung hinzu.

99 Mit Einf�hrung der Abgeltungsteuer werden Gewinne

aus der Ver�ußerung privater Kapitalanlagen dem Tatbe-

stand des § 20 EStG zugewiesen. Zuvor galt nur eine sehr

begrenzte Steuerverhaftung derartiger Ertr�ge, vgl. J.
Englisch, StuW 2007, 221 (233). In der FAST 2007 sind Ge-

winne aus der Ver�ußerung privater Finanztitel folglich

nicht als Einnahmen aus Kapitalverm�gen ausgewiesen

und bleiben daher unber�cksichtigt.

100 Als allein stehend gelten nach § 24b Abs. 2 S. 1 EStG

Steuerpflichtige, die nicht die Voraussetzungen f�r die

Anwendung des Splittingverfahrens erf�llen oder verwit-

wet sind. Auch darf keine Haushaltsgemeinschaft mit ei-

ner anderen vollj�hrigen Person bestehen, die nicht

selbst Kind des Steuerpflichtigen ist.

101 § 24b Abs. 1 S. 1 EStG. Im Einzelnen BMF v. 29.10.2004 –

IV C 4 - S 2281 – 515/04, BStBl. I 2004, 1042. Zum Hinter-

grund der Einf�hrung des Entlastungsbetrags f�r Allein-

erziehende C. Schulenburg, DStZ 2007, 428 ff.

102 Eingef�hrt mit Haushaltsbegleitgesetz 2004 v. 29.12.2003,

BGBl. I 2003, 3076; neu gefasst zum 1.1.2004 durch das

Gesetz zur �nderung der Abgabenordnung und weiterer

Gesetze v. 21.7.2004, BGBl. I 2004, 1753.

103 Dies folgt aus der Stellung der Vorschrift im Gesetzestext,

vgl. dazu M. Jachmann/K. Henschler, in: Kirchhof/S�hn/

Mellinghoff, Einkommensteuergesetz
246

, § 24b Rz. A 7.

104 Im Falle des Entlastungsbetrags f�r Alleinerziehende

kann ein Steuerpflichtiger mit einer (steuerpflichtigen)

Person gleichgesetzt werden.
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entstandene Einkommensteuer betr�gt 213,5 Mio. .

oder 281,76 . f�r jeden Steuerpflichtigen.105

ee) Pauschbetr�ge f�r behinderte Menschen, Hinter-
bliebene und Pflegepersonen

In § 33b EStG sind zur Abgeltung bestimmter außerge-

w�hnlicher Belastungen nominal fixierte Jahresbetr�-

ge106 zum Abzug vom Gesamtbetrag der Eink�nfte

vorgesehen. Danach k�nnen f�r typische behinde-

rungsbedingte Mehraufwendungen nach dem dauern-

den Grad der Behinderung gestaffelte Pauschbetr�ge

geltend gemacht werden. Behinderte Menschen, die

hilflos sind, und Blinde erhalten eine erh�hte Pau-

schale von 3.700 ..107 Bei Steuerpflichtigen, denen

durch die unentgeltliche Pflege nicht nur vor�berge-

hend hilfloser Personen Aufwendungen erwachsen,

kann weiter f�r jede pflegebed�rftige Person ein Be-

trag von 924 . steuermindernd ber�cksichtigt werden

(§ 33b Abs. 6 EStG).108 Die Pauschalen k�nnen anstelle

einer Steuererm�ßigung nach § 33 EStG ohne K�r-

zung um die zumutbare Belastung geltend gemacht

werden. Personen, denen gewisse laufende Hinter-

bliebenenbez�ge bewilligt worden sind, erhalten auf

Antrag zus�tzlich einen Pauschbetrag von 370 ..109 Da

es sich um personenbezogene Abz�ge handelt, sind

die genannten Betr�ge bei zusammen veranlagten

Ehegatten ggf. in doppelter H�he zu gew�hren.110 Es

ist noch anzumerken, dass die einzelnen Pauschalen

als selbst�ndige Tatbest�nde nebeneinander abgezo-

gen werden k�nnen.111

Durch das Einkommensteuerreformgesetz v.

5.8.1974112 wurden die Pauschalen f�r behinderte Men-

schen und Hinterbliebene mit Wirkung ab dem Ver-

anlagungszeitraum 1975 in § 33b EStG aufgenom-

men.113 Bei dieser Gelegenheit erfolgte zugleich letzt-

malig eine Anhebung der Abzugsbetr�ge f�r behinde-

rungsbedingte Mehraufwendungen.114 Die letzte be-

tragsm�ßige Anpassung des Hinterbliebenen-Pausch-

betrags wurde dagegen mit der Verordnung zur �nde-

rung der EStDV v. 14.4.1966115 vorgenommen. Im Jahr

1990 ist die Pauschale f�r Pflegepersonen in § 33b

Abs. 6 EStG eingef�gt und seitdem nicht mehr ge�n-

dert worden.116

Aus den Daten der FASTgeht hervor, in welcher H�he

die Steuerverg�nstigungen des § 33b EStG von den

einzelnen Merkmalstr�gern genutzt werden. Damit

lassen sich die Korrekturposten unter Zuhilfenahme

der Entwicklung des Verbraucherpreisindex unmittel-

bar berechnen. Es wird unterstellt, dass die in den

FAST-Erhebungen f�r 2004 und 2007 dokumentierten

Pauschalen in den jeweiligen Folgejahren weiterhin

in gleicher H�he angesetzt werden.117 Die Ergebnisse

der Berechnungen sind in den Tabellen 6–8 zusam-

mengefasst.

Kalte Progression

Anzahl

der

Steuer-

pflichti-

gen

Summe

in .

Mittel-

wert

Median Maxi-

mum

je Steuerpflichtiger in .

2013 2.536.747 742.262.368 292,60 230,92 4.533,95

2012 2.515.463 709.368.090 282,00 222,56 4.418,33

2011 2.485.162 674.822.439 271,54 214,31 4.273,81

2010 2.416.111 625.701.440 258,97 204,46 4.122,14

2009 2.401.736 606.771.068 252,64 199,60 4.042,58

2008 2.489.222 639.677.852 256,98 202,74 4.020,82

2007 2.444.305 596.722.698 244,13 192,53 3.839,93

2006 2.210.587 520.927.450 235,65 186,95 3.680,80

2005 2.190.664 499.215.327 227,88 180,55 3.579,79

Tabelle 6: Kalte Progression durch die Pauschbetr�ge

f�r behinderte Menschen

Von den 3,4 Mio. Steuerpflichtigen, die im Jahr 2013

eine Pauschale f�r behinderungsbedingte Mehrauf-

wendungen geltend gemacht haben, werden de facto

105 M. Broer, DStZ 2012, 792 (799) beziffert die H�he der kal-

ten Progression durch den Entlastungsbetrag f�r Allein-

erziehende auf Grundlage der Einkommens- und Ver-

brauchsstichprobe (EVS) 2008 mit 35,7 Mio. . f�r das

Jahr 2011 (hier: 32,6 Mio. .). Laut der EVS gab es im Jahr

2008 rund 1,3 Mio. Alleinerziehende mit mindestens ei-

nem Kind unter 18 Jahren, vgl. Statistisches Bundesamt,

Wirtschaftsrechnungen 2008, Fachserie 15 Heft 4, 2010,

S. 18. Die Bundesregierung rechnet f�r 2014 mit Steuer-

mindereinnahmen bei der Einkommensteuer i.H.v.

64 Mio. . infolge einer Inflationskorrektur des Entlas-

tungsbetrags, BT-Drucks. 18/757, 3.

106 Es erfolgt keine zeitanteilige K�rzung, falls die Voraus-

setzungen nicht im gesamten Kalenderjahr vorliegen.

107 § 33b Abs. 1-3 EStG. Behinderungsbedingte Mehraufwen-

dungen, die sich ihrer Art nach nicht typisieren lassen,

k�nnen zus�tzlich zu den Pauschalen �ber § 33 EStG be-

r�cksichtigt werden, BFH v. 4.11.2004 – III R 38/02, BFHE

208, 155 (158 f.). Bis zum Veranlagungsjahr 1988 erfolgte

die Staffelung nach der dauernden Minderung der Er-

werbsf�higkeit, ge�ndert mit Steuerreformgesetz 1990 v.

25.7.1988, BGBl. I 1988, 1093.

108 Wird die Pflege derselben Person von mehreren Pflege-

personen �bernommen, ist eine Aufteilung des Abzugs-

betrags vorzunehmen (§ 33b Abs. 6 S. 6 EStG), dazu kri-

tisch H.-J. Kanzler, FR 1988, 205 (218).

109 § 33b Abs. 4 EStG. Ein wahlweiser Abzug entsprechender

Aufwendungen �ber § 33 EStG ist nicht m�glich.

110 Auch kann nach § 33b Abs. 5 EStG der Behinderten- und

Hinterbliebenen-Pauschbetrag, der einem Kind zusteht,

f�r das der Steuerpflichtige Anspruch auf einen Kinder-

freibetrag oder Kindergeld hat, auf Antrag auf den

Steuerpflichtigen �bertragen werden.

111 S. Sch�ler-T�sch, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/

KStG
262

, § 33b EStG Anm. 13.

112 BGBl. I 1974, 1769.

113 Zuvor war in § 33a Abs. 6 EStG a.F. nur bestimmt, dass die

H�he der Pauschbetr�ge durch Rechtsverordnung festzu-

setzen ist. Diese Erm�chtigung wurde zuletzt mit § 65

EStDV 1974 in der Fassung v. 4.9.1974, BGBl. I 1974, 2277

ausgef�llt.

114 BT-Drucks. 7/1470, 282; D. Dziadkowski, FR 2001, 524 ff.

115 BGBl. I 1966, 209.

116 Steuerreformgesetz 1990 v. 25.7.1988, BGBl. I 1988, 1093.

Im Rahmen der Euro-Umstellung mit dem Steuer-Euro-

gl�ttungsgesetz v. 19.12.2000, BGBl. I 2000, 1790 wurden

die Nominalwerte des § 33b EStG nur im Rundungsbe-

reich leicht angehoben.

117 Im Falle der Pauschalen f�r behinderte Menschen und

Pflegepersonen wird insbesondere nicht nachvollzogen,

ob in den Folgejahren ggf. der Abzug der Mehraufwen-

dungen �ber § 33 EStG g�nstiger ist.
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2,5 Mio. (73,9 %) von der kalten Progression beein-

tr�chtigt. Es entstehen Mehreinnahmen i.H.v.

742,3 Mio. .. �ber den gesamten Betrachtungshori-

zont hinweg summiert sich die zus�tzliche Einkom-

mensteuer auf 5,6 Mrd. . bzw. f�r jeden Steuerpflichti-

gen auf durchschnittlich 2.322,39 ..

Aufgrund der nicht erfolgten Inflationsbereinigung

der Pauschale f�r Hinterbliebene kommt es im Jahr

2013 zu einem um 1,6 Mio. . �berzeichneten Steuer-

aufkommen (vgl. Tabelle 7). Die kalte Progression ver-

teilt sich dabei auf nur 6.618 Steuerpflichtige.118 Im

Jahr 2013 errechnet sich f�r die einzelnen Steuer-

pflichtigen eine Belastung von im Mittel 241,32 .. Das

Gesamtaufkommen aus der kalten Progression be-

tr�gt seit 2005 weniger als 12,0 Mio. ..

Kalte Progression

Anzahl

der

Steuer-

pflichti-

gen

Summe

in .

Mittel-

wert

Median Maxi-

mum

je Steuerpflichtiger in .

2013 6.618 1.596.983 241,32 249,33 811,84

2012 6.536 1.530.605 234,19 243,62 794,84

2011 6.429 1.450.224 225,58 235,32 773,58

2010 6.162 1.358.307 220,42 229,01 751,30

2009 6.117 1.321.994 216,12 224,59 739,61

2008 6.455 1.402.496 217,26 224,73 736,41

2007 6.337 1.315.451 207,58 215,25 709,87

2006 4.944 1.019.686 206,25 210,15 1.029,74

2005 4.913 979.612 199,37 204,38 1.007,46

Tabelle 7: Kalte Progression durch den Pauschbetrag

f�r Hinterbliebene

Die Entwertung der Pflege-Pauschale verursacht im

Jahr 2013 schließlich eine Zunahme der festgesetzten

Einkommensteuer um 27,2 Mio. . (vgl. Tabelle 8). Da-

von sind 196.441 Steuerpflichtige119 betroffen, auf die

im Durchschnitt eine kalte Progression von 138,54 .

entf�llt. Zwischen den Jahren 2005 und 2013 stellt

sich nach den hier durchgef�hrten Berechnungen

eine kalte Progression i.H.v. 194,3 Mio. . ein. Ein

Steuerpflichtiger, der in diesem Zeitraum durchge-

hend eine Pauschale nach § 33b Abs. 6 EStG angesetzt

hatte, wurde mit einer kalten Progression von durch-

schnittlich 1.015,35 . belastet.

Unterteilt man die im Veranlagungszeitraum 2013 auf-

grund der Vorschriften des § 33b EStG entstehenden

Mehrbelastungen nach Einkommensklassen, kann

Folgendes konstatiert werden: Die Steuerlast niedri-

ger Einkommen erh�ht sich im Durchschnitt um

237,24 .. Dies sind 34,22 % der Einkommensteuer. F�r

mittlere und hohe Einkommen f�llt die kalte Progres-

sion mit 324,38 . (4,97 %) bzw. 481,54 . (1,00 %) im

Verh�ltnis deutlich geringer aus.

Kalte Progression

Anzahl

der

Steuer-

pflichti-

gen

Summe

in .

Mittel-

wert

Median Maxi-

mum

je Steuerpflichtiger in .

2013 196.441 27.214.802 138,54 137,41 654,19

2012 195.228 25.629.777 131,28 122,62 626,59

2011 192.659 23.754.232 123,30 122,62 592,25

2010 189.358 21.740.402 114,81 114,28 556,04

2009 188.564 20.789.369 110,25 110,02 537,18

2008 193.627 21.534.827 111,22 110,32 531,94

2007 190.936 19.417.291 101,70 100,89 488,98

2006 186.513 17.718.598 95,00 93,20 625,12

2005 185.362 16.543.639 89,25 87,72 591,73

Tabelle 8: Kalte Progression durch den Pauschbetrag

f�r Pflegepersonen

c) Folgen der kalten Progression aufgrund der unter-
suchten Regelungen insgesamt

In diesem Abschnitt soll der Frage nachgegangen

werden, welches finanzielle Volumen der kalten Pro-

gression durch die in dieser Arbeit untersuchten Vor-

schriften in Summe zuzurechnen ist. An dieser Stelle

gilt es also, die Steuermindereinnahmen des Fiskus in-

folge einer fiktiv vorgenommenen Inflationsanpas-

sung aller obigen Normen zu sch�tzen. Zu diesem

Zweck werden die zu versteuernden Einkommen um

Korrekturposten gemindert, die f�r jeden Steuer-

pflichtigen den sich individuell ergebenden Inflations-

verlust vollst�ndig abbilden. Die ausgehend von die-

ser inflationsbereinigten Bemessungsgrundlage er-

mittelte Einkommensteuer wird der Einkommen-

steuer nach jeweils geltender Rechtslage gegen�ber-

gestellt; die Differenz ist die kalte Progression je

Steuerpflichtiger.

Aus den folgenden Gr�nden unterscheidet sich die

H�he der so errechneten zus�tzlichen Einkommen-

steuer von der Summe der kalten Progression aus den

Einzelnormen: Die Inflationskorrektur der Bemes-

sungsgrundlage verringert sich dadurch, dass Arbeit-

nehmer, die aufgrund ihrer monet�r erh�hten Wer-

bungskosten dem Arbeitnehmer-Pauschbetrag suk-

zessive entwachsen, nicht mehr in die Berechnung

der kalten Progression bei der Entfernungspauschale

miteinbezogen werden.120 Auch f�llt der f�r die H�he

der kalten Progression relevante Differenzsteuersatz

in den direkt progressiven Tarifzonen geringer aus.

Gleiches gilt, wenn f�r das fiktive zu versteuernde

Einkommen die n�chst niedrigere Tarifstufe zur An-

118 Das sind 75,6 % der 8.755 Steuerpflichtigen, die Abz�ge

nach § 33b Abs. 4 EStG geltend gemacht haben.

119 Bezogen auf die 236.361 Steuerpflichtigen, die eine sol-

che Pauschale angesetzt haben, sind dies 83,1 %.

120 Die Summe der f�r die Entfernungspauschale angesetz-

ten Korrekturposten reduziert sich dadurch um ca. 1,5 %.

Die Anpassung ist hier vorzunehmen, da sich ansonsten

f�r alle Arbeitnehmer, deren Erwerbsaufwendungen zwi-

schen dem nominalen und dem inflationsbereinigten Ar-

beitnehmer-Pauschbetrag liegen, eine �berzeichnung

der kalten Progression ergeben w�rde. F�r diese Arbeit-

nehmer w�re die Inanspruchnahme der fiktiv inflations-

bereinigten Pauschale nach § 9a S. 1 Nr. 1 Buchst. a EStG

g�nstiger.
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wendung gelangt – im Extremfall wird der Grundfrei-

betrag unterschritten, so dass der Steuersatz f�r einen

Teil des Korrekturpostens null Prozent betr�gt. Im Er-

gebnis ist die insgesamt entstehende kalte Progres-

sion geringer als nach der Summe der Einzelberech-

nungen im vorherigen Kapitel.

Kalte Progression

Anzahl der

Steuer-

pflichtigen

Summe

in .

Mittel-

wert

Medi-

an

Maxi-

mum

je Steuerpflichtiger in .

2013 23.983.531 1.910.947.365 79,68 21,45 4.983,83

2012 23.873.888 1.682.302.321 70,47 13,29 4.846,66

2011 13.739.700* 1.422.478.306 103,53 61,32 4.675,64

2010 26.011.463 1.571.382.046 60,41 28,77 4.492,83

2009 21.109.225** 1.423.793.082 67,45 30,94 4.400,70

2008 23.003.825 1.587.427.384 69,01 32,14 4.411,35

2007 22.265.219 1.221.840.250 54,88 21,64 4.192,39

2006 20.133.839 913.428.722 45,37 13,95 4.081,34

2005 19.978.263 724.982.599 36,29 7,21 3.939,20

Tabelle 9: Kalte Progression durch die untersuchten

Regelungen insgesamt

* In 2011 entf�llt der Effekt der kalten Progression aus dem

Arbeitnehmer-Pauschbetrag.

** In 2009 entf�llt der Effekt der kalten Progression aus dem

Sparer-Freibetrag zzgl. der Werbungskostenpauschale.

Im Jahr 2013 k�nnen mit mehr als 1,9 Mrd. . ann�-

hernd 0,74 % der aggregierten Einkommensteuer-

schuld einschließlich Abgeltungsteuer i.H.v.

258,7 Mrd. . auf die unterbliebene Inflationsbereini-

gung der vorstehend untersuchten Normen zur�ckge-

f�hrt werden. Dabei sind 88,9 % aller Steuerpflichti-

gen, f�r die eine positive Einkommensteuer ein-

schließlich Abgeltungsteuer entstanden ist, von der

kalten Progression betroffen.121 �ber den gew�hlten

Betrachtungshorizont hinweg summiert sich die infla-

tionsbedingt erh�hte Einkommensteuer auf

12,5 Mrd. .; f�r jeden Steuerpflichtigen sind dies im

Mittel 587,09 .. Wird die Betrachtung um den Median

erg�nzt, f�llt auf, dass dieser im Unterschied zu den

Einzelberechnungen merklich unter dem Mittelwert

liegt. Die Verteilung der kalten Progression auf die

einzelnen Steuerpflichtigen ist folglich als sehr un-

gleich zu charakterisieren. So wird im Jahr 2013 ei-

nerseits die H�lfte der Betroffenen mit nicht mehr als

21,45 . belastet. Auf der anderen Seite ergibt sich f�r

einige wenige Steuerpflichtige eine kalte Progression,

die den ausgewiesenen Mittelwert von 79,68 . bedeu-

tend �bertrifft.122

Weiter ist noch aufzuzeigen, wie sich die reale Entwer-

tung der betrachteten Abz�ge und H�chstbetr�ge bei

verschieden hohen Einkommen bemerkbar macht. Zu

diesem Zweck werden die Steuerpflichtigen, getrennt

nach Grund- und Splittingf�llen, anhand der H�he ih-

res in 2013 zu versteuernden Einkommens vor Infla-

tionskorrektur in Einkommensklassen unterteilt. Im

Anschluss daran werden f�r die einzelnen Intervalle

der Mittelwert und der Median zum einen f�r die ab-

solute Mehrbelastung und zum anderen f�r die Zu-

satzbelastung im Verh�ltnis zur gesamten individuel-

len Steuerlast ermittelt (vgl. Tabelle 10).

Einkommensklas-

sen nach zvE in .

von ... bis unter ...

Kalte Progression je Steuerpflichtiger

in . in % der ESt

Mittel-

wert

Median Mittel-

wert

Median

Grundtabelle

10.000–15.000 39,83 8,14 5,36 1,28

15.000–20.000 57,81 9,40 2,85 0,56

20.000–25.000 62,38 10,25 1,83 0,34

25.000–50.000 70,72 13,70 1,05 0,24

50.000–100.000 86,66 15,87 0,48 0,11

100.000–250.000 77,37 14,83 0,16 0,04

250.000–500.000 69,81 15,89 0,05 0,01

500.000 oder mehr 64,36 13,76 0,02 0,01

Splittingtabelle

20.000–30.000 85,39 16,12 5,90 1,03

30.000–40.000 97,25 25,32 2,43 0,62

40.000–50.000 102,82 50,64 1,53 0,76

50.000–100.000 125,33 75,14 0,96 0,57

100.000–200.000 151,95 68,94 0,42 0,18

200.000–500.000 118,29 42,34 0,12 0,04

500.000–1.000.000 108,76 43,40 0,04 0,02

1.000.000 oder mehr 95,42 43,40 0,01 0,01

Tabelle 10: Kalte Progression durch die untersuchten

Regelungen insgesamt nach Einkommensklassen im

Jahr 2013

Das Maximum von Mittel- und Zentralwert der absolu-

ten kalten Progression je Steuerpflichtiger ist in den

mittleren und gehobenen Einkommensklassen zu fin-

den. Dies ist darauf zur�ckzuf�hren, dass in diesen Be-

reichen bedeutende Abz�ge vermehrt in Anspruch

genommen werden123 und zugleich ein hoher Steuer-

satz greift. Wird die kalte Progression durch die hier

betrachteten Regelungen in Bezug zur Einkommen-

steuer gesetzt, zeigt sich eine �berproportionale Be-

troffenheit der unteren und mittleren Einkommens-

klassen. Die unterlassene Inflationskorrektur der au-

ßertariflichen Vorschriften bewirkt folglich eine

„heimliche“ �nderung der Verteilungswirkungen der

Einkommensteuer, die tendenziell zu Lasten der Be-

zieher geringer Einkommen geht.

121 Aus den fortgeschriebenen FAST-Daten ergibt sich, dass

im Jahr 2013 f�r 26,3 Mio. Steuerpflichtige eine positive

Einkommensteuer festgesetzt wurde. Hinzu kommen

671.734 Steuerpflichtige, die nur Abgeltungsteuer zu ent-

richten haben.

122 Insbesondere Steuerpflichtige, die hohe Aufwendungen

f�r Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsst�tte ange-

setzt haben und solche, f�r die Pauschalen nach § 33b

EStG ausgewiesen werden, sind von der kalten Progres-

sion �berproportional betroffen.

123 Hier v.a. die Entfernungspauschale und die Abzugsbetr�-

ge gem. § 33b EStG.
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d) Vergleich der Ergebnisse mit der tarifbedingten kalten
Progression

Die Erkenntnisse der bestehenden empirischen Stu-

dien zur tariflich verursachten kalten Progression

sind maßgeblich vom jeweils gew�hlten Bezugspunkt

der Untersuchung abh�ngig.124 So stellte der Sachver-
st�ndigenrat in seinem Jahresgutachten 2011/12 fest,

dass eine Indexierung des Tarifs anhand der Entwick-

lung der Verbraucherpreise zwischen den Jahren

1991 und 2011 gr�ßtenteils zu einem h�heren Durch-

schnittssteuersatz gef�hrt h�tte.125 Die Publikationen

von Broer (2011)126 und Rietzler/Teichmann/Truger
(2014)127 kommen �ber die Zeitr�ume 1996 bis 2010

bzw. 1998 bis 2014 zu vergleichbaren Ergebnissen. Es-
ser (2009) zeigt, dass der Tarif 2007 gegen�ber dem Ta-

rif 1990 f�r real konstante Einkommen in der Mehr-

zahl der F�lle zu einer Entlastung beim Durchschnitts-

steuersatz gef�hrt hat.128

Grundlegend anders stellt sich die Situation dar, wenn

ein Ausgangspunkt nach dem Jahr 2004 gew�hlt wird.

Dies l�sst sich damit erkl�ren, dass der Tarif 2005 eine

relativ g�nstige Belastungssituation charakterisiert.129

So erfolgte in den Jahren zuvor eine schrittweise Ab-

senkung des Eingangssteuersatzes von 25,9 % auf

15 % und des Spitzensteuersatz von 53 % auf 42 %. In

den darauffolgenden Jahren wurden keine Entlastun-

gen in vergleichbarer Gr�ßenordnung vorgenom-

men.130 Die Studie von Gottfried/Witczak (2008) bezif-

fert das finanzielle Volumen der tarifbedingten kalten

Progression f�r den Zeitraum 2006 bis 2012 mit

47,9 Mrd. ..131 Andere Abhandlungen gehen von der

vorerst letzten durchg�ngigen Tarifkorrektur in 2010

aus und sch�tzen die kalte Progression f�r die Jahre

2011 bis 2013 (je nach Modellrahmen) auf 7,0 Mrd. .
132

bis 16,2 Mrd. .
133.

Im Folgenden werden eigene Berechnungsergebnisse

pr�sentiert, die die tariflich bedingte kalte Progres-

sion unter Verwendung der FAST 2004 bzw. 2007 quan-

tifizieren. Daf�r k�nnen als Ausgangspunkt die fort-

geschriebenen zu versteuernden Einkommen verwen-

det werden.134 Diese sind in einem ersten Simulations-

lauf dem jeweils geltenden Tarif zu unterwerfen. In ei-

nem zweiten Schritt wird ein Referenzszenario heran-

gezogen, f�r das eine Indexierung anhand der Ent-

wicklung der Verbraucherpreise vorgenommen wur-

de. Als Bezugspunkt wurden die Tarife 2005 bzw. 2010

verwendet. Der (positive) Unterschiedsbetrag zwi-

schen der ersten und der zweiten Simulation ergibt

die kalte Progression f�r jeden Steuerpflichtigen.135

In Tabelle 11 sind die Teileffekte der kalten Progres-

sion im Jahr 2013 nach Einkommensklassen aufge-

schl�sselt dargestellt.136

Einkommens-

klassen nach zvE

in . von ... bis

unter ...

Kalte Progression je Steuerpflichtiger in .

Tarifwir-

kung

(Tarif 2010)

Abzugs-

und

H�chst-

betr�ge

insgesamt

Grundtabelle

10.000–15.000 74,34 39,83 114,17 (+ 53,6 %)

15.000–20.000 112,74 57,81 170,55 (+ 51,3 %)

20.000–25.000 136,85 62,38 199,23 (+ 45,6 %)

25.000–50.000 224,50 70,72 295,22 (+ 31,5 %)

50.000–100.000 426,10 86,66 512,76 (+ 20,3 %)

100.000–250.000 433,63 77,37 511,00 (+ 17,8 %)

250.000–500.000 817,20 69,81 887,01 (+ 8,5 %)

500.000 oder mehr 854,86 64,36 919,22 (+ 7,5 %)

Splittingtabelle

20.000–30.000 162,65 85,39 248,04 (+ 52,5 %)

30.000–40.000 225,96 97,25 323,21 (+ 43,0 %)

40.000–50.000 273,85 102,82 376,67 (+ 37,5 %)

50.000–100.000 433,99 125,33 559,32 (+ 28,9 %)

100.000–200.000 554,21 151,95 706,16 (+ 27,4 %)

200.000–500.000 867,26 118,29 985,55 (+ 13,6 %)

500.000–1.000.000 1.645,67 108,76 1.754,43 (+ 6,6 %)

1.000.000 oder mehr 1.709,72 95,42 1.805,14 (+ 5,6 %)

Tabelle 11: Kalte Progression durch die außertarifli-

chen Normen und durch den Tarif nach Einkommens-

klassen im Jahr 2013

Abbildung 5 vergleicht das bei Inflation zus�tzlich

entstehende Steueraufkommen der untersuchten au-

ßertariflichen Vorschriften mit dem Tarifeffekt. Im

Zeitraum 2006 bis 2013 betr�gt die Zusatzbelastung

durch die Abz�ge und H�chstbetr�ge 11,7 Mrd. ..

Dies entspricht 20,4 % der tarifbedingten kalten Pro-

gression von 57,4 Mrd. . (Tarif 2005). Wird als Bezugs-

punkt die letzte durchg�ngige Tarifkorrektur im Ver-

124 Ebenfalls M. Broer, Wirtschaftsdienst 2011, 694 (697); F.
Hechtner, StuW 2014, 132 (142).

125 Sachverst�ndigenrat, Jahresgutachten 2011/12, Tz. 346 f.

126 M. Broer, Wirtschaftsdienst 2011, 694 (697 f.).

127 K. Rietzler/D. Teichmann/A. Truger, Wirtschaftsdienst

2014, 864 (866 f.).

128 C. Esser, Die Belastung durch Einkommensteuer und So-

zialabgaben – Entwicklung und Perspektiven, IFSt-Schrift

Nr. 454, 2009, S. 109 ff.

129 �hnlich K. Rietzler/D. Teichmann/A. Truger, Wirtschafts-

dienst 2014, 864 (868).

130 Dazu die �bersicht und die Erl�uterungen bei F. Hecht-
ner/N. Massarrat-Mashhadi/C. Sielaff, arqus Diskussions-

beitrag Nr. 137, 2012, S. 18 ff. Hinzu kommt, dass die Pro-

gressionswirkung gegen�ber den vorhergehenden

Steuertarifen �ber weite Einkommensbereiche ver-

sch�rft wurde, vgl. V. Stern, Reform des Lohn- und Ein-

kommensteuertarifs, 2008, S. 25.

131 P. Gottfried/D. Witczak, IAW-Kurzbericht 1/2008, S. 25. An-

zumerken ist, dass in der Studie ab dem Jahr 2009 mit ei-

ner konstanten Inflationsrate von 1,6 % p.a. gerechnet

wird.

132 T. Schaefer, Kalte Progression (FN 8), S. 11 (Berechnungen

auf Grundlage der FAST 2004. Erg�nzend einbezogen

werden der Arbeitnehmer-Pauschbetrag, Versorgungs-

und Altersvorsorgegrenzen, die Bemessungsgrenzen bei

anrechenbaren Sozialversicherungsbeitr�gen sowie Kin-

dergeld und Kinderfreibetrag).

133 Deutsches Steuerzahlerinstitut des Bundes der Steuer-

zahler, Abbau der kalten Progression – Teil einer Steuer-

bremse, 2014, S. 13 f. (Berechnungen auf Grundlage der

Lohn- und Einkommensteuerstatistik 2007).

134 Die Aktualisierung erfolgt nach der in Kapitel III.2.a) er-

l�uterten Vorgehensweise.

135 Dieselbe Vorgehensweise verwenden z.B. P. Breidenbach/
R. D�hrn/T. Kasten, RWI Positionen Nr. 60, 2014, S. 5; H.
M�ller/R. Maiterth, StuW 2011, 28 (33 f.); T. Schaefer, Kalte

Progression (FN 8), S. 7.

136 Die Abgrenzung der Einkommensklassen erfolgt analog

zu Kapitel III.2.c).
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anlagungszeitraum 2010 gew�hlt, betr�gt die kalte

Progression im Jahr 2013 zusammengenommen

8,5 Mrd. .. Davon entfallen 1,9 Mrd. . (22,6 %) auf die

außertariflichen Regelungen und 6,6 Mrd. . (77,4 %)

auf den Tarif einschließlich Grundfreibetrag. Dies sind

rechnerisch 79,68 . bzw. 249,32 . pro betroffener

Steuerpflichtiger.

Auffallend ist, dass in absoluten Zahlen hohe Einkom-

men immer st�rker von der tarifbedingten kalten Pro-

gression in Anspruch genommen werden als niedrige

Einkommen.137 Ein solcher Zusammenhang kann da-

gegen f�r die Abzugs- und H�chstbetr�ge nicht fest-

gestellt werden. Wird die prozentuale Zunahme der

kalten Progression aufgrund der Ber�cksichtigung

der außertariflichen Vorschriften betrachtet (letzte

Spalte), ist zu erkennen, dass geringe Einkommen

�berproportional belastet werden. Daraus kann gefol-

gert werden, dass es durch die Entwertung der in die-

ser Arbeit untersuchten Regelungen zu einer weite-

ren Versch�rfung der allgemein kritisierten Umvertei-

lungswirkungen der tariflichen kalten Progression

kommt. Im Jahr 2013 betr�gt bspw. der Anteil der

nicht-tariflichen kalten Progression bei Einzelveranla-

gung f�r Einkommen zwischen 10.000 . und 15.000 .

34,9 %, f�r Einkommen �ber 500.000 . aber nur 7,0 %.

IV. Handlungsempfehlung zur Ber�cksichtigung der

kalten Progression

Angesichts der nachteiligen Konsequenzen der kal-

ten Progression ist zu fordern, dass nicht nur der Ta-

rifverlauf in § 32a EStG, sondern s�mtliche nominal fi-

xierten Vorschriften regelm�ßig �berpr�ft und ggf. an

die ver�nderten Kaufkraftverh�ltnisse angepasst wer-

den. In dieser Arbeit wurde ein Referenzszenario zu-

grunde gelegt, das in jedem Jahr eine vollst�ndige An-

gleichung der betrachteten Gr�ßen an die Entwick-

lung der Verbraucherpreise unterstellt. Der Zeitraum

k�nnte aber zur besseren Handhabung der Anpas-

sungsmaßnahmen auf zwei Jahre ausgedehnt wer-

den.138 Die Bundesregierung ist seit dieser Legislatur-

periode ohnehin dazu verpflichtet, dem Bundestag

alle zwei Jahre einen Bericht �ber die Entwicklung

der kalten Progression bei der Einkommensteuer vor-

zulegen.139 Damit dieser Bericht den politischen Ent-

scheidungstr�gern als Grundlage f�r eine vollst�ndi-

ge Einsch�tzung der Konsequenzen der kalten Pro-

gression dienen kann, sollten auch alle (bedeutenden)

außertariflichen Regelungen ber�cksichtigt werden.

Es bleibt noch zu diskutieren, ob die Inflationskorrek-

turen automatisch erfolgen oder stattdessen in das Er-

messen des Gesetzgebers bzw. der Regierung gestellt

werden sollten.140 Bei einer unverbindlichen �berpr�-

Abbildung 5: Kalte Progression durch die außertariflichen Normen und durch den Tarif

137 Ebenso H. Houben/J. Baumgarten, StuW 2011, 341 (347 f.).

Die absolute Belastung durch die kalte Progression ver-

l�uft �hnlich wie die Tariffunktion selbst, vgl. T. Schaefer,
Kalte Progression (FN 8), S. 13.

138 T. Schaefer, Kalte Progression (FN 8), S. 21; �hnlich Sach-

verst�ndigenrat, Jahresgutachten 2011/12, Tz. 354.

139 BT-Drucks. 18/954, 2 f.

140 Sehr ausf�hrlich zu dieser Frage G. Weber, Inflationsbe-

r�cksichtigung (FN 19), S. 75 ff.
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fung steht zu bef�rchten, dass die Maßnahmen auch

k�nftig nur unzureichend und/oder versp�tet vorge-

nommen werden.141 Vor diesem Hintergrund wird im

Schrifttum gr�ßtenteils eine unbedingte gesetzliche

Indexierung („Tarif auf R�dern“) vorgeschlagen.142 An-

dererseits ist die Bestimmung des Tarifverlaufs wie

auch der Abzugs- und H�chstbetr�ge in erster Linie

eine politische Entscheidung.143 Hechtner (2014)
spricht sich deshalb f�r eine regelm�ßige �berpr�-

fung ohne inhaltlich bindende Vorgaben aus.144 U.E.

sollte dem Gesetzgeber jedenfalls eine Begr�ndungs-

pflicht auferlegt werden, wenn er es ablehnt, notwen-

dige Inflationskorrekturen durchzuf�hren bzw. diese

aufschiebt. Dadurch k�nnte gew�hrleistet werden,

dass die „heimlichen“ Steuererh�hungen laufend und

umfassend in der parlamentarischen Debatte aufge-

griffen und zugleich der �ffentlichen Kontrolle unter-

worfen werden, ohne die Entscheidungsbefugnis des

Gesetzgebers einzuschr�nken. Die Argumente, mit

denen die Beibehaltung der kalten Progression ggf.

politisch gerechtfertigt wird, sollten dabei m�glichst

offen zum Ausdruck gebracht werden.145

V. Fazit

Aktuell wird das Ph�nomen der kalten Progression

bei der Einkommensteuer in erster Linie anhand des

Tarifverlaufs diskutiert. Damit bleibt unber�cksichtigt,

dass nicht nur die Tarifstaffeln, sondern s�mtliche no-

minal fixierten Gr�ßen laufend inflationsbedingt ent-

wertet werden. Demzufolge bestand die Zielsetzung

des vorliegenden Beitrags darin, die Konsequenzen

der nicht-tariflich verursachten kalten Progression

bei der Einkommensteuer aufzuzeigen. Zu diesem

Zweck wurden die Aufkommens- und Verteilungswir-

kungen ausgew�hlter Abzugs- und H�chstbetr�ge mit

einem Mikrosimulationsmodell auf Grundlage der

FAST quantifiziert. Dadurch konnte gezeigt werden,

dass der Fiskus aufgrund der fehlenden Inflationsbe-

reinigung der untersuchten Vorschriften zwischen

den Jahren 2005 und 2013 in Summe von einem um

12,5 Mrd. . �berzeichneten Steueraufkommen profi-

tierte146 – dies entspricht einer Gr�ßenordnung von

20 % der tariflich bedingten kalten Progression. Bezie-

her relativ niedriger Einkommen werden im Verh�lt-

nis zur Einkommensteuer �berproportional belastet.

Es l�sst sich insofern konstatieren, dass die allgemein

kritisierten Umverteilungseffekte der tariflichen kal-

ten Progression durch die betrachteten Regelungen

weiter versch�rft werden.

In Zeiten steigender Preise bewirkt das Ph�nomen der

kalten Progression fortw�hrend eine „heimliche“ �n-

derung der bei Verabschiedung der Gesetze beabsich-

tigten Belastungsrelationen. Aus diesem Grund ist der

Gesetzgeber aufgerufen, s�mtliche nominal definier-

ten Einflussfaktoren bei der Einkommensteuer regel-

m�ßig zu �berpr�fen und ggf. zu korrigieren.147 Ent-

scheidet sich der Gesetzgeber gegen Anpassungs-

maßnahmen, sollte er u.E. dazu verpflichtet werden,

seine konkreten Beweggr�nde offenzulegen.

141 So auch M. Broer, Wirtschaftsdienst 2011, 694.

142 Statt vieler Karl-Br�uer-Institut des Bundes der Steuer-

zahler, Der Tarif muss auf die R�der, Heft 95, 2002,

S. 49 ff.; V. Stern, DStZ 2003, 294 (299); a.A. bspw. K. Rietz-
ler/D. Teichmann/A. Truger, Wirtschaftsdienst 2014, 864

(866 f.).

143 Zum weiten verfassungsrechtlichen Spielraum des Ge-

setzgebers bei der Tarifgestaltung vgl. C. Esser, Belastung

durch Einkommensteuer (FN 128), S. 67 f.

144 F. Hechtner, StuW 2014, 132 (143).

145 So auch F. Hechtner, StuW 2014, 132 (143 f.).

146 Z.T. ist auch �ußerst fraglich, ob die nominal unver�nder-

ten Gr�ßen ihrer Zielsetzung �berhaupt noch gerecht

werden k�nnen. Dies gilt insbesondere f�r die seit Jahr-

zehnten nominal konstant gehaltenen Pauschalen des

§ 33b EStG. Zur Frage, ob sich aufgrund der nicht reali-

t�tsgerechten Bemessung verfassungsrechtliche Konse-

quenzen ergeben k�nnten, vgl. D. Dziadkowski, FR 2011,

224 ff. Kritisch zur H�he der Pendlerpauschale BT-Ple-

narprotokoll 17/163, S. 19426.

147 Dabei k�nnte zugleich die generelle Existenzberechti-

gung einzelner Normen auf den Pr�fstand gestellt wer-

den.
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I. Verkehr- und Verbrauchsteuern: rechtswissen-

schaftlich noch eine Randerscheinung

Die speziellen Verkehr- und Verbrauchsteuern im fi-

nanzverfassungsrechtlichen Sinne sind die Stiefkin-

der der deutschen Steuerrechtswissenschaft. Sie er-

fahren traditionell nur geringe Beachtung in For-

schung und Lehre. Das Aufkommen aus der Energie-

steuer beispielsweise bel�uft sich seit ca. 10 Jahren

konstant auf etwa das Doppelte des kombinierten Erb-

schaft- und K�rperschaftsteueraufkommens. In dem-

selben Zeitraum d�rfte jedoch die Zahl der mit – natio-

nalen wie internationalen – Aspekten der Erbschaft-

und K�rperschaftsteuer befassten rechtswissenschaft-

lichen Monographien diejenigen auf dem Gebiet der

Energiesteuern grob gesch�tzt um das F�nfzigfache

�berstiegen haben. Dies l�sst sich kaum mit der st�r-

keren volkswirtschaftlichen Breitenwirkung von Erb-

schaft- und K�rperschaftsteuer erkl�ren, weil der

ganz �berwiegende Teil des einschl�gigen steuer-

rechtswissenschaftlichen Schrifttums sich mit dieser

�konomischen Dimension der Besteuerung gar nicht

befasst und auch nicht erkennbar durch sie motiviert

ist. Eine gr�ßere Rolle d�rfte vielmehr der Umstand

spielen, dass Verkehr- und Verbrauchsteuern auf-

grund historisch �berkommener Sichtweise vielfach

immer noch als Steuern wahrgenommen werden, die

wegen ihrer urspr�nglichen Konzeption als „rohe“ in-

direkte Steuern1 eher besteuerungstechnische Proble-

me als grunds�tzliche Gerechtigkeitsfragen aufwer-

fen und deren Analyse daher vermeintlich eher der

Beratungspraxis �berlassen werden kann. Wie noch

zu zeigen sein wird, w�re dies eine korrekturbed�rfti-

ge Fehleinsch�tzung, da auch Verkehr- und Ver-

brauchsteuern zahlreiche wissenschaftlich an-

spruchsvolle und rechtsethisch relevante Problem-

stellungen bergen.

Daneben wird die geschilderte Diskrepanz zwischen

fiskalischer Bedeutung sowie Kl�rungsbedarf einer-

seits und der geringen wissenschaftlichen Beachtung

andererseits aber auch auf den dominierenden rechts-

dogmatischen Methodenansatz sowie die damit ein-

hergehende Praxisorientierung der deutschen Steuer-

rechtswissenschaft zur�ckzuf�hren sein: Selbige be-

fasst sich vornehmlich mit f�r Gerichte, Verwaltung

und Beratung bedeutsamen Fragestellungen des gel-

tenden Rechts und sucht dabei den Dialog mit den auf

dem Gebiet der Steuerrechtsanwendung t�tigen Ak-

teuren2. M�glichst weitgehende Koh�renz der Steuer-

rechtsordnung wird prim�r im Wege der Einflussnah-

me auf die Entscheidungen der Finanzgerichtsbarkeit

angestrebt, die daf�r auch empf�nglich ist. Die kriti-

sche Reflexion der bisherigen Rechtsprechung und

Verwaltungspraxis sowie die intensive Befassung mit

bislang noch nicht (h�chstrichterlich) entschiedenen

Rechtsanwendungsfragen zielt auf Optimierung im

Rahmen der bestehenden Steuerrechtsordnung, gibt

der Finanzverwaltung Orientierung und bereitet den

Boden f�r wohlabgewogene richterliche Entscheidun-

gen. Sie gew�hrleistet zugleich ein relativ hohes Maß

an Rechtssicherheit f�r die betroffenen Steuerpflichti-

gen. Der Beratungsbedarf und die Zahl streitiger Ver-

fahren fallen nun aber bei den speziellen Verkehr-

und Verbrauchsteuern deutlich geringer aus als bei-

spielsweise im K�rperschaftsteuerrecht, weil der

Kreis der Steuerpflichtigen infolge der Erhebungs-

form und des speziellen Steuergegenstandes weitaus

enger gezogen ist3. Dementsprechend reduziert ist

auch das rechtswissenschaftliche Interesse, denn

rechtsdogmatische Abhandlungen werden infolgedes-

* Prof. Dr. Joachim Englisch ist Direktor des Instituts f�r Steuer-

recht an der Westf�lischen Wilhelms-Universit�t M�nster.

Der Beitrag beruht auf einem Diskussionspapier, das der Ver-

fasser anl�sslich der Tagung „Steuerrechtswissenschaft“ im

November 2013 auf Schloss Mickeln in D�sseldorf pr�sen-

tiert hat.

1 S. etwa zu der seinerzeit auch noch rein verkehrsteuertech-

nisch legitimierten Umsatzsteuer R. Grabower, Zum Start ei-

ner Umsatzsteuer-Rundschau, UR 1952, 2: „Die Umsatz-

steuer ... muss roh und einfach bleiben.“

2 S. dazu auch generell die Analyse des Wissenschaftsrates,

Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland, 2012,

S. 27 ff.

3 Eine gewisse Ausnahme bilden die GrESt und die Kfz-

Steuer.
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sen in geringerem Maße in der Praxis rezipiert und ge-

spiegelt. Dies d�rfte beispielsweise auch ein Haupt-

grund daf�r sein, dass auf dem Gebiet des Steuerrechts

t�tige Universit�tsprofessoren zahlreich in Kommentie-

rungen zum Recht der allgemeinen Steuern auf das Ein-

kommen vertreten sind, aber kaum in solchen zum Ver-

kehr- und Verbrauchsteuerrecht.

Die nur vom Gesetzgeber zu entscheidenden Grund-

satzfragen der Besteuerung wiederum werden ebenso

wie Defizite in der Verwirklichung steuerlicher Ratio-

nalit�tspostulate seitens der deutschen Steuerrechts-

wissenschaft in erster Linie unter dem Aspekt verfas-

sungsm�ßiger (und zunehmend auch als Problem

unionsrechtskonformer) Besteuerung thematisiert.

Sie sind damit letztlich ebenfalls wieder in erster Linie

darauf gerichtet, von der Gerichtsbarkeit aufgegriffen

zu werden4. Auch insoweit bieten die Verkehr- und

Verbrauchsteuern rechtspraktisch weniger Anlass zur

kritischen Auseinandersetzung als die Steuern auf

das Einkommen oder auch die Erbschaftsteuer. Es

handelt sich bei den Verkehrsteuern ganz �berwie-

gend um tradierte und hinsichtlich ihrer Grundstruk-

turen weitgehend ver�nderungsresistente Steuern, so

dass sie nur relativ selten neuartige Fragestellungen

aufwerfen. Es ist bezeichnend, dass in j�ngerer Zeit

einzig die Luftverkehrsteuer gr�ßere Aufmerksam-

keit im rechtswissenschaftlichen Schrifttum erfahren

hat5, weil sie als neue Steuer noch ungekl�rte Fragen

zum finanzverfassungsrechtlichen Verkehrsteuerbe-

griff aufwarf sowie Bedenken hinsichtlich ihrer Ver-

einbarkeit mit Grundrechten unterlag6. Die wichtigs-

ten Verbrauchsteuern wiederum sind unionsrechtlich

harmonisiert. Sie werden daher vom BVerfG entspre-

chend der „Solange II“-Doktrin nur noch in begrenz-

tem Maße auf ihre Verfassungsm�ßigkeit hin unter-

sucht7 und bieten auch den �blicherweise im Fokus

der Steuerrechtswissenschaft stehenden materiell-

rechtlichen Vorgaben des europ�ischen Prim�rrechts

– Grundfreiheiten und Beihilfeverbot – kaum Angriffs-

fl�che. Zu messen w�ren sie vielmehr in erster Linie

am sonstigen Unionsprim�rrecht, das der EuGH wie

auch das rechtswissenschaftliche Schrifttum bislang

auf dem Gebiet des Steuerrechts aber nur sehr z�ger-

lich entfalten8 und wo ferner der rechtswissenschaftli-

che Dialog durch Sprachbarrieren gehemmt wird.

Eine Kontrastfolie hierzu bildet die Kernbrennstoff-

steuer, die als nicht harmonisierte und zudem neuarti-

ge Steuer in Rechtsprechung und Literatur der letzten

Jahre noch eingehender als die oben erw�hnte Luft-

verkehrsteuer hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit

verfassungs- und unionsrechtlichen Vorgaben disku-

tiert wurde9.

Erschwerend kommt hinzu, dass der allgemeine

Gleichheitssatz des Art. 3 I GG als bedeutsamste ver-

fassungsrechtliche Vorgabe zur Einhegung der Gestal-

tungsfreiheit des Steuergesetzgebers nach der st�ndi-

gen Rechtsprechung des BVerfG auf dem Gebiet der

Verkehr- und Verbrauchsteuern nicht steuerarten-

�bergreifend entfaltet werden kann, soweit die Fi-

nanzverfassung eine Auff�cherung in Einzelsteuerar-

ten vorsieht10. Selbst dar�ber hinaus wird der gesetz-

geberische Gestaltungsspielraum bei der Auswahl

und Abgrenzung des Besteuerungsgegenstandes ten-

denziell großz�giger gesehen als im Bereich des Er-

tragsteuerrechts11. Das Gleichheitsgrundrecht wird

damit de facto kupiert und eines erheblichen Teils sei-

ner Wirkungskraft beraubt.

4 Exemplarisch ist das Fazit Tipkes nach �ber 40 Jahren der

wissenschaftlichen Reflexion zu einer steuerlichen Gerech-

tigkeitslehre: „M.E. werden die kritischen Steuerrechtsden-

ker sich ohne Mitwirkung des BVerfG nicht durchsetzen

k�nnen.“ (Tipke, im Vorwort zur 2. Aufl. des Dritten Bandes

seiner Steuerrechtsordnung, 2012).

5 S. etwa Kloepfer/Bruch, BB 2010, 2791; Sopp, DB 2010, 2243;

Goldmann/Gutschalk, ZfZ 2010, 283; M. Kloepfer, Luftver-

kehrsteuer – Rechtsprobleme eines Luftverkehrsteuerge-

setzes, 2010; Eilers/Hey, DStR 2011, 97; Real, ZLW 2011, 460;

Halaczynski, UVR 2014, 213; Wiengarten, Auslegung des ver-

fassungsrechtlichen Verkehrsteuerbegriffs am Beispiel des

Luftverkehrsteuergesetzes (LuftVStG), 2014.

6 F�r die Rechtspraxis nunmehr gekl�rt durch BVerfG v.

5.11.2014 – 1 BvF 3/11, HFR 2014, 1111, wonach besagte Be-

denken unbegr�ndet seien.

7 S. dazu generell BVerfG v. 13.3.2007 – 1 BvF 1/05, BVerfGE

118, 79 (95); BVerfG v. 19.7.2011 – 1 BvR 1916/09, BVerfGE

129, 78; sowie steuerspezifisch BVerfG (K) v. 31.5.2007 – 1

BvR 1316/04, UR 2007, 737.

8 Dazu n�her Englisch, Gemeinschaftsgrundrechte im harmo-

nisierten Steuerrecht, in: Sch�n/Beck, Zukunftsfragen des

deutschen Steuerrechts, 2009, 39 (51 ff.); der seinerzeitige

Befund trifft noch immer zu. Eine bemerkenswerte Ausnah-

me stellt allerdings der Beitrag von Krumm, ZfZ 2014, 281,

dar; s. auch zu einem Spezialproblem Oellerich, Defizit�rer

Vollzug des Umsatzsteuerrechts, 2008.

9 S. unter verfassungsrechtl. Aspekten insb. FG M�nchen v.

4.10.2011 – 14 V 2155/11, DStRE 2012, 48; FG Bad.-W�rtt. v.

11.1.2012 – 11 V 2661/11, EFG 2012, 537; FG Hamburg v.

29.1.2013 – 4 K 270/11, EnWZ 2013, 422; Jatzke, ZfZ 2010,

278; Stein/Thoms, BB 2011, 471; Wernsmann, NVwZ 2011,

1367; Bruch/Greve, BB 2012, 234; F�hrmann/Ringwald, IR

2012, 30; Hartmann, DStZ 2012, 205; Waldhoff, ZfZ 2012, 57;

Seer, DStR 2012, 325; van Heek/Lehmann, Die Kernbrenn-

stoffsteuer als „Verbrauchsteuer“?, 2012; G�rditz, N&R 2013,

11; Gawel, ZfZ 2014, 230. S. zur unionsrechtlichen W�rdi-

gung daneben u.a. Kube, IStR 2012, 553; Jatzke, ZfZ 2012,

150; Englisch, StuW 2012, 318; Cordewener, Ubg 2012, 607;

K�hling, EWS 2013, 113. Umfassend Eiling, Verfassungs- und

europarechtliche Vorgaben an die Einf�hrung neuer Ver-

brauchsteuern, 2014.

10 S. BVerfG v. 24.1.1962 – 1 BvR 845/58, BVerfGE 13, 331

(348); BVerfG v. 13.5.1969 – 1 BvR 25/65, BVerfGE 26, 1 (8);

BVerfG v. 25.10.1977 – 1 BvR 15/75, BVerfGE 46, 224 (236);

BVerfG v. 15.1.2008 – 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 (26), zur

Gewerbesteuer; BVerfG v. 20.12.1966 – 1 BvR 320/57, 1 BvR

70/63, BVerfGE 21, 12 (26), zur Umsatzsteuer; BVerfG v.

22.6.1995 – 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (134 f.), zu Verm�-

gensteuer und Realsteuern; BVerfG v. 22.5.1962 – 1 BvR

301/59, 1 BvR 302/59, BVerfGE 14, 105 (111), zu den Finanz-

monopolen. Anders aber j�ngst BFH v. 17.12.2013 – VII R

8/12, BFHE 244, 184, Rz. 23.

11 S. bspw. einerseits BVerfG v. 5.11.2014 – 1 BvF 3/11, HFR

2014, 2. Leitsatz (zur Luftverkehrsteuer): „Wegen seines

weitgehenden Spielraums bei der Auswahl von Steuerge-

genst�nden wird der Gesetzgeber vom Gleichheitssatz

nicht gezwungen, nach einer einmal getroffenen Entschei-

dung f�r ein bestimmtes Steuerobjekt zugleich auch alle

�hnlichen, f�r den Steuerzweck ebenfalls geeigneten

Steuerobjekte in die Belastung einzubeziehen.“; anderer-

seits BVerfG v. 5.11.1975 – 2 BvR 193/74, BVerfGE 40, 296

(zur ESt-Freiheit von Abgeordnetendi�ten): „Ein willk�rli-

ches Steuerprivileg hinsichtlich bestimmter Einkommen

ist mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar.“
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II. Zentrale steuerwissenschaftliche Fragestellungen

Die nachfolgenden Ausf�hrungen sollen aufzeigen,

welche Felder in verfassungs- und unionsrechtlicher,

aber auch in rechtsdogmatischer Hinsicht an sich gr�-

ßere Aufmerksamkeit als bislang im steuerrechtswis-

senschaftlichen Diskurs verdienen w�rden. Zugleich

sollen sie verdeutlichen, wo Verbindungslinien f�r

den intra- und interdisziplin�ren Austausch auf dem

Gebiet der Verkehr- und Verbrauchsteuern verlaufen

und wo Ankn�pfungspunkte f�r internationalen

Rechtsvergleich bestehen.

1. Legitimation als besondere Fiskalzwecksteuern12

Erstens stellt sich die Frage, inwieweit die Erhebung

von Verkehr- und Verbrauchsteuern neben der Um-

satzsteuer als allgemeiner (indirekter) Steuer auf Ver-

brauchsaufwendungen einer besonderen Legitima-

tion bedarf, und worin diese ggf. bestehen k�nnte.

In verfassungsrechtlicher Hinsicht fordern die Ver-

kehr- und Verbrauchsteuern wie bereits angedeutet in

besonderem Maße zur kritischen Auseinanderset-

zung mit der st�ndigen Rechtsprechung des BVerfG

auf, wonach die Verankerung einer Steuerart in der

Finanzverfassung jede ihr entsprechende Steuer hin-

sichtlich ihrer Grundstruktur vor einer gleichheits-

rechtlichen Pr�fung abschirme13. Kritisch zu hinterfra-

gen ist zudem in diesem Zusammenhang die Feststel-

lung des BVerfG (und ihm folgend des BFH), dass der

Gesetzgeber bei der Erschließung von Steuerquellen

�ber einen sehr weitreichenden Gestaltungsspiel-

raum verf�ge und dass die Entscheidung f�r einen

ganz bestimmten Steuergegenstand nur irgendwie un-

ter finanzpolitischen, volkswirtschaftlichen, sozialpo-

litischen oder sonst tragf�higen Gr�nden als plausibel

erscheinen m�sse14. Bei den unionsrechtlich harmoni-

sierten Verbrauchsteuern ist mutatis mutandis die

EuGH-Judikatur in Frage zu stellen, wonach der Uni-

onsgesetzgeber bei der Entscheidung von Fragestel-

lungen mit „politischer, wirtschaftlicher und sozialer“

Dimension, die komplexe Abw�gungen erfordern, nur

einer weit zur�ckgenommenen Kontrolle durch den

EuGH bis hin zur bloßen Willk�rpr�fung unterliegt15.

Praktisch wenig bedeutsam und kaum weiter kl�-

rungsbed�rftig sind im �brigen die Beschr�nkungen

des Art. 1 der Verbrauchsteuer-Systemrichtlinie f�r

nicht harmonisierte Fiskalzweckverbrauchsteuern16.

Verlangt man gleichheitsrechtlich entgegen der bishe-

rigen h.M. eine besondere Rechtfertigung f�r als spe-

zielle Fiskalzwecksteuern ausgestaltete Verkehr- und

Verbrauchsteuern (wie z.B. die Versicherungsteuer

oder die Kaffeesteuer)17, so muss zun�chst entschie-

den werden, ob die jeweilige Steuer auf �berw�lzung

an den Empf�nger der besteuerten Leistungen oder

Gegenst�nde angelegt ist (bzw. dieser wie z.B. bei der

Versicherungsteuer von vornherein Steuerschuldner

ist) oder aber den Anbieter treffen soll. Bei den Ver-

brauchsteuern wird gemeinhin schon dem finanzver-

fassungsrechtlichen Steuertypus entnommen, dass es

sich um Steuern handelt, die idealtypisch auf den Ver-

braucher der betreffenden Waren abgew�lzt werden18.

Unter dieser Pr�misse kommt dann neben der Umsatz-

steuer als allgemeiner Steuer auf den Konsumauf-

wand19 bei einer Rechtfertigung nach dem Leistungs-

f�higkeitsprinzip nur die gezielte Belastung einer ge-

hobenen Konsumleistungsf�higkeit als legitimer Be-

lastungsgrund in Betracht20. Das erscheint zwar bei

speziellen Verkehr- und Verbrauchsteuern nicht

schon konzeptionell ausgeschlossen. Eine solche Ziel-

setzung m�sste sich jedoch zum einen in der Auswahl

geeigneter und folgerichtig abgegrenzter Steuerob-

jekte widerspiegeln21. Zum anderen kann es jedenfalls

f�r die Annahme einer erh�hten Besteuerungsw�r-

digkeit nicht gen�gen, dass Konsumaufwendungen

jenseits der Abdeckung eines existenziellen Grundbe-

12 Zur Kategorie der Fiskalzwecksteuer s. Hey, in Tipke/

Lang, Steuerrecht
21

, 2013, § 3 Rz. 20.

13 S. die Nachweise in FN 11 sowie Krumm, ZfZ 2014, 281

(283) m.w.N., einerseits; Kirchhof, Staatliche Einnahmen,

HdbStR IV, 1990, § 88 Rz. 68; Fischer, in Boruttau, GrEStG
17

,

2011, Vorbemerkungen, Rz. 148 ff., andererseits.

14 S. bspw. BVerfG v. 6.12.1983 – 2 BvR 1275/79, BVerfGE 65,

325 (354); v. 22.6.1995 – 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (135);

v. 6.2.2002 – 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 (126); v. 4.12.2002

– 2 BvR 400/98, 1735/00, BVerfGE 107, 27 (47); v. 7.11.2006 –

1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (30); v. 15.1.2008 – 1 BvL 2/04,

BVerfGE 120, 1 (18); v. 4.2.2009 – 1 BvL 8/05, BVerfGE 123, 1

(19); v. 5.11.2014 – 1 BvF 3/11, HFR 2014, 1111 (1112 f., Rz. 41);

BFH v. 17.12.1981 – VII R 15/79, BFHE 135, 102; v. 26.6.1984

– VII R 60/83, BFHE 141, 369 Rz. 4; v. 21.5.1999 – VII R 25/

97, BFH/NV BFH/R 1999, 1568; v. 28.3.2006 – VII R 39/04,

BFH/NV 2006, 1628.

15 S. bspw. EuGH v. 16.12.2008 – Rs. C-127/07, Arcelor, Slg.

2008, I-9895, Rz. 57; v. 25.11.2010 – Rs. C-213/09, Chabo,

ECLI:EU:C:2010:716, Rz. 18; v. 28.11.2013 – Rs. C-348/12 P,

Rat/Manufacturing Support & Procurement Kala Naft,

EU:C:2013:776, Rz. 120; s. ferner Jarass, GrCh
2
, 2013,

Art. 20 Rz. 18; Bell, in Peers u.a. (Hrsg.), The EU Charter of

Fundamental Rights, 2014, Rz. 20.29.

16 Zu fr�heren Zweifelsfragen s. EuGH v. 21.1.1999 – Rs. C-

347/97, Evangelischer Krankenhausverein Wien, Slg. 1999,

I-309; v. 10.6.1999 – Rs. C-346/97, Braathens, Slg. 1999, I-

3419; v. 10.3.2005 – Rs. C-491/03, Hermann, Slg. 2005, I-

2025; v. 5.7.2007 – Rs. C-145/06 und C-146/06, Fendt, Slg.

2007, I-5869; v. 27.2.2014 – Rs. C-82/12, Transportes Jordi

Besora, EU:C:2014:108.

17 S. etwa Jatzke, Das System des deutschen Verbrauch-

steuerrechts, 1997, S. 310; Tipke, StRO I
2
, 2000, S. 508 f.;

ders., StRO II
2
, 2003, S. 1050; Krumm, ZfZ 2014, 281 (283 f.);

wohl auch Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht
17

, 2014,

Rz. 1654-1655.

18 S. BVerfG v. 7.5.1998 – 2 BvR 1991, 2004/95, BVerfGE 98, 106

(124); v. 20.4.2004 – 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274 (294 f.);

BFH v. 17.12.2013 – VII R 8/12, BFHE 244, 184, Rz. 14; einge-

hend Jatzke (FN 17) S. 65 ff. S. zur ganz h.M. im Schrifttum

ferner F�rster, Die Verbrauchsteuern, 1989, S. 55 f., m.w.N.

Einschr�nkend hinsichtlich der Relevanz im Rahmen der

finanzverfassungsrechtlichen Pr�fung allerdings BVerfG v.

4.2.2009 – 1 BvL 8/05, BVerfGE 123, 1 (16 ff. und 22 f.).

19 Auch im Falle von sog. Steuerbefreiungen (etwa auf Versi-

cherungsleistungen oder beim Grundst�ckserwerb) ist re-

gelm�ßig eine Umsatzsteuerbelastung (in Gestalt nicht ab-

ziehbarer Vorsteuer) vorhanden.

20 So auch Tipke, StRO II
2
, 2003, S. 1044 ff.; Schaumburg, Das

Leistungsf�higkeitsprinzip im Verkehr- und Verbrauch-

steuerrecht, FS Reiß, 2008, S. 25 (38).

21 Anders Pfab, DStZ 2006, 249 (256 f.); �berzeugend die

scharfe Kritik von Tipke (FN 20) S. 1058 ff.; differenzierend

Krumm, ZfZ 2014, 281 (284).
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darfs get�tigt werden,22 denn die insoweit indizierte

Regel-Leistungsf�higkeit wird bereits von der Umsatz-

steuer abgesch�pft23. Das geltende Konglomerat an

speziellen Verkehr- und Verbrauchsteuern gen�gt die-

sen Anforderungen nicht24. Es handelt sich bei den

Fiskalzwecksteuern unter ihnen um Relikte aus einer

Zeit, in der die Umsatzsteuer noch nicht oder erst in

ihren – fiskalisch noch bescheidenen – Anf�ngen

existierte. Soweit die betreffenden Steuern wie etwa

die Kfz-Steuer urspr�nglich tats�chlich als Luxusauf-

wandsteuern konzipiert waren25, ist diese Wertung

durch die ver�nderten gesellschaftlichen Verh�ltnisse

�berholt. Dar�ber hinaus ist es unter diesem Aspekt

verfehlt, auch den Erwerb eines Gegenstandes oder

einer Leistung f�r betriebliche bzw. berufliche Zwecke

mit der Steuer zu belasten. In Betracht k�me schließ-

lich noch eine Rechtfertigung der Steuererhebung

nach dem �quivalenz- bzw. Nutzenprinzip; auch inso-

weit sei erneut auf die Kfz-Steuer sowie auch auf die

Mineral�lsteuerkomponente der Energiesteuern26,

und auf diesbez�gliche Legitimationsans�tze verwie-

sen. Ein solcher Ansatz ist in die allgemeine steuer-

rechtswissenschaftliche Er�rterung eingebettet, in-

wieweit das Nutzenprinzip („benefit principle“) als

Lastenausteilungsmaßstab f�r die voraussetzungslos

erhobene Steuer taugt27.

F�r Steuern wiederum, welche die Anbieter von G�-

tern oder Dienstleistungen treffen sollen, ist neben

den allgemeinen Ertragsteuern unter Leistungsf�hig-

keitsaspekten grunds�tzlich kein Raum f�r eine Zu-

satzbelastung. Allenfalls kann es ausnahmsweise ge-

rechtfertigt sein, �konomische Renten abzusch�pfen,

die aufgrund staatlicher Begrenzung des Wettbewerbs

auf dem betreffenden Markt erzielt werden k�nnen.

Dieser unter dem Schlagwort „Vorteilsabsch�pfung“

bekannte Zusammenhang28 k�nnte etwa die Renn-

wett- und Lotteriesteuer legitimieren. Freilich m�sste

sich die Belastungsh�he dann folgerichtig an den ge-

rade aus der Limitierung des Wettbewerbs resultieren-

den Mehrgewinnen orientieren29.

Mindestens bei der Formulierung von Steuerreform-

anliegen lohnt es sich zudem, auch jenseits der verfas-

sungsrechtlichen Vorgaben �ber die Sinnhaftigkeit

von als Fiskalzwecksteuern konzipierten speziellen

Verkehr- und Verbrauchsteuern nachzudenken. Hier

bestehen Ankn�pfungspunkte zur Finanzwissen-

schaft, die insb. dem Anliegen einer gezielten Be-

steuerung von gehobenem Konsumaufwand sehr

skeptisch gegen�bersteht30. Effizienter wie auch

gleichm�ßiger l�sst sich eine progressive Besteue-

rung h�herer steuerlicher Leistungsf�higkeit n�mlich

regelm�ßig �ber die Mehrbelastung von erh�htem

Konsumpotential, insbesondere �ber eine progressive

Einkommensteuer erreichen31. Problematisch sind bei

den gegenstandsbezogenen Verkehrsteuern zudem

deren Kaskadenwirkung �ber mehrere Handelsstufen

hinweg und die damit verbundenen Effizienz- und

Wohlfahrtsverluste. Beispielsweise verzerrt die

Grunderwerbsteuer bei Privaten die Pr�ferenzen zwi-

schen Wohnungsmiete und Wohnungseigentum, be-

lastet aus beruflichen oder sonstigen Gr�nden mobi-

lere Steuerpflichtige st�rker als sesshafte, kann den

infolge von Ver�nderungen in der Familiengr�ße,

dem Haushaltseinkommen o.�. an sich erstrebten

Wohnungswechsel hinausz�gern, etc.32 Trifft die

Steuer wie die Grunderwerbsteuer auch Unterneh-

men, verhindert sie außerdem eine optimale Ressour-

cenallokation in der Produktion33 und kann betrieb-

lich effiziente Ver�nderungen wie bspw. Umstrukturie-

rungen verhindern oder unn�tig komplex bzw. kost-

spielig machen. Die tradierten Verbrauch- und Ver-

kehrsteuern lassen sich – evtl. mit Ausnahme der

22 So aber BVerwG v. 11.7.2012 – 9 CN 1/11, BVerwGE 143,

301, Rz. 15; Thiemann, ZG 2013, 75 (84 f.), jeweils f�r (kom-

munale) Aufwandsteuern; tendenziell ebenso Jatzke
(FN 17) S. 59. S. auch Kirchhof, Die steuerliche Doppelbe-

lastung der Zigaretten, 1990, S. 25 f.

23 I.E. ebenso Seer, ZfZ 2013, 146 (147).

24 S. auch – freilich billigend – Voß, DStJG 11 (1988), S. 261

(281): „Die Verbrauchsteuern sind Instrumente zur Erzie-

lung staatlicher Einnahmen ohne R�cksicht auf den Ge-

sichtspunkt gleichm�ßiger Belastung der Steuerb�rger.“

25 S. B�hler, Lehrbuch des Steuerrechts, Band II: Einzel-

steuerrecht, 1938, S. 519; Tipke (FN 20) S. 1099; Seer, ZfZ

2013, 146 (148).

26 S. zur grunds�tzlichen gesetzlichen Bindung von 50 % des

Mineral�lsteueraufkommens f�r den Fernstraßenbau § 1

Straßenbaufinanzierungsgesetz. S. ferner generell Cnos-
sen, Economics and Politics of Excise Taxation, in ders.

(Hrsg.), Theory and Practice of Excise Taxation, 2005, S. 1

(5).

27 S. dazu Birk/Eckhoff, Staatsfinanzierung durch Geb�hren

und Steuern, in Sacksofsky/Wieland (Hrsg.), Vom Steuer-

staat zum Geb�hrenstaat, 2000, S. 54 (60 f.); Tipke (FN 18)

S. 476 ff.; Schmehl, Das �quivalenzprinzip im Recht der

Staatsfinanzierung, 2004, S. 108; Lang, Steuergerechtigkeit

und Globalisierung, FS Schaumburg, 2009, S. 45 (speziell

zu indirekten Steuern auf den Konsum s. S. 52 f.); Werns-
mann, HHSp, § 4 AO Rz. 514; Hey, in FS Lang, 2010, S. 133

(speziell zu indirekten Steuern auf den Konsum

s. S. 155 ff.).

28 S. etwa Wieland, Die Konzessionsabgaben, 1991, S. 136 f.;

Voßkuhle, Das Kompensationsprinzip, 1999, S. 225 ff.; M�l-
ler-Franken, VerwArch 2012, 315 (329 f.). Enger allerdings

das Verst�ndnis der Vorteilsabsch�pfungsabgabe bei Lan-
ge, Die Vorteilsabsch�pfungsabgabe im Abgabesystem

des Grundgesetzes, 2014, S. 133 ff.

29 Diese k�nnen zudem unter den Bedingungen des staatli-

cherseits nicht einzud�mmenden illegalen Wettbewerbs

nur sehr gering sein oder sogar gegen Null tendieren;

auch hierf�r ist der Gl�cksspielsektor exemplarisch.

30 S. Atkinson/Stiglitz, Journal of Public Economics 1976, 55

(70); Cnossen (FN 26) S. 6; Kaplow, The Theory of Taxation

and Public Economics, 2011, S. 127 ff.; Crawford/Keen/
Smith, Value Added Tax and Excises, in The Mirrlees Re-

view: Dimensions of Tax Design, 2010, S. 275 (284 ff.),

m.w.N.

31 S. Stiglitz, Economics of the Public Sector
3
, 2000, S. 567;

The Mirrlees Review: Tax by Design, 2011, S. 161.

32 S. Commonwealth of Australia, Australia’s Future Tax Sys-

tem (sog. „Henry Tax Review“), Final Report, 2010, Part 2:

Detailed analysis, Vol. 1, C2–3: Current taxes on land; The

Mirrlees Review: Tax by Design, 2011, S. 152.

33 Grundlegend zum Produktionseffizienztheorem und dem

daraus abzuleitenden Gebot eines Verzichts auf Produk-

tionssteuern Diamond/Mirrlees, American Economic Re-

view 61, 8; s. auch Myles, Public Economics, 1995,

S. 127 ff.; Homburg, Allgemeine Steuerlehre
6
, 2010,

S. 163 ff.
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Steuern auf Gl�ckspiel34 – auch nicht als Maßnahmen

zur mittelbaren Besteuerung des Freizeitkonsums

rechtfertigen35, um auf diese Weise die von der Ein-

kommensteuer ausgehenden Verzerrungen der Ver-

braucherpr�ferenzen zu dessen Gusten und zu Lasten

der Erwerbst�tigkeit (und der daraus resultierenden

materiellen Konsumm�glichkeiten) zu verringern und

eine gr�ßere Belastungsneutralit�t des Steuersystems

insgesamt zu gew�hrleisten36. Konsequent verzichtet

daher etwa der Entwurf eines Bundessteuergesetzbu-

ches von Paul Kirchhof g�nzlich auf rein fiskalisch mo-

tivierte Verkehr- und Verbrauchsteuern37. Auch ein in-

ternationaler Rechtsvergleich legt einen dahingehen-

den Reformbedarf nahe: In den entwickelten Staaten

befindet sich diese historisch �berholte Variante einer

Fiskalzwecksteuer aufkommensm�ßig auf dem R�ck-

zug38. Zwei prominent besetzte Steuerreformkommis-

sionen der letzten Jahre – der Mirrlees Review in

Großbritannien sowie der Henry Review in Australien

– pl�dierten ebenfalls f�r ihre Abschaffung39.

2. Legitimation als Lenkungsteuern

Mit der Frage nach dem legitimierenden Belastungs-

grund eng zusammen h�ngt die Frage nach der verfas-

sungsrechtlichen und rechtspolitischen Bewertung

von als Lenkungsteuern bzw. Marktintervention-

steuern konzipierten Verkehr- und Verbrauchsteuern.

Denn es sind vor dem Hintergrund der vorangegange-

nen Erw�gungen im Wesentlichen extrafiskalische

Motive, die auch in einem modernen Steuersystem

spezielle Verkehr- und Verbrauchsteuern noch zu legi-

timieren verm�gen. Die Steuerpolitik sucht den ver-

bleibenden Bestand dieser Steuern auch zunehmend

unter derartigen Aspekten zu rechtfertigen. Paradig-

matisch sind die Energiesteuern, die als „�kosteuern“

umweltpolitische Lenkungsziele zu verfolgen vorge-

ben40. Doch auch die Rennwett- und Lotteriesteuer41,

die Kfz-Steuer42, die Tabaksteuer43, die Steuer auf alko-

holhaltige S�ßgetr�nke („Alkopopsteuer“)44 und

j�ngst die geplante Finanztransaktionsteuer45 sind mit

extrafiskalischen Zielsetzungen unterlegt worden.

In diesem Kontext ist es zun�chst bemerkenswert,

dass die Steuerrechtswissenschaft unter dem Blick-

winkel verfassungsrechtlicher Anforderungen an sol-

che Steuern weitgehend dieselben Problemstellungen

diskutiert wie sie die Finanzwissenschaft unter Effi-

zienzpostulaten beleuchtet, was einen fruchtbaren in-

terdisziplin�ren Gedankenaustausch erwarten l�sst.

So hat sich gleichheitsrechtlich die Auswahl des

Steuerobjekts46 und die Ausgestaltung der steuerli-

chen Bemessungsgrundlage konsequent am jeweili-

gen Lenkungszweck auszurichten47. Freiheitsrecht-

lich m�ssen sowohl die intendierten wie auch etwaige

unbeabsichtigte, aber absehbare und intensive Len-

kungswirkungen einer Verh�ltnism�ßigkeitskontrolle

standhalten48. Ein breiter sachlicher Anwendungsbe-

reich darf mit Blick auf seine �berschießenden Wir-

kungen nicht die Grenzen verfassungsrechtlich zuge-

standener Typisierungsbefugnisse des Gesetzgebers

�berschreiten49. Auch in der Finanzwissenschaft wer-

den Erw�gungen zur zweckm�ßigen und angemesse-

nen Ausgestaltung des Steuertatbestandes angestellt,

die sich �berdies h�ufig durch eine differenziertere

34 S. Clotfelter, Gambling Texes, in: Cnossen (Hrsg.), Theory

and Practice of Excise Taxation, 2005 (S. 84 (103).

35 S. speziell zu den Steuern auf Alkohol Smith, Economic Is-

sues in Alcohol Taxation, in: Cnossen (Hrsg.), Theory and

Practice of Excise Taxation, 2005, S. 56 (62).

36 S. zu diesem Effizienzanliegen der Optimalsteuertheorie

grundlegend Corlett/Hagne, Review of Ecnomic Studies,

1953, 21; s. ferner Crawford/Keen/Smith (FN 30) S. 260 ff.;

Englisch, in: FS Kirchhof, 2013, § 190 Rz. 25.

37 S. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, § 2 Rz. 13 ff.

38 S. OECD Consumption Tax Trends 2014, S. 112 ff., zu den

speziellen Verbrauchsteuern: Zwar ist das Aufkommen

aus speziellen Verbrauchsteuern in den OECD-Mitglied-

staaten seit 1990 – anders als in den f�nfundzwanzig Jah-

ren zuvor – nicht l�nger r�ckl�ufig, sondern stabil. Dies

ist jedoch v.a. der Umschichtung bzw. Umgestaltung von

Fiskalzwecksteuern hin zu Verbrauchsteuern mit inten-

dierter Lenkungswirkung geschuldet.

39 S. Commonwealth of Australia (FN 32) Final Report, 2010,

Chapter D: Taxing Consumption; The Mirrlees Review:

Tax by Design, 2011, S. 165 f.

40 Exemplarisch ist die Begr�ndung im Entwurf eines Geset-

zes zum Einstieg in die �kologische Steuerreform, BT-

Drucks. 14/40.

41 S. die Begr�ndung zum urspr�nglichen Gesetzentwurf des

Reichsschatzamtes von 1914, die von der Reichsregierung

in ihrem Entwurf des RennwLottG v. 25.10.1921 (RT-Drs. 1/

2870; Begr�ndung abgedruckt in Mirre/Baumann, Rennw-

LottG, S. 2 ff.) aufgegriffen wurde: Eind�mmung der Wett-

leidenschaft der Bev�lkerung.

42 S. die Begr�ndung im Entwurf eines Gesetzes zur Neure-

gelung der Kraftfahrzeugsteuer, BT-Drucks. 16/11742, 1:

Beitrag zum Klimaschutz; s. auch Welz, UVR 2009, 186.

43 S. BT-Drucks. 9/884, 8: erg�nzend neben Fiskalzwecken

auch gesundheitspolitische Lenkungszwecke. Siehe aller-

dings relativierend auch Kirchhof (FN 22) S. 26 f.: in der

Praxis dominieren fiskalische Erw�gungen. Daf�r spricht

gegenw�rtig auch die Begr�ndung f�r das bis 2015 laufen-

de Besteuerungsmodell moderater schrittweiser Erh�hun-

gen der Tabaksteuerbelastung, vgl. BT-Drucks. 17/4052,

14: Gesundheitsschutz sei kein Ziel der Steuererh�hun-

gen. S. auch kritisch Tipke (FN 20) S. 1076 ff.

44 S. die Begr�ndung zum Entwurf eines Gesetzes zur Ver-

besserung des Schutzes junger Menschen vor Gefahren

des Alkohol- und Tabakkonsums, BT-Drucks. 15/2587, 6:

Eind�mmung von Trunkenheit und alkoholbedingten

Problemen bei Jugendlichen.

45 S. den Vorschlag f�r eine Richtlinie �ber die Umsetzung

einer Verst�rkten Zusammenarbeit im Bereich der Finanz-

transaktionsteuer v. 14.2.2013, KOM(2013) 71 final, S. 4 f.:

F�rderung der Finanzmarkteffizienz und Verhinderung

k�nftiger Finanzkrisen.

46 Zur�ckhaltender ist diesbzgl. allerdings das BVerfG, vgl.

BVerfG v. 5.11.2014 – 1 BvF 3/11, BGBl. I 2014, 1764, Rz. 42.

Strenger hingegen unter beihilferechtlichen Aspekten

EuGH v. 22.12.2008 – Rs. C-487/06 P, British Aggregates,

Slg. 2008, I-10515, Rz. 89 und 92; dazu eingehend Englisch,

in Schaumburg/Englisch, Europ�isches Steuerrecht, 2015,

Rz. 9.19.

47 S. Tipke (FN 20) S. 1057; Lang, Entwurf eines Steuergesetz-

buchs, 1993, Rz. 423 und 733 ff. Tendenziell a.A. Werns-
mann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersys-

tem, 2003, S. 391.

48 S. Wernsmann (FN 47) S. 355 f.; Birk, Das Leistungsf�hig-

keitsprinzip als Maßstab der Steuernormen, 1983, S. 195 ff.

49 Zu zur�ckhaltend BVerfG v. 17.7.1974 – 1 BvR 51/69 u.a.,

BVerfGE 38, 61 (82); BVerfG v. 20.4.2004 – 1 BvR 905/00,

BVerfGE 110, 274 (292 f.).
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Betrachtungsweise von Vor- und Nachteilen und

durch ein gr�ßeres Bem�hen um empirische Validie-

rung auszeichnen50. W�hrend n�mlich die verfas-

sungsgeleitete Analyse dem Gesetzgeber – unter ge-

waltenteiligen Aspekten wohlbegr�ndet – Einsch�t-

zungspr�rogativen und Wertungsermessen konze-

diert51, fragt die herrschende finanzwissenschaftliche

Optimalsteuerlehre nach den tats�chlichen Effekten

und strebt nach steuerlicher Optimierung der sozia-

len Wohlfahrt52. Vor allem, aber durchaus nicht nur

bei der Ausarbeitung von Reformvorhaben kann die

Steuerrechtswissenschaft daher wichtige Impulse von

ihrer Nachbardisziplin erfahren bzw. es lassen sich im

Wege interdisziplin�rer Kooperation fundiertere Aus-

sagen treffen.

Anschauungsmaterial f�r eine finanzwissenschaftli-

che Steuerwirkungsanalyse, die angesichts der Ein-

deutigkeit ihrer Ergebnisse �ber steuerpolitische Re-

form�berlegungen hinaus auch f�r die verfassungs-

bzw. unionsrechtliche Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung

von Relevanz ist, bietet die derzeit im europ�ischen

Gesetzgebungsverfahren vorangetriebene harmoni-

sierte Finanztransaktionsteuer. Die meisten der von

der EU-Kommission zugunsten dieser Kapitalverkehr-

steuer vorgetragenen extrafiskalischen Zielsetzungen

lassen sich nach fast einhelliger Ansicht im nationa-

len wie internationalen finanzwissenschaftlichen

Schrifttum offensichtlich nicht oder jedenfalls nicht

n�herungsweise zielgenau erreichen53: Dies gilt so-

wohl f�r die Verhinderung k�nftiger Finanzkrisen

nach dem Muster derjenigen des Jahres 2008, als

auch f�r die Beteiligung gerade des Finanzsektors an

den Kosten dieser Krise und f�r die Kompensation

von dessen vermuteter mehrwertsteuerlicher Privile-

gierung. Denkbar, obschon umstritten sind einzig

m�gliche positive Auswirkungen auf die Effizienz der

Finanzm�rkte durch die Eind�mmung des kurzfristi-

gen spekulativen Wertpapierhandels54. Diesbez�glich

wird aber durchg�ngig hervorgehoben, dass es einer

marktspezifischen Wirkungsanalyse bedarf und dass

zudem etwaige Wohlfahrtsverluste durch die Belas-

tung auch von „regul�ren“ Finanztransaktionen in die

Abw�gung mit einzustellen sind55.

Die Unterscheidung zwischen einer auf eine Verhal-

tens�nderung abzielenden Lenkungsteuer und der

konzeptionell anspruchsvolleren Variante, die ein

Marktversagen bei der Ber�cksichtigung negativer

externer Effekte in der Preisfindung durch eine

steuerliche Mehrbelastung kompensieren will, ist fer-

ner auch f�r die Beurteilung wirtschaftlicher „Erdros-

selungseffekte“ von Bedeutung. Sind solche Effekte

die typische Folge der Besteuerung, so ist allerdings

stets ein finanzverfassungsrechtlich unzul�ssiger For-

menmissbrauch zu konstatieren, da f�r politisch ge-

wollte Verbotswirkungen auf das Ordnungsrecht,

nicht auf das Steuerrecht zur�ckzugreifen ist56. An-

sonsten aber kann die vorerw�hnte Unterscheidung

in der freiheitsrechtlichen Verh�ltnism�ßigkeitspr�-

fung eine Rolle spielen: Bei den auf eine bloße Ein-

d�mmung (sozial-, umwelt-, usw.) sch�dlichen Verhal-

tens abzielenden Steuern kann sich die im Einzelfall

zu beobachtende Verdr�ngung bestimmter Angebote

oder Anbieter als �berschießende und ggf. korrektur-

bed�rftige Wirkung erweisen. Hingegen wird sie bei

auf die Internalisierung externer Kosten abzielenden

Steuern eher als konsequente Umsetzung des Len-

kungszwecks anzusehen sein57.

Im �brigen sollte sich die Wahl des Steuertarifs am er-

strebten Lenkungsziel ausrichten. Finanzwissen-

schaftliche Erkl�rungsmodelle verdeutlichen dabei,

dass es jedenfalls den unzureichende Marktmechanis-

men kompensierenden Steuern idealiter darum gehen

muss, die besteuerte T�tigkeit soweit zur�ckzudr�n-

gen, dass die marginalen gesamtgesellschaftlichen

Kosten der mit ihr verbundenen sch�dlichen Wirkun-

gen gerade ihrem marginalen Nutzen f�r die Anbieter

und Abnehmer der besteuerten Waren und Dienstleis-

tungen entsprechen58. Inwieweit dann noch ein signi-

fikantes Steueraufkommen erzielt werden kann, l�sst

sich im �brigen nicht pauschal feststellen, sondern

h�ngt auch von der jeweiligen Elastizit�t der Nachfra-

ge nach den besteuerten G�tern ab59.

3. Verfassungskonformit�t und Sinnhaftigkeit neu-

artiger Verbrauch- und Verkehrsteuern

Wissenschaftlicher Vertiefung bedarf ferner im Zu-

sammenhang mit Verkehr- und Verbrauchsteuern der

finanzverfassungsrechtlich gezogene Rahmen f�r die

Klassifizierung neuartiger Steuern als Verbrauch- und

Verkehrsteuern und damit verbunden die Grenze des

Steuererfindungsrechts des Gesetzgebers. So hat etwa

50 Exemplarisch Smith (FN 35) S. 73 ff., zur Ausgestaltung der

Bemessungsgrundlage von Steuern auf Alkohol.

51 S. BVerfG v. 28.1.1970 – 1 BvL 4/67, BVerfGE 27, 375 (390); v.

17.12.2014 – 1 BvL 21/12, DStR 2015, 31, Rz. 123 ff., m.w.N.

52 S. dazu eingehend Mirrlees, Review of Economic Studies

1971, 175; Auerbach, The Theory of Excess Burden and

Optimal Taxation, in Auerbach/Feldstein, Handbook of

Public Economics, Vol. 1, 1985, S. 61; Stern, The theory of

optimal commodity and income taxation: an introduction,

in Newbery/Stern (Hrsg.), The Theory of Taxation for De-

veloping Countries, 1987, S. 22; Slemrod, Journal of Econo-

mic Perspectives 1990, 157; Mankiw/Weinzierl/Yagan,

Journal of Economic Perspectives 2009, 147.

53 S. bspw. Honohan/Yoder, World Bank Research Observer

2010, S. 138 (139): Vella/Fuest/Schmidt-Eisenlohr, British Tax

Review 2011, 607 (619); Fuest, DB Standpunkte Nr. 14, 2011,

25 (26); Shaviro, NYU Law & Economics Research Paper

No. 12-04, 23. S. auch Kaiding, EC Tax Review 2014, 30

(39 ff.).

54 S. Englisch, ISR 2013, 387 (389 ff.), m.w.N.

55 S. bspw. Pellizzari/Westerhoff, Journal of Economic Behavi-

or & Organization 2009, S. 850; Donges u.a. (Kronberger
Kreis), Systemstabilit�t f�r die Finanzm�rkte, 2011, S. 33;

Devereux, CESifo, Taxation of the Financial Sector, 2012,

S. 5; Pomeranets, Bank of Canada Review 2012, 3 (4).

56 S. BVerfG v. 22.5.1963 – 1 BvR 78/56, BVerfGE 16, 147 (161);

BVerwG v. 15.10.2014 – 9 C 8/13, n.n.v. (exzessiv hohe

Kampfhundesteuer); Hey (FN 12) § 3 Rz. 184.

57 Zu undifferenziert demgegen�ber noch BVerfG v.

22.5.1963 – 1 BvR 78/56, BVerfGE 16, 147 (187).

58 S. Homburg (FN 33) S. 183.

59 S. Lang (FN 47) Rz. 428; Speck/Gee, Implications of envi-

ronmental tax reforms: revisited, in Kreiser u.a. (Hrsg.),

Environmental Taxation and Climate Change, 2011, S. 19

(26); S.-A. Joseph, Environmental taxes – definitional ana-

lysis: behavioural change or revenue raising, in Kreiser

u.a. (Hrsg.), Environmental Taxation and Green Fiscal Re-

form, 2014, S. 187 (188).
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die Luftverkehrsteuer die Frage aufgeworfen, inwie-

weit neben Rechtsverkehrsteuern auch Realverkehr-

steuern finanzverfassungsrechtlich vorgesehen sind60.

Die vor einigen Jahren in der Diskussion befindliche

Finanzaktivit�tsteuer61 wiederum weist in bestimmten

Ausgestaltungsformen dieselbe Belastungswirkung

auf wie eine spezielle Mehrwertsteuer, bedient sich

hierf�r aber keiner Verkehrsteuertechnik. Es er-

scheint daher mindestens diskussionsw�rdig, ob sich

eine solche Steuer in das bestehende Konglomerat

der in Art. 106 GG vorgesehenen Steuerarten inte-

grieren ließe. Vor allem aber w�re die verfassungs-

rechtliche Zul�ssigkeit von als Produktionsmittel-

steuern konzipierten oder wirkenden Verbrauch-

steuern unbeschadet der dahingehenden Einlassun-

gen des BVerfG in der �kosteuer-Entscheidung62 noch

weiter zu kl�ren63. Exemplarisch hierf�r steht die

Kernbrennstoffsteuer, die eine reine Produktionsmit-

telsteuer ist und deren Einstufung als Verbrauch-

steuer im herk�mmlichen finanzverfassungsrechtli-

chen Sinne darum – zu Recht – angezweifelt wird64. So-

fern man mit der ganz herrschenden Lehre der An-

sicht folgt, dass die Steuerartenkonzepte der Finanz-

verfassung prim�r im Lichte ihrer tradierten, vom GG

rezipierten Erscheinungsformen auszulegen sind65,

bestehen Verbindungslinien zur Rechtsgeschichte. In

diesem finanzverfassungsrechtlichen Kontext w�rde

schließlich eine Untersuchung dazu lohnen, wie zu

verfahren ist, wenn Unionsrecht die Einf�hrung einer

finanzverfassungsrechtlich nicht vorgesehenen

Steuerart verbindlich vorg�be und die Verfassung

nicht – rechtzeitig – ge�ndert w�rde.

�ber die finanzverfassungsrechtliche Dimension der

Einf�hrung von Produktionsmittelsteuern hinaus

stellt sich zudem steuerpolitisch auch die Frage nach

ihrer sachlichen Berechtigung bzw. nach ihrer sachge-

rechten Ausgestaltung unter Beachtung ihrer �kono-

mischen Wirkungen. Es entspricht gesicherter finanz-

wissenschaftlicher Erkenntnis, dass solche Steuern

auf funktionierenden M�rkten mit Wettbewerb die

Produktionseffizienz beeintr�chtigen und darum

Wohlfahrtsverluste implizieren, die unter Wahrung

von Aufkommensneutralit�t bei einem Steuerzugriff

erst auf der Ebene des privaten Endverbrauchs ver-

mieden werden k�nnten66. Auch unter dem Aspekt ei-

ner gleichm�ßigen Besteuerung nach der Einkom-

mens- oder Konsumleistungsf�higkeit sind solche

Faktoreinsatzsteuern nicht zu rechtfertigen. Sie soll-

ten daher nur bei Marktversagen als korrigierend

bzw. lenkend wirkende Steuern eingesetzt werden67.

Unter der Pr�misse einer ad�quaten Bemessung der

Steuerlast ist es dann sachgerecht und folgerichtig,

auch Produktionsprozesse zu verteuern, die sch�dli-

che Gemeinwohlauswirkungen bzw. negative Externa-

lit�ten zeitigen, die in den am Markt gebildeten Fak-

torpreisen nicht ber�cksichtigt sind. Von Bedeutung

ist dies vor allem f�r die sog. „gr�nen“ oder „�ko-

Steuern“.

Sowohl finanzwissenschaftlichen als auch zum Teil

verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegen

schließlich zahlreiche „Besteuerungsinnovationen“

auf dem Gebiet der kommunalen Aufwand- und Ver-

brauchsteuern. In einem �konomisch rationalen

Steuersystem haben derartige Bagatellsteuern mit

Blick auf die von ihnen ausgehenden Verzerrungen

von Entscheidungspr�ferenzen bzw. optimaler Res-

sourcenallokation sowie auf die relativ hohen Erhe-

bungskosten jedenfalls als Fiskalzwecksteuern grds.

keine Berechtigung68.

4. Verh�ltnis lenkender Verkehr- und Verbrauch-

steuern zu ordnungsrechtlichen Vorgaben

Rechtswissenschaftlich wie auch sozial- und wirt-

schaftswissenschaftlich reizvoll ist bei als Lenkung-

steuern konzipierten Verkehr- und Verbrauchsteuern

ferner die Analyse ihres Verh�ltnisses zu ordnungs-

rechtlichen Vorgaben sowie zu anderen markt-

steuernden Instrumenten (bei Umweltsteuern insb.

dem Emissionszertifikatehandel). Ist das gemein-

sch�dliche bzw. Wohlfahrtsverluste bewirkende Ver-

halten nicht so gravierend, dass es generell verboten

werden sollte, kann eine Steuerung �ber Steuern Effi-

zienzvorteile aufweisen: Sie setzen bei jedem Markt-

teilnehmer umso weitergehende Anreize f�r das poli-

tisch erw�nschte (z.B. umweltfreundliche) Verhalten,

je geringere Kosten bzw. Nutzeneinbußen ihm dies

verursacht69. Ordnungsrechtlich w�rde eine solche

Feinsteuerung regelm�ßig an Informationsdefiziten

60 Offen gelassen durch FG Berlin-Brandenburg v. 16.5.2013

– 1 K 1075/11, DStRE 2014, 491 (493)); tendenziell ableh-

nend wohl BVerfG v. 5.11.2014 – 1 BvF 3/11, BGBl. I 2014,

1764, Rz. 28 ff.

61 S. die Mitteilung der EU-Kommission, Besteuerung des Fi-

nanzsektors, KOM(2010) 549 endg., nebst begleitendem

Arbeitsdokument: Financial Sector Taxation, SEC(2010)

1166; Keen/Krelove/Norregaard, The Financial Activities

Tax, in IMF (Hrsg.), Financial Sector Taxation, 2010, S. 118;

Shaviro, NYU Law & Economics Research Paper No. 12-04.

62 S. BVerfG v. 20.4.2004 – 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274

(295 f.): „Es gibt keinen Rechtssatz, der das Ankn�pfen ei-

ner Verbrauchsteuer an ein Produktionsmittel verbietet.“

63 Nach wie vor grundlegend ist diesbzgl. der Beitrag von

Birk/F�rster, DB Beilage Nr. 17/1985.

64 S. FG Hamburg v. 29.1.2013 – 4 K 270/11, EnWZ 2013, 422;

Seer, DStR 2012, 325 (331 ff.); van Heek/Lehmann (FN 9)

S. 21 ff.; skeptisch auch Jatzke, ZfZ 2010, 278 (280). A.A. FG

Bad.-W�rtt. v. 11.1.2012 – 11 V 2661/11, EFG 2012, 537;

Wernsmann. NVwZ 2011, 1367 (1368 ff.); Hartmann, DStZ

2012, 205 (209 f.); Waldhoff, ZfZ 2012, 57 (64); Gawel, ZfZ

2014, 230.

65 Statt aller Vogel/Walter, Bonner Kommentar GG, Art. 105

(Juli 2004) Rz. 98.

66 S. die Nachweise in FN 32.

67 S. Homburg (FN 33) S. 181; Tresch, Public Finance
3
, 2015,

S. 110 ff. S. speziell zu negativen Externalit�ten umwelt-

sch�dlicher Produktion auch OECD, Taxing Energy Use,

2013, S. 20.

68 S. Terra, Excises, in Thuronyi, Tax Law Design and Draf-

ting, 1996, S. 246 (251); Englisch, in Tipke/Lang, Steuer-

recht
21

, 2013, § 18 Rz. 125.

69 Sog. „Least-cost abatement“-Ansatz, vgl. Bakker, Policy

Frameworks, in dies. (Hrsg.), Tax and the Environment,

2009, S. 3 (11); Masellone, European Taxation 2014, 478

(482).
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und Lobbyeinfl�ssen scheitern70. Neben diesen allo-

kativen Effizienzvorteilen sind zudem vielfach auch

dynamische Effizienzgewinne zu erwarten: Ordnungs-

rechtliche Gebote, Auflagen, etc. verm�gen im We-

sentlichen nur die Beachtung des gegenw�rtig er-

reichten Stands der Technik zu sichern. Hingegen bie-

ten steuerliche Instrumente einen Anreiz, den Stand

der Technik zu verbessern, weil f�r den Steuerpflichti-

gen jede Maßeinheit des besteuerten Faktoreinsatzes

oder Verhaltens mit Steuerlasten belegt wird, die evtl.

�ber den entsprechenden (Grenz-) Kosten der Ent-

wicklung und des Einsatzes neuer Technologien lie-

gen71. Anders verh�lt es sich aber beispielsweise bei

der Finanztransaktionsteuer, die gerade umgekehrt

darauf abzielt, innovative Techniken zur Informations-

gewinnung f�r den kurzfristigen spekulativen Handel

unrentabel zu machen, weil diese mit hohem Auf-

wand optimierten Techniken einzelnen Marktteilneh-

mern einen kleinen zeitlichen Informationsvorsprung

verschaffen, der jedoch f�r die Gesellschaft insgesamt

keine Wohlfahrtsgewinne verspricht und damit auf

eine Ressourcenfehlallokation hinausl�uft. Hier k�n-

nen also umgekehrt weitere Innovationen uner-

w�nscht sein, und es kann daher angezeigt sein, die

steuerliche Lenkung in Teilbereichen durch ord-

nungsrechtliche Maßnahmen (wie etwa das Verbot be-

stimmter Formen des Hochfrequenzhandels) zu er-

g�nzen bzw. vollst�ndig zu ersetzen.

Im �brigen gilt in diesem Zusammenhang aus verfas-

sungsrechtlicher Perspektive, dass steuerliche Len-

kungsanreize nicht im Wertungswiderspruch zu ord-

nungsrechtlichen Regulierungsans�tzen stehen d�r-

fen72. F�r die Diskussion der Kriterien und Grenzen

dieser rechtsstaatlich fundierten Vorgabe betreffend

die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung bieten

sich die speziellen Verkehr- und Verbrauchsteuern

wegen ihrer strukturellen Eignung f�r gezielte, pro-

dukt- oder dienstleistungsspezifische Lenkung in be-

sonderem Maße an. Ebenso k�nnte in diesem Kontext

die bislang in Deutschland eher verhalten gef�hrte

Diskussion wiederbelebt werden, ob nicht bereits auf

Ebene der verfassungsrechtlichen Verteilung von

Steuer- und Fachkompetenzen das Potential f�r wider-

spr�chliche Regelungsans�tze reduziert werden

k�nnte. Diesbez�glich k�nnte ein Rechtsvergleich

mit anderen f�deral strukturierten Staaten wertvolle

Erkenntnisse liefern73.

Schließlich stellt sich noch weitergehend die Frage,

inwieweit von Verfassungs wegen verlangt werden

kann, dass verkehr- oder verbrauchsteuerlich �ber-

brachte Lenkungsanreize nicht durch sonstige wirt-

schaftspolitische Maßnahmen konterkariert werden.

Es erscheint beispielsweise fragw�rdig, die Tabak-

steuer als gesundheitspolitisch motivierte Lenkung-

steuer zu legitimieren, aber zugleich den Tabakanbau

durch Agrarsubventionen zu f�rdern.

5. Internationaler Steuerwettbewerb und

Verschonungssubventionen

Der internationale Steuerwettbewerb auf dem Gebiet

der Unternehmensteuern ist empirisch inzwischen

durch zahlreiche Studien belegt74 und hat im steuer-

wissenschaftlichen Schrifttum breite Resonanz erfah-

ren75. Auch gegenw�rtig ist er infolge der BEPS-Initia-

tive der OECD76 wieder in den Fokus der Aufmerk-

samkeit ger�ckt. Indes bestehen auch im Bereich der

speziellen Verkehr- und Verbrauchsteuern �hnliche

Probleme und damit m�glicherweise ein Bed�rfnis

nach internationaler Kooperation. Ein niedrigeres

Steuerniveau im Ausland wird die potentiellen Steuer-

tr�ger von Verkehr- und Verbrauchsteuern zu Aus-

weichreaktionen veranlassen, solange deren Kosten

nicht �ber der Steuerersparnis liegen. Gut zu be-

obachten ist dies in Grenzgebieten, wenn beim Import

kein steuerlicher Grenzausgleich durchgef�hrt wird

und die Besteuerungsdifferenzen hinreichend hoch

sind77. Exemplarisch hierf�r stehen die im internatio-

nalen Vergleich mit den Nachbarl�ndern relativ nied-

rigen Mineral�lsteuern in Luxemburg oder die im

Vergleich zu den skandinavischen Nachbarl�ndern

niedrigen Steuern auf Alkohol in Deutschland. An Bri-

sanz gewinnt das Ph�nomen internationaler Steuerar-

bitrage, wenn das Besteuerungsgut selbst hochgradig

mobil ist, wie das insbesondere bei der geplanten Fi-

nanztransaktionsteuer der Fall ist. Die Erfahrungen

aus Schweden, Frankreich und Italien78 lassen hier

massive Abwanderungsbewegungen nach Großbri-

70 S. Fullerton/Leicester/Smith, Environmental Taxes, in Mirr-

lees u.a. (Hrsg.), The Mirrlees Review, Vol. 1, 423 (430 f.).;

Copenhagen Economics, Innovation of Energy Technolo-

gies, 2010, S. 6; Vidar/Smith, The Scandinavian Journal of

Economics 2012, 358 f.

71 S. neben den Vorgenannten auch Ismer, Klimaschutz als

Rechtsproblem, 2014, S. 72.

72 Grundlegend das Urteil des BVerfG zur Kasseler Verpa-

ckungsteuer, BVerfG v. 7.5.1998 – 2 BvR 1991/95 u.a., BVerf-

GE 98, 106 (125 ff.); s. ferner BVerfG v. 15.7.2003 – 2 BvF 6/

98, BVerfGE 108, 169 (181 f.); Jarass, A�R 126 (2001), 588

(595) sowie eingehend und tendenziell zur�ckhaltend Die-
terich, Systemgerechtigkeit und Koh�renz, 2014, S. 351 ff.

73 Bisherige Ans�tze zu einem solchen Rechtsvergleich sind

diesbzgl. wenig ergiebig, s. etwa Shah (Hrsg.), The Practice

of Fiscal Federalism: Comparative Perspectives, 2007; Bi-
zioli/Sacchetto (Hrsg.), Tax Aspects of Fiscal Federalism – A

Comparative Analysis, 2011.

74 S. etwa Slemrod, Journal of Public Economics 2004, 1169;

Overesch/Rincke, Scandinavian Journal of Economics

2011, 579; Leibrecht/Hochgatterer, Journal of Economic Sur-

veys 2012, 616; Devereux/Loretz, National Tax Journal

2013, 745.

75 Statt aller, jeweils mit zahlreichen Nachweisen: Edwards/
Keen, European Economic Review 1996, 113; Becker/Sch�n
(Hrsg.), Steuer- und Sozialstaat im europ�ischen System-

wettbewerb, 2005; Herzig, DStJG 19 (1996), S. 121; Gammie,

BTR 2013, 42.

76 S. OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting,

2013; OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shift-

ing, 2013. Zum aktuellen Stand der Initiative s. http://

www.oecd.org/ctp/beps.htm.

77 S. dazu auch OECD, Consumption Tax Trends 2014, S. 117.

78 S. Umlauf, Transaction Taxes and the Behavior of the Swe-

dish Stock Market, Journal of Financial Economics 1993,

227; E. Siegle-Hartwig, Richtlinienvorschlag der EU-Kom-

mission zur Einf�hrung einer Finanztransaktionssteuer,

IStR 2013, 441 (446); s. allerdings auch T.R. R�hl/M. Stein,

The impact of financial transaction taxes: evidence from

Italy, Economics Bulletin 2014, 25: noch keine empirisch

belastbaren Erkenntnisse zur Verlagerung von Handelsak-

tivit�ten aus Italien.
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tannien erwarten, das keine solche Steuer einf�hren

wird. Volkswirtschaftlich mindestens ebenso proble-

matisch sind schließlich die internationalen Wettbe-

werbsverzerrungen und Ausweichreaktionen, die bei

international nicht abgestimmten Produktionsmittel-

steuern drohen.

Unter steuerjuristischem Blickwinkel sind insbeson-

dere die Reaktionen des deutschen oder ggf. auch des

europ�ischen Gesetzgebers auf den internationalen

Steuerwettbewerb von Interesse. Diese k�nnen ent-

weder darauf hinauslaufen, die Steuer m�glichst „ro-

bust“ auszugestalten und gegenst�ndliche oder terri-

toriale Arbitragem�glichkeiten durch einen breiten

Anwendungsbereich bzw. durch flankierende Maß-

nahmen – wie etwa einen steuerlichen Grenzaus-

gleich f�r Importware – einzud�mmen, oder aber um-

gekehrt f�r bestimmte Wirtschaftszweige, die in be-

sonderem Maße internationalem Steuerwettbewerb

ausgesetzt sind, steuerliche Verg�nstigungen einzu-

f�hren. Exemplarisch f�r diese Handlungsoptionen

steht derzeit die steuerpolitische Debatte, wie sich

Deutschland zu den international immer gr�ßere Ver-

breitung findenden „Patent-Boxen“, d.h. zu Niedrig-

steuerregimen f�r Gewinne aus der Verwertung im-

materieller Wirtschaftsg�ter verhalten soll79.

Bei der Einf�hrung von entsprechenden Beg�nstigun-

gen stellt sich unter gleichheitsrechtlichen Aspekten

vornehmlich die Frage nach der folgerichtigen Ausge-

staltung des Beg�nstigungstatbestandes. Kritische Re-

flexion verdienen hier namentlich die vom BVerfG in

der sog. �kosteuer-Entscheidung80 an den sektoralen

Zuschnitt solcher Steuerentlastungen angelegten

großz�gigen Maßst�be81. Kritikw�rdig erscheint ferner

der im Kontext des Erbschaftsteuerrechts ge�ußerte,

aber wohl verallgemeinerungsf�hige Standpunkt des

BVerfG, wonach allein das Ausmaß der im Rahmen ei-

ner bestimmten Steuerart gew�hrten Steuerbefreiun-

gen das gebotene Belastungsgleichmaß selbst dann

nicht in Frage stellen soll, wenn die Steuerbefreiung

zur Regel und die tats�chliche Besteuerung zur Aus-

nahme wird82. Unionsrechtlich sind durch staatliche

Gesetzgebung �berbrachte Verg�nstigungen vor allem

beihilferechtlich problematisch83, wobei die Konkreti-

sierung der Beihilfekriterien des Art. 107 AEUV im

Kontext indirekter Steuern sowie bei teilweise harmo-

nisierten Verbrauchsteuern noch weitgehend unge-

kl�rt ist84. Vor allem das Energiesteuerrecht bietet inso-

weit reichhaltiges Anschauungsmaterial.

Nicht minder problematisch ist jedoch auch eine et-

waige Abwehrgesetzgebung in Reaktion auf den inter-

nationalen Steuerwettbewerb. Ein Grenzausgleich f�r

Waren, deren Herstellung im Ausland geringeren

oder keinen Produktionsmittelsteuern unterlegen hat,

muss den welthandelsrechtlichen Anforderungen an

den Ausgleich von Steuerbelastungen auf Vorstufen

der Produktion nach Art. II:2(a) GATT85 sowie an die

Vermeidung von de facto-Diskriminierung ausl�ndi-

scher Produktion gem. Art. III:2 GATT86 gen�gen. Dies

betrifft insb. Produktionsmittelsteuern, die �kologi-

sche Anliegen verfolgen, und muss daher auch

steuerpolitisch bei den ehrgeizigen Pl�nen zur Einf�h-

rung einer CO2-Steuer87 ber�cksichtigt werden. Jeder

79 S. dazu die auf Abwehrgesetzgebung setzende Antwort

der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Gr�nen-

Fraktion, Steuergestaltung �ber Lizenz- bzw. Patentboxen,

BT-Drucks. 18/1238; sowie die ebenfalls dahingehende

Bundesratsinitiative des Landes Hessen v. 16.10.2014,

„Steuerschlupfl�cher schließen“ einerseits; sowie die

�berlegungen des Bundesfinanzministers zur M�glichkeit

einer Einf�hrung eines nationalen Patentboxen-Regimes

(s. Handelsblatt v. 17.9.2014) andererseits; s. auch die ei-

nen Kompromiss vorbereitende Gemeinsame Erkl�rung

Deutschlands und Großbritanniens zu Patentboxen v.

11.11.2014.

80 S. BVerfG v. 20.4.2004 – 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274

(300 ff.).

81 Auch im Urteil des BVerfG zur Luftverkehrsteuer wird in-

soweit i.E. nur eine Willk�rkontrolle vorgenommen, vgl.

BVerfG v. 5.11.2014 – 1 BvF 3/11, BGBl. I 2014, 1764,

Rz. 53 ff.; s. auch schon BVerfG v. 17.7.1974 – 1 BvR 51/69

u.a., BVerfGE 38, 61 (99, zur Straßeng�terverkehrsteuer).

F�r eine Abstufung der Kontrolldichte u.a. nach dem Aus-

maß der mit der Steuerverschonung bewirkten Ungleich-

behandlung demgegen�ber BVerfG v. 17.12.2014 – 1 BvL

21/12, DStR 2015, 31, Rz. 126 (ErbSt-Urteil).

82 S. BVerfG v. 17.12.2014 – 1 BvL 21/12, DStR 2015, 31,

Rz. 169; gegen BFH v. 27.9.2012 – II R 9/11, BFHE 238, 241

(278). S. dazu auch Englisch, in FS Lang, 2010, 167 (208 f.).

Anders als das BVerfG hat zuvor der franz�sische Conseil

Constitutionnel bzgl. der (zu zahlreichen) Befreiungsvor-

schriften in der franz�sischen CO2-Steuer entschieden,

s. Conseil Constitutionnel v. 29.12.2009 – 2009-599 DC,

Rz. 82 f. Es spricht nicht f�r die Entscheidung des BVerfG,

dass dieser Standpunkt eines benachbarten Verfassungs-

gerichts nicht einmal zur Kenntnis genommen wurde.

83 S. dazu eingehend Sch�n, State Aid in the Area of Taxa-

tion, in Hancher u.a. (Hrsg.), EU State Aids, London 2012,

321; Szudoczky, The sources of EU law and their relations-

hips: Lessons for the field of taxation, 2014, S. 467 ff.; Eng-
lisch (FN 46) § 9.

84 Dazu n�her Englisch, EC Tax Review 2013, 9, m.w.N.

85 S. bspw. Petersmann, International trade law and internatio-

nal environmental law: environmental taxes and border

tax adjustment in WTO law and EC law, in Revesz u.a.

(Hrsg.), Environmental Law, the Economy and Sustainable

Development, 2008, S. 127; Ekardt/Schmeichel, Critical Is-

sues in Environmental Taxation 2008, 737; Ismer, Mitiga-

ting Climate Change through price instruments, in Euro-

pean Yearbook of International Economic Law 2010, S. 205

(218 ff.); Kr�mer, WTO Compatibility of Border Tax Adjust-

ments as a Means for Promoting Environmental Protec-

tion, elni 2010 53 (57 f.); Horn/Mavroidis, To B(TA) or Not

to B(TA)? On the Legality and Desirability of Border Tax

Adjustments from a Trade Perspective, World Economy

2011, 1911; Olsen, Gaining Intergovernmental Acceptance:

legal rules protecting trade, in Milne/Andersen, Hand-

book of Research on Environmental Taxation, 2012, S. 192

(201 ff.).

86 S. dazu allgemein Englisch, Wettbewerbsgleichheit im

grenz�berschreitenden Handel, 2008, S. 389 ff.; sowie spe-

ziell zum grds. Verbot, ausl�ndischen Waren aufgrund ab-

weichender – z.B. umweltsch�dlicherer – Produktionsver-

fahren faktisch h�here Belastungen aufzuerlegen, Cottier/
Oesch, Direct and indirect discrimination in EU and WTO

Law, in Gaines u.a. (Hrsg.), Liberalising Trade in the EU

and the WTO, 2012, S. 141 (166 f.).

87 S. den Vorschlag einer �nderungsRL v. 13.4.2011,

KOM(2011) 169 endg.; s. dazu auch Ant�n Ant�n/Villar Ez-
curra, Inherent logic of EU energy taxes, in Kreiser u.a.

(Hrsg.), Environmental Taxation and Green Fiscal Reform,

2014, S. 55 ff.
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steuerliche Grenzausgleich im Warenverkehr muss

zudem im EU-Binnenmarkt die Anforderungen des

Art. 110 AEUV beachten88. Eine zu starke Ausdehnung

extraterritorialer Wirkungen der Besteuerung zur

Vermeidung internationaler Steuerarbitrage wiede-

rum kann v�lkerrechtlich zu beanstanden sein, so-

weit sie sich nicht auf anerkannte territoriale An-

kn�pfungspunkte („genuine link“) st�tzen kann89. Spe-

ziell bei der im Wege verst�rkter Zusammenarbeit

i.S.d. Art. 20 EUVangestrebten harmonisierten Finanz-

transaktionsteuer werden diesbez�glich zudem uni-

onsrechtliche Einw�nde mit Blick auf die Art. 326 f.

AEUV vorgebracht90. Generell ist eine spezifisch an

grenz�berschreitende Besteuerungsvorg�nge an-

kn�pfende Steuergesetzgebung anhand der strengen

Vorgaben der unionsrechtlichen Grundfreiheiten zu

messen.

Schließlich kann der internationale Steuerwettbewerb

innerhalb der EU den europ�ischen Gesetzgeber auf

den Plan rufen und gerade erst zu Harmonisierungs-

maßnahmen Anlass geben. In diesem Zusammenhang

gilt es, das „ob“ und „wie“ einer wettbewerbsbegren-

zenden europ�ischen Rechtsangleichung an kompe-

tenzrechtlichen Vorgaben – Zust�ndigkeitsvorausset-

zungen sowie Subsidiarit�ts- und Verh�ltnism�ßig-

keitsprinzip – zu messen91.

6. Internationale und innerstaatliche Doppel-

besteuerung

Bei den speziellen Verbrauchsteuern auf Waren hat

sich weltweit das Bestimmungslandprinzip als gene-

rell akzeptierter und auch sachgerechter Maßstab f�r

die m�glichst �berschneidungsfreie Aufteilung von

Besteuerungshoheiten herausgebildet. Dieser Grund-

satz wird regelm�ßig im Wege des steuerlichen Grenz-

ausgleichs verwirklicht92. Innerhalb der EU gew�hr-

leistet zudem die Harmonisierung der fiskalisch be-

deutsamsten Verbrauchsteuern die nahezu vollst�ndi-

ge Eliminierung internationaler Doppelbesteuerung.

Hier besteht daher kaum steuerrechtswissenschaftli-

cher Er�rterungsbedarf. Eine Ausnahme bildet inso-

weit einzig die Problematik der Ausgestaltung eines

steuerlichen Grenzausgleichs bei Produktionsmittel-

steuern, die auf Vorstufen des grenz�berschreitenden

Handels erhoben wurden93.

Ganz �berwiegend noch in den Anf�ngen steckt hin-

gegen die wissenschaftliche Aufarbeitung des Ph�no-

mens internationaler Doppelbesteuerung bei den spe-

ziellen Verkehrsteuern. Ein Grenzausgleich ist hier

nicht ohne weiteres m�glich, weil Verkehrsteuern

h�ufig an den Handel mit Dienstleistungen (wie etwa

die Rennwett- und Lotteriesteuer) oder mit immate-

riellen Wirtschaftsg�tern (wie beispielsweise die Fi-

nanztransaktionsteuer) ankn�pfen. Zudem fehlt es

hier abgesehen von den am Belegenheitsprinzip aus-

gerichteten Grunderwerbsteuern vielfach noch an ei-

nem Konsens �ber eine Aufteilung der Besteuerungs-

hoheiten anhand eines einzigen klar definierten und

�berschneidungsfrei gehandhabten territorialen An-

kn�pfungspunktes. So wird auf Gl�cksspiel in

Deutschland teilweise nach dem Verbrauchsortprin-

zip, teilweise aber auch nach dem T�tigkeitsortprinzip

Rennwett- und Lotteriesteuer erhoben94. Die Versiche-

rungsteuer wiederum orientiert sich grunds�tzlich am

Bestimmungslandprinzip, konkretisiert dieses aber

sowohl anhand des Belegenheitsprinzips als auch an-

hand der Ans�ssigkeit des Versicherungsnehmers95.

Die von 11 EU-Mitgliedstaaten angestrebte Finanz-

transaktionsteuer greift zur Ausformung ihres territo-

rialen Anwendungsbereichs sehr extensiv gleich auf

vier Prinzipien zur�ck: das Ans�ssigkeitsprinzip i.e.S.,

das Handelsortprinzip, das Ausgabeortprinzip sowie

ein auf die daraus abgeleiteten Kriterien bezogenes

Akzessoriet�tsprinzip96. Da andere Staaten bei den je-

weiligen Steuertypen teils �hnliche, teils noch weitere

Ankn�pfungspunkte vorsehen, besteht wie auf dem

Gebiet der direkten Ertragsteuern die Gefahr interna-

tionaler Doppelbesteuerung. Unions (sekund�r)

rechtlich sowie durch Doppelbesteuerungsabkommen

wird dem aber nur punktuell entgegengewirkt97. An-

ders als bei den Ertragsteuern sind regelm�ßig auch

keine unilateralen Mechanismen zur Vermeidung in-

ternationaler Doppelbesteuerung vorgesehen.

Die Steuerrechtswissenschaft steht damit zun�chst

vor der Herausforderung, eine pr�zise Vorstellung

vom Konzept internationaler Doppelbesteuerung bei

Verkehrsteuern zu entwickeln. Insbesondere ist kon-

textspezifisch zu kl�ren, ob es diesbez�glich auf �ber-

einstimmungen in der Erhebungsform (beim Anbieter

oder beim Abnehmer der Leistung), hinsichtlich der

Handelsstufe, oder hinsichtlich des Steuertyps (bspw.

Zusammentreffen von ausl�ndischer Umsatzsteuer

88 S. dazu eingehend Wasmeier, Umweltabgaben und Europa-

recht, 1994; Sch�n, EuR 2001, 216 u. 341; Englisch (FN 46)

§ 6.

89 S. Akehurst, BYIL 1972/73, 145 (178 f.); Martha, The Juris-

diction to Tax in International Law, 1989, S. 47; Zuber, An-

kn�pfungsmerkmale und Reichweite der internationalen

Besteuerung, 1991, S. 82 ff.; Burmester, Grundlagen inter-

nationaler Regelungskumulation und -kollision, unter be-

sonderer Ber�cksichtigung des Steuerrechts, 1993, S. 279;

Schaumburg, Internationales Steuerrecht
3
, 2011, Rz. 13.1;

Scott, CMLRev. 2014, 1343.

90 S. Council of the European Union, Opinion of the Legal

Service v. 6.9.2013, 2013/0045 (CNS), Tz. 33 ff.; Sester, WM

2012, 529 f.; Englisch/Vella/Yevgenyeva, BTR 2013, 223

(246 ff.); Hern�ndez Gonz�lez-Barreda, Intertax 2013, 208

(227 f.); Liepe/Pielka/Malaviya, WM 2013, 1344 (1346 f.).

91 S. statt aller Schaumburg, in Schaumburg/Englisch, Euro-

p�isches Steuerrecht, 2015, Rz. 11.1 ff.

92 S. Terra (FN 68) S. 246 (248 f.); Jatzke (FN 17) S. 82 ff., 233 ff.

und 252 ff.

93 S. Majocchi, Carbon-energy tax, emission permits and bor-

der tax adjustments, in Kreiser u.a. (Hrsg.), Carbon Pri-

cing, Growth and the Environment, 2012, 230 (236 ff.; zu

einer CO2-Steuer).

94 S. § 17 Abs. 1 und Abs. 2 RennwLottG.

95 S. § 1 II, III VersStG.

96 S. Art. 4 des FTS-Richtlinienvorschlags von 2013 (FN 42).

97 S. zum Unionsrecht insb. Richtlinie 83/182/EWG des Rates

v. 28.3.1983 �ber Steuerbefreiungen innerhalb der Ge-

meinschaft bei vor�bergehender Einfuhr bestimmter Ver-

kehrsmittel; sowie Art. 13 Nr. 13 i.V.m. Art. 157 Richtlinie

2009/138/EG v. 25.11.2009 betreffend die Aufnahme und

Aus�bung der Versicherungs- und der R�ckversiche-

rungst�tigkeit. Zu den bestehenden DBA auf dem Gebiet

der Kfz-Steuer s. BMF v. 22.1.2014, BStBl. I 2014, 171, S. 7.
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mit einer inl�ndischen Verkehrsteuer) ankommt98. Da-

ran anzuschließen h�tte sich die Diskussion, inwie-

weit internationale Doppelbesteuerung mit verfas-

sungsrechtlichen, unionsrechtlichen und v�lkerrecht-

lichen Vorgaben zu vereinbaren ist. Gefordert w�ren

insbesondere eine kritische W�rdigung der insoweit

eher zur�ckhaltenden Rechtsprechung des EuGH99

sowie eine eingehende Analyse grundrechtlicher Be-

urteilungsmaßst�be. Er�rterungsw�rdig ist in diesem

Zusammenhang auch, inwieweit bei Lenkungsteuern

m�glicherweise andere Beurteilungsmaßst�be als bei

Fiskalzwecksteuern greifen100.

Es liegt in der Natur der Sache, dass es sich auf die-

sem Themenfeld als besonders lohnend erweisen

d�rfte, den Anschluss an die internationale Diskus-

sion dieser und vergleichbarer Problemstellungen zu

suchen. Zu erw�gen w�re in diesem Zusammenhang

beispielsweise auch, inwieweit die von der OECD auf

dem Gebiet der Mehrwertsteuer erarbeiteten Prinzi-

pien und Richtlinien f�r die internationale Aufteilung

von Steuerhoheiten101 auch f�r spezielle Verkehr-

steuern fruchtbar gemacht werden k�nnten. Ver-

dienstvoll w�ren ferner steuerpolitische Arbeiten zu

sachgerechten Verteilungsmaßst�ben, die unilateral

implementiert oder sogar in Doppelbesteuerungsab-

kommen verankert werden k�nnten.

Nur punktuell hat sich die Steuerrechtswissenschaft

bislang mit innerstaatlichen Doppelbesteuerungsef-

fekten infolge der Erhebung spezieller Verbrauch-

und Verkehrsteuern befasst102. Weitgehend gekl�rt ist

durch die – zutreffende – Rechtsprechung des EuGH,

dass die Mehrwertsteuersystemrichtlinie einer Kumu-

lation von harmonisierter Umsatzsteuer und speziel-

len Verkehr- und Verbrauchsteuern nicht entgegen-

steht103. Hingegen untersagt Art. 14 der Energie-

steuer-Richtlinie die Einf�hrung bestimmter energie-

bezogener Produktionsmittelsteuern neben den richt-

linienrechtlich geregelten Besteuerungsformen. Die

Implikationen dieser Vorschrift f�r die nationale Be-

steuerungshoheit sind noch umstritten – was sich

etwa bei der Luftverkehrsteuer oder bei der Kern-

brennstoffsteuer gezeigt hat104 – und verdienen eine

eingehende wissenschaftliche Auseinandersetzung.

Daneben bedarf es auch noch einer Aufarbeitung et-

waiger verfassungsrechtlicher Grenzen einer kumula-

tiven Erhebung mehrerer Verkehrsteuern auf einen

einzigen Vorgang des Rechtsverkehrs (z.B. Versiche-

rungsteuer und Feuerschutzsteuer bei Feuerversiche-

rungen, oder Grunderwerbsteuer nebst Umsatzsteuer

im sog. Bauherrenmodell).

7. Steuerliche Schonung des Existenzminimums und

sonstige sozialstaatliche Anforderungen

Spezielle Verkehr- und Verbrauchsteuern pflegen kei-

ne R�cksicht auf die pers�nlichen Verh�ltnisse der in-

tendierten Steuertr�ger zu nehmen. Das gilt in beson-

derem Maße f�r die indirekten Steuern, die innerhalb

dieser Steuerarten dominieren. So ist es etwa bei der

Grunderwerbsteuer und der Energiesteuer nicht vor-

gesehen, einen existenziellen Wohn- und Heizbedarf

von steuerlicher Belastung freizustellen; und die Ver-

sicherungsteuer belastet teilweise auch existenzsi-

chernde Vorsorgeaufwendungen. Außerdem wird

Verkehr- und Verbrauchsteuern eine regressive Belas-

tungswirkung zugeschrieben, und zwar vor allem den

„klassischen“ Verbrauchsteuern auf Genussmittel wie

Kaffee, Alkohol oder Tabak105. Empirische Studien be-

legen diesen Effekt tendenziell jedenfalls dann, wenn

die entsprechenden Steuerbelastungen ins Verh�ltnis

zum aktuell verf�gbaren Haushaltseinkommen ge-

setzt werden106.

Das wirft die Frage auf, inwieweit im Kontext von Ver-

kehr- und Verbrauchsteuern von Verfassungs wegen

ein „Mindestmaß“ an Orientierung am Prinzip der

gleichm�ßigen Besteuerung nach der individuellen

Leistungsf�higkeit des Steuerdestinatars zu verlangen

ist. Soweit man dies allgemein oder hinsichtlich ein-

zelner Auspr�gungen – insbesondere bez�glich des

Schutzes des Existenzminimums – bejaht107, m�sste

�ber die Effektivit�t und Praktikabilit�t verschiedener

Instrumente wie beispielsweise selektiver Steuerbe-

98 S. Ruppe, Generalbericht, CDFI, Bd. XXXVII (1983), S. 15

(21); Englisch (FN 86) S. 762 ff.; sowie zur Parallelproble-

matik bei der Umsatzsteuer, die erhebungstechnisch i.W.

als Verkehrsteuer ausgestaltet ist, Ecker, A VAT/GST Mo-

del Convention, 2013, S. 35 ff.

99 Ablehnend EuGH v. 29.6.1978 – 142/77, Larsen und Kje-

rulff, Slg. 1978, 1543, Rz. 33/35; v. 27.10.1993 – Rs. C-72/92,

Scharbatke, Slg. 1993, I-5509, Rz. 15; v. 23.4.2002 – Rs. C-

234/99, Nyg�rd, Slg. 2002, I-3657, Rz. 38; anders nur im

Kontext harmonisierter Steuern, s. dazu grundlegend

EuGH v. 5.5.1982 – 15/81, Schul I, Slg. 1982, 1409, Rz. 31 ff.

100 S. dazu ansatzweise Englisch (FN 86) S. 791 ff.

101 S. OECD, International VAT/GST Guidelines i.d.F. von Ap-

ril 2014.

102 Die Diskussion konzentriert sich auf die Doppelbelas-

tung von Bauerrichtungsleistungen mit Grunderwerb-

steuer und Umsatzsteuer, dazu statt aller Englisch (FN 64)

§ 18 Rz. 58 ff., m.w.N.; sonstige Konstellationen werden

nur vereinzelt er�rtert. S. aber auch Cnossen/Smart, Taxa-

tion of Tobacco, in Cnossen (Hrsg.), Theory and Practice

of Excise Taxation, 2005, S. 20 (21).

103 S. EuGH v. 8.7.1986, 73/85, Kerrutt, Slg. 1986, 2219, Rz. 22;

v. 11.10.2007 – Rs. C-283/06 u.a., K�G�Z u.a., Slg. 2007, I-

8463, Rz. 33; v. 27.11.2008 – Rs. C-156/08, Vollkommer, Slg.

2008, I-165, Rz. 24 ff.; v. 24.10.2013 – Rs. C-440/12, Metro-

pol Spielst�tten, EU:C:2013:687, Rz. 28, v. 20.3.2014 – Rs.

C-139/12, Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona,

EU:C:2014:174, Rz. 28.

104 S. Real, ZLW 2011, 460 (471 ff.); Stein/Thoms, BB 2011, 471

(477); Kube, IStR 2012, 553 einerseits, Jatzke, ZfZ 2012,

150; Hartmann, DStZ 2012, 205 (211 f.); van Heek/Leh-
mann (FN 9) S. 46 ff., andererseits – KernbrSt.

105 S. Neumark, Grunds�tze gerechter und �konomisch ra-

tionaler Steuerpolitik, 1970, S. 85 u. 169; Voß, DStJG 11

(1988), S. 261 (278); Jatzke (FN 17) S. 58 ff. S. auch Cnos-
sen/Smart (FN 102) S. 41 f., zu Tabaksteuern.

106 S. OECD, The Distributional Effects of Consumption Ta-

xes in OECD Countries, 2014, S. 25 ff.; s. ferner bspw.

Due, Excise Taxes, The World Bank Policy Research Wor-

king Paper 1251, S. 8 ff.; Godefroy, Economie Publique

2003, 207; Clotfelder (FN 34) S. 106 ff.; Ataguba, Applied

Health Economics and Health Policy 2012, 65; Kosonen,

Regressivity in environmental taxation: myth or reality?,

in Milne/Andersen, Handbook of Research on Environ-

mental Taxation, 2012, S. 161 (165 ff.). Zu differenzierte-

ren Ergebnissen gelangen Creedy/Sleeman, The Distribu-

tional Effects of Indirect Taxes, 2006, S. 17 ff.

107 So bspw. Lang (FN 47) Rz. 371 und 424.
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freiungen, Steuerverg�tungen oder eventuell auch

produktspezifischer Staffelungen des Steuertarifs

nachgedacht werden. Soweit man dies generell oder

nach Abw�gung mit widerstreitenden Zielsetzungen

im Einzelfall ablehnt108, gewinnt die Abstimmung mit

den Systemen sozialer Transferleistungen sowie mit

den Steuern auf Einkommen besondere Bedeutung.

Steuerpolitisch sind die geschilderten Verteilungswir-

kungen zudem in die Abw�gung des F�r und Wider

insbesondere von lenkenden Verkehr- und Ver-

brauchsteuern mit einzustellen. Speziell zur besseren

Einsch�tzung der Verteilungswirkungen lohnt zudem

die Befassung mit �konomischen Erkenntnissen so-

wie mit der These, dass sozialpolitisch relevante Ver-

teilungswirkungen je nach Erkenntnisinteresse u.U.

besser anhand des Verh�ltnisses von Steuerbelastun-

gen zu Gesamtkonsumaufwendungen bemessen w�r-

den, weil dies einer lebenszeitlich gegl�tteten Be-

trachtungsweise entspreche109. Unter dieser Pr�misse

erscheinen n�mlich Verkehr- und Verbrauchsteuern

regelm�ßig in deutlich geringerem Maße oder auch

gar nicht mehr als regressiv110. Andererseits sollte die

Steuerrechtswissenschaft auf diesem Felde der Fi-

nanzwissenschaft auch selbstbewusst gegen�bertre-

ten und auf dem verfassungsrechtlich fundierten prin-

zipiellen Vorrang einer steuerlichen Verschonung des

Existenzminimums vor Sozialleistungen u.�.111 behar-

ren. Verfehlt w�re es allerdings, das Prinzip zum Dog-

ma zu erheben; geboten ist vielmehr eine einzelfallbe-

zogene Abw�gung unter angemessener Ber�cksichti-

gung der involvierten Verfassungswerte.

8. Verh�ltnis von Steuerrecht und Zivilrecht

In der Steuerrechtswissenschaft hat sich in den ver-

gangenen Jahrzehnten die Erkenntnis durchgesetzt,

dass das Steuerrecht im Verh�ltnis zum Zivilrecht ei-

ner eigenst�ndigen Teleologie folgt und dass infolge-

dessen keine Pr�valenz des Zivilrechts im Verh�ltnis

zum Steuerrecht anzuerkennen ist112. Steuerliche Tat-

best�nde werden vornehmlich auf dem Gebiet der di-

rekten Steuern auf das Einkommen auch dann „wirt-

schaftlich“ ausgelegt, wenn sie an zivilrechtlich ge-

pr�gte Begrifflichkeiten ankn�pfen. Deutlich zur�ck-

haltender sind Rechtsprechung und Literatur diesbe-

z�glich aber bei den Rechtsverkehrsteuern; exempla-

risch hierf�r steht die Auslegung der tatbestandlichen

Erwerbsvorg�nge des § 1 Grunderwerbsteuergesetz113.

Die enge Orientierung an zivilrechtlichen Strukturen

erleichtert die Steuergestaltung und f�hrt zu aus-

ufernder Anti-Umgehungsgesetzgebung; dieses Ph�-

nomen ist nicht zuletzt auch aus traditionell wortlaut-

affineren Rechtsordnungen wie etwa den angels�chsi-

schen Steuersystemen hinl�nglich bekannt. In der

Grunderwerbsteuer hat es zuletzt seinen Nieder-

schlag in der gesetzgeberischen Bek�mpfung sog.

„RETT-Blocker“-Gestaltungen beim Erwerb von Immo-

bilien unter Einschaltung von Kapital- und Personen-

gesellschaften gefunden114.

Die Zeit ist nach hier vertretener Einsch�tzung auch

bei den Rechtsverkehrsteuern reif f�r eine grundle-

gende Diskussion, ob statt einer strikten Ankn�pfung

an zivilrechtlich vordefinierte Rechtsverkehrsakte

nicht eher eine Ausrichtung am Leitbild der �bertra-

gung wirtschaftlicher Verf�gungsmacht bzw. der Be-

wirkung eines bestimmten wirtschaftlichen Erfolges

geboten ist. Die Umsatzsteuer, die rechtstechnisch

ebenfalls als Verkehrsteuer erhoben wird, k�nnte hier

Vorbildfunktion entfalten.

9. Unionsrechtliche Harmonisierung

Die fiskalisch bedeutsamen Verbrauchsteuern sowie

eventuell demn�chst die Finanztransaktionsteuer

sind neben der Umsatzsteuer die einzigen Steuern, die

in nennenswertem Umfang unionsrechtlich harmoni-

siert sind115. Sie bieten darum reichhaltiges An-

schauungsmaterial f�r Problemstellungen des Zusam-

menwirkens von Unionsrecht jenseits grundfreiheitli-

cher Vorgaben einerseits und nationalem Recht ande-

rerseits. Zudem bieten sie zahlreiche Ansatzpunkte

f�r die Herausbildung genuin unionsrechtlicher Maß-

st�be f�r die (quasi-)verfassungsrechtliche Beurtei-

lung harmonisierter Fiskalzwecksteuern und Len-

kungsteuern. Diesbez�glich ist der EuGH dringend

auf Impulse und Anleitung durch Erkenntnisse einer

wissenschaftlich – und international – gef�hrten De-

batte angewiesen116. Die Verbrauchsteuern bilden da-

mit eine bedeutsame Dimension des europ�ischen

Steuerrechts ab.

Die meisten der insoweit bedeutsamen unionsrechtli-

chen Einzelaspekte sind in den vorangegangenen Ab-

s�tzen bereits angesprochen worden. Dar�ber hinaus

existieren einige wenige spezifische Fragestellungen,

die sich im Kontext der ebenfalls umfassend harmoni-

sierten Umsatzsteuer so nicht ergeben: Zu kl�ren

108 So bspw. Eiling (FN 9) S. 137 ff.; Englisch (FN 68) § 18

Rz. 130 (�kosteuern).

109 S. Crawford/Keen/Smith, in The Mirrlees Review: Dimen-

sions of Tax Design, 2010, S. 275 (284 f.); OECD, The Dis-

tributional Effects of Consumption Taxes in OECD

Countries, 2014, S. 34 ff.

110 S. Smith (FN 35), S. 64 ff.; Kosonen, in Milne/Andersen,

Handbook of Research on Environmental Taxation, 2012,

S. 161 (163 f.); OECD, The Distributional Effects of Con-

sumption Taxes in OECD Countries, 2014, S. 30 ff.

111 S. Schemmel, Entlastung lebensnotwendiger Ausgaben

von der Mehrwertsteuer, 2009, S. 12; Englisch, UR 2010,

400 (404 ff.); a.A. Ismer/Kaul/Reiß/Rath, Analyse und Be-

wertung der Strukturen von Regel- und erm�ßigten S�t-

zen bei der Umsatzbesteuerung unter sozial-, wirtschafts-,

steuer- und haushaltspolitischen Gesichtspunkten, For-

schungsgutachten im Auftrag des BMF, 2010, S. 102.

112 S. J. Schulze-Osterloh, Zivilrecht und Steuerrecht, AcP 190

(1990), 139 (153 ff.); Koller, Privatrecht und Steuerrecht,

1993, S. 236 ff.; Sch�n, StuW 2005, 247 (249 ff.); Meyer,
Steuerliches Leistungsf�higkeitsprinzip und zivilrechtli-

ches Ausgleichssystem, 2013, S. 15 ff.

113 S. Fischer (FN 14) Rz. 206 ff.

114 S. die Neuregelung des § 1 IIIa GrEStG, der konzeptionell

die Umgehung einer Anti-Umgehungsvorschrift (des § 1

III GrEStG) unterbinden soll (dazu BR-Drucks. 632/1/12,

S. 69 f.).

115 Die Gesellschaftsteuer, die den Vorgaben der Kapital-

steuerrichtlinie unterlag, wird seit dem 1.1.1992 nicht

mehr erhoben.

116 S. auch Krumm, ZfZ 2014, 281 (287).
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w�re etwa, inwieweit auch neuartige oder nach her-

k�mmlichem finanzwissenschaftlichen Verst�ndnis

„direkte“ Steuern – wie beispielsweise die Finanztran-

saktionsteuer bzw. die Kfz.-Steuer – auf Basis der Kom-

petenznorm des Art. 113 AEUV betreffend die Anglei-

chung der indirekten Steuern zwecks Vermeidung

von Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt har-

monisiert werden d�rfen117. Beihilferechtlich k�nnen

spezielle Verkehr- oder Verbrauchsteuern wie etwa

die Kernbrennstoffsteuer Anlass zur Diskussion ge-

ben, inwieweit spezifische steuerliche Sonderbelas-

tungen einer Branche als staatliche Beihilfe i.S.d.

Art. 107 AEUV zugunsten konkurrierender aber von

der Sondersteuer verschonter Wirtschaftszweige zu

werten sind118. Die Finanztransaktionsteuer d�rfte zu-

dem Anlass f�r eine intensive Befassung mit den

Grenzen der Verst�rkten Zusammenarbeit auf dem

Gebiet des Steuerrechts geben, die absehbar auch ein-

mal f�r das Projekt einer Gemeinsamen Konsolidier-

ten K�rperschaftsteuerbemessungsgrundlage (GKKB)

bedeutsam werden k�nnten. Schließlich stellt sich bei

hohen Verkehr- oder Verbrauchsteuerbelastungen die

Frage nach der freiheitsrechtlichen Dimension der

Grundfreiheiten, die vom EuGH bislang nur spora-

disch und erratisch er�rtert worden ist119.

III. Fazit und Ausblick

Eine der großen St�rken der deutschen Steuerrechts-

wissenschaft besteht in dem Bem�hen um prinzipien-

orientierte Entfaltung einer in sich folgerichtigen

Dogmatik des Steuerrechts anstelle fallgruppenorien-

tierter Kasuistik. Gerade diese St�rke systematisch-

abstrahierender Durchdringung, Ordnung und Kon-

kretisierung des besteuerungsrelevanten Rechtsstof-

fes kommt allerdings auf dem Gebiet der Verkehr-

und Verbrauchsteuern zu kurz, weil diese Materie sei-

tens der Vertreter der deutschen Steuerrechtswissen-

schaft bislang gerade in rechtsdogmatischer Hinsicht

nur relativ wenig Beachtung erf�hrt. Dabei verh�lt es

sich keineswegs so, dass die vorhandene Praktikerli-

teratur diese Defizite bereits durchg�ngig ausgleicht.

Dies ist vielmehr nur hinsichtlich einiger weniger

Steuerarten wie etwa der Grunderwerbsteuer und

auch dort nur n�herungsweise der Fall. Eher schwach

ausgepr�gt, obschon im Vergleich zur rechtsdogmati-

schen Aufarbeitung zumindest etwas st�rker dem Ent-

wicklungsstand der ertragsteuerlichen Forschung an-

gen�hert ist auf dem Feld der Verkehr- und Ver-

brauchsteuern auch ein weiterer Vorzug der deut-

schen Steuerrechtswissenschaft, n�mlich die Eruie-

rung und stringente Anwendung verfassungsrechtli-

cher Beurteilungsmaßst�be. Daneben ist die deutsche

Steuerrechtswissenschaft dazu berufen, ihren diesbe-

z�glich im internationalen Vergleich bestehenden Er-

fahrungsvorsprung und Kenntnisschatz auch auf

unionsrechtlicher Ebene bei der Herausbildung von

prim�rrechtlichen Beurteilungsmaßst�ben europ�-

ischer Steuergesetzgebung zur Geltung zu bringen.

Relativ gering ist schließlich derzeit noch die Neigung

zu interdisziplin�rem Dialog, insbesondere mit den Fi-

nanzwissenschaften, sowie die Bereitschaft internatio-

nale Debatten zu pr�gen. Dies stellt allerdings keine

Besonderheit auf dem Gebiet der Verkehr- und Ver-

brauchsteuern dar. Eine Ver�nderung dieser Grund-

haltung k�nnte sich nicht nur, aber auch f�r die

steuerwissenschaftliche Diskussion der Strukturen

von Verkehr- und Verbrauchsteuern als gewinnbrin-

gend erweisen, ohne dass deshalb die traditionellen

Tugenden der deutschen Steuerrechtswissenschaft

vernachl�ssigt werden sollten.

Die Ausf�hrungen im Hauptteil dieses Beitrags ver-

deutlichen, dass die Verkehr- und Verbrauchsteuern

in zahlreichen Problemstellungen einen Anschluss an

steuerarten�bergreifend gef�hrte Debatten sowie

auch an internationale und intra- sowie interdiszipli-

n�re Wissenschaftsdiskurse erm�glichen und erfor-

dern. Stichwortartig seien hier genannt die gleich-

heitsrechtliche Legitimation und die �konomische Ef-

fizienz von Fiskalzweck- und Lenkungsteuern, der

Stellenwert des Leistungsf�higkeitsprinzips und so-

zialstaatlicher Anforderungen an die Besteuerung, die

Einwirkung sonstiger verfassungsrechtlicher Maßst�-

be auf das Steuerrecht, Fragen der Steuerinzidenz, der

internationale Steuerwettbewerb, Aufteilung von Be-

steuerungshoheiten und internationale Doppelbe-

steuerung, das Verh�ltnis von Steuerrecht zum Zivil-

recht sowie – bei Lenkungsteuern – zum Ordnungs-

recht, sowie Voraussetzungen und Auswirkungen

unionsrechtlicher Harmonisierung. Insofern erfordert

eine im Rahmen der Gesamtrechtsordnung stimmige,

verfassungs- sowie unionsrechtliche Wertungen kon-

sequent zur Geltung bringende und auch �konomisch

fundierte, also im besten wissenschaftlichen Sinne

kreative Befassung mit den Verkehr- und Verbrauch-

steuern den „Blick �ber den Tellerrand“ des Spezialge-

bietes. Eine wissenschaftlich breit aufgestellte Heran-

gehensweise ist f�r die Erarbeitung von Reformvor-

schl�gen de lege ferenda unverzichtbar; sie vermag

aber auch der rechtsdogmatischen Durchdringung

des geltenden Verkehr- und Verbrauchsteuerrechts

wertvolle Impulse zu geben.

117 Bef�rwortend bzgl. der Finanztransaktionsteuer Desens,
Verkehrsteuern, in FS Kirchhof, 2013, § 189 Rz. 20; Werns-
mann/Zirkl, EuZW 2014, 167; tendenziell ebenso Berens,
Europa auf dem Weg in die Transferunion?, 2014, S. 415.

Ablehnend Liepe/Pielka/Malaviya, WM 2013, 1344 (1347).

118 S. speziell zur KernbrSt Englisch, StuW 2012, 318; Corde-
wener, Ubg 2012, 607; Eiling (FN 9) 209 f., einerseits;

J. K�hling, EWS 2013, 113, andererseits.

119 Dazu n�her Englisch (FN 46) Rz. 6.67 ff., m.w.N.
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R�ckstellung f�r eine ausschließlich gesellschaftsvertraglich begr�ndete
Pflicht zur Jahresabschlusspr�fung – Zugleich Besprechung der

Entscheidung BFH v. 5.6.2014 – IV R 26/11

Prof. Dr. JOACHIM HENNRICHS, Universit�t zu K�ln*
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1. Rechtlich bestehende Außenverbindlichkeit der
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3. Exkurs: Keine r�ckstellungsbegrenzende Wirkung
des Topos eigenbetrieblicher Aufwand

4. Rechtliche Entstehung und wirtschaftliche
Verursachung

IV. Zusammenfassung

I. Fragestellung und Hintergrund

R�ckstellungen gelten als „Ewigkeitsproblem des Bi-

lanzrechts“, der „Kampf um den Ausweis von R�ck-

stellungen f�hrt zu immer neuen Streitigkeiten in der

Praxis der Betriebspr�fung“.1 An der Richtigkeit die-

ser Beobachtung von Wolfgang Sch�n aus dem Jahr

1994 hat sich auch 20 Jahre sp�ter nichts ge�ndert.

Das zeigt anschaulich ein Urteil des IV. Senats des

BFH v. 5.6.20142, in dem es um die Passivierung einer

R�ckstellung f�r die gesellschaftsvertraglich verein-

barte Pflicht zur Pr�fung des Jahresabschlusses einer

KG ging.

Die KG war nicht kraft Gesetzes pr�fungspflichtig,

weder gem. § 316 Abs. 1 (i.V.m. § 264a) HGB noch

nach § 6 Abs. 1 Satz 1 PublG. Der Gesellschaftsvertrag

orientierte sich aber an der gesetzlichen Regelung f�r

mittelgroße Kapitalgesellschaften, d.h. er sah eine

Pflicht zur Pr�fung des Jahresabschlusses vor (gesell-

schaftsvertragliche Pr�fungspflicht), und ohne eine

solche Pr�fung sollte der Jahresabschluss nicht fest-

gestellt werden k�nnen (Feststellungssperre).

F�r die gesetzliche Verpflichtung zur Pr�fung des Jah-

resabschlusses gem. § 316 Abs. 1 HGB (oder § 6 Abs. 1

Satz 1 PublG) ist nach allgemeiner Meinung eine

R�ckstellung zu bilden.3 Dasselbe gilt richtigerweise,

wenn die Pr�fungspflicht auf einem Rechtsverh�ltnis
mit einem Dritten beruht, also beispielsweise in einem

Kreditvertrag mit einer Bank vereinbart ist.4 F�r eine

ausschließlich im Gesellschaftsvertrag vereinbarte Pr�-
fungspflicht5 ist die bilanzrechtliche Beurteilung dage-

gen umstritten. Der Hauptfachausschuss des IDW h�lt

auch in diesem Fall eine R�ckstellung f�r geboten.6

Ebenso sieht es eine verbreitete Meinung in der Lite-

ratur.7 Der IV. Senat des BFH entschied nun anders.8

II. Die tragenden Gr�nde des Besprechungsurteils

Der IV. Senat des BFH meint, f�r eine ausschließlich

durch Gesellschaftsvertrag einer Personenhandelsge-

sellschaft begr�ndete Verpflichtung zur Pr�fung des

Jahresabschlusses d�rfe keine R�ckstellung gebildet

werden. Es mangele am Erfordernis einer Außenver-

Urteilsbesprechung

* Prof. Dr. Joachim Hennrichs ist Direktor des Lehrstuhls f�r B�r-

gerliches Recht, Bilanz- und Steuerrecht an der Universit�t

zu K�ln.

1 Sch�n, BB Beil. 9/1994, S. 2.

2 BFHE 246, 160 = BStBl. II 2014, 886 = DB 2014, 2020 = FR

2014, 1030.

3 Vgl. BFH v. 23.7.1980 – I R 28/77, BStBl. II 1981, 62; H 5.7

Abs. 4 EStR; Bertram in Haufe, HGB Bilanz Komm.
4
, 2014,

§ 249 Rz. 261; M�nchKomm. BilanzR/Hennrichs, 2013, § 249

HGB Rz. 72 „Jahresabschlusskosten“; Herzig/K�ster in HdJ,

Abs. III/5 (1999) Rz. 422; WP-Hdb. 2012, Bd. I, Abschn. E

Rz. 189. Zur R�ckstellung f�r die Verpflichtung zur Aufstel-
lung des Jahresabschlusses s. BFH v. 20.3.1980 – IV R 89/79,

BStBl. II 1980, 297; dazu D�llerer, DStZ 1980, 357 f.

4 Adrian, StuB 2014, 791 (793); Arbeitskreis Steuern und Revi-

sion im Bund der Wirtschaftsakademiker e.V. (BWA), DStR

2013, 373 (374); Behrens, BB 2014, 2290; D�llerer, DStZ 1980,

357; L�denbach, StuB 2014, 815; Hoffmann, DStR 2014, 1817;

Oser, DStR 2014, 2309 (2311); a.A. BMF DB 1982, 2490 (unter

2.).

5 Mitunter ist insoweit von „freiwilliger“ Pr�fung die Rede.

Das ist missverst�ndlich, denn tats�chlich liegt eine Pflicht

zur Pr�fung vor, nur ist der Rechtsgrund dieser Pflicht nicht

das Gesetz, sondern ein Vertrag; zutr. Oser, DStR 2014, 2309

(mit FN 5).

6 IDW RH HFA 1.009, Tz. 6; best�tigt in der 238. Sitzung des

HFA, s. IDW-FN 2015 (im Erscheinen).

7 Arbeitskreis Steuern und Revision im Bund der Wirtschafts-

akademiker e.V. (BWA), DStR 2013, 373 (374); G�nkel/Bon-
gaerts in Prinz/Kanzler (Hrsg.), NWB Praxishdb. Bilanz-

steuerrecht, 2. Aufl. 2014, Rz. 5656 „Jahresabschluss“; Bert-
ram in Haufe (FN 4), § 249 Rz. 261; M�nchKomm. BilanzR/

Hennrichs, 2013, § 249 HGB Rz. 72 „Jahresabschlusskosten“;

Herzig/K�ster in HdJ, Abs. III/5 (1999) Rz. 422; Hoffmann/L�-
denbach, NWB Komm. Bilanzierung, 5. Aufl. 2014, § 249

Rz. 118; Schubert in Beck’scher Bilanz-Komm., 9. Aufl. 2014,

§ 249 Rz. 100 „Jahresabschluss“; Schulze-Osterloh in Baum-

bach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 42 Rz. 243 (7); HHR/

Tiedchen, § 5 EStG Rz. 704 „Jahresabschluss, Buchf�hrung“;

WP-Hdb. 2012, Bd. I, Abschn. E Rz. 189.

8 BFH v. 5.6.2014 – IV R 26/11, BStBl. II 2014, 886; ebenso zu-

vor FG Niedersachsen v. 26.5.2011, – 14 K 229/09, EFG 2011,

1868; zust. Behrens, BB 2014, 2290; Weber-Grellet, FR 2014,

1033; zuvor bereits Weber-Grellet, in L. Schmidt, EStG,

33. Aufl. 2014, § 5 Rz. 550 „Jahresabschluss“; D�llerer, DStZ

1980, 357; neutral Hoffmann, DStR 2014, 1817; Wendt, BFH/

PR 2014, 405; zu Recht krit. gegen BFH, IV R 26/11 dagegen

Adrian, StuB 2014, 791 (793); U. Prinz, DB 2014, 2188 (2189 f.).

Wie der BFH fr�her schon BMF v. 16.1.1981, IV B 2 - S 2137 –

39/80, DB 1981, 398.
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bindlichkeit. Die gesellschaftsvertragliche Verpflich-

tung zur Pr�fung des Jahresabschlusses beruhe aus-

schließlich auf einer freiwilligen gesellschaftsinter-

nen Vereinbarung. Das sei nur eine „Selbstverpflich-

tung“, die ausschließlich dem einzelnen Gesellschaf-

ter diene und nur innerhalb des Verbandes geltend ge-

macht und durchgesetzt werden k�nne. Sie sei daher

als Aufwandsr�ckstellung nicht passivierungsf�hig.

Daran �ndere die Einklagbarkeit der Verpflichtung

nichts, denn diese sei f�r sich gesehen nicht geeignet,

eine „freiwillige Selbstverpflichtung“ als eine Außen-

verpflichtung erscheinen zu lassen. Auch der Um-

stand, dass eine Personengesellschaft zivilrechtlich

als selbst�ndiges Rechtssubjekt anerkannt ist (§ 124

HGB i.V.m. § 161 Abs. 2 HGB), stehe der bilanzrechtli-

chen W�rdigung der Verpflichtung als bloße Innen-

verpflichtung nicht entgegen. Durch den Gesell-

schaftsvertrag w�rden lediglich Rechte und Pflichten

im Innenverh�ltnis der Gesellschaft begr�ndet, denen

sich die Gesellschafter freiwillig unterworfen h�tten.

Sie betr�fen lediglich die Organisationsstruktur f�r

das auf einen gemeinschaftlichen Zweck ausgerichte-

te Handeln der Gesellschaft. R�ckstellungen k�men

nur f�r Drittrechtsbeziehungen zwischen Gesellschaft

und Gesellschafter (wie etwa Kauf-, Darlehens- und

Arbeitsvertr�ge) in Betracht.

Nicht zu entscheiden hatte der IV. Senat den Fall, dass

die Verpflichtung zur Pr�fung des Jahresabschlusses

in der Satzung einer kleinen Kapitalgesellschaft nieder-

gelegt ist, die ebenfalls nicht gem. § 316 Abs. 1 HGB

gesetzlich pr�fungspflichtig ist. Dem Duktus der Ent-

scheidung folgend m�sste der Senat in diesem Fall

konsequent ebenfalls eine bloße Innenverpflichtung

annehmen und damit die R�ckstellung ablehnen9.

Man darf gespannt sein, ob der f�r Kapitalgesellschaf-

ten zust�ndige I. Senat des BFH die Frage ebenso be-

antworten wird wie der IV. Senat.

III. Kritische W�rdigung

Die Entscheidung des BFH, IV R 26/11 �berzeugt we-

der dogmatisch noch in der Sache. Richtigerweise

stellt auch eine gesellschaftsvertraglich begr�ndete

Pflicht zur Pr�fung des Jahresabschlusses eine Au-

ßenverbindlichkeit dar. Auf welchem Schuldgrund die

Verpflichtung beruht und wer Gl�ubiger ist, ist f�r die

Bilanzierung nicht von Bedeutung.

1. Rechtlich bestehende Außenverbindlichkeit der

Gesellschaft

Richtig ist, dass die Passivierung einer R�ckstellung

f�r ungewisse Verbindlichkeiten gem. § 249 Abs. 1

Satz 1 HGB (i.V.m. § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG) in Handels-

wie in Steuerbilanz eine Außenverbindlichkeit vo-

raussetzt. Ein Dritter muss von dem bilanzierenden

Kaufmann ein Tun oder Unterlassen verlangen k�n-

nen (§ 194 BGB)10. Der Inhalt der Verpflichtung (Geld-

oder Sachleistungsverpflichtung) und ihr Rechts-

grund (Rechtsgesch�ft oder Gesetz) sind f�r die Bilan-

zierung irrelevant11, entscheidend ist das Bestehen ei-

ner Außenverbindlichkeit des Kaufmanns gegen�ber

einem Dritten.

Entgegen der Beurteilung durch den IV. Senat des

BFH ist eine solche Außenverbindlichkeit der Perso-

nenhandelsgesellschaft im Streitfall rechtlich gege-

ben. Bilanzierungspflichtiger Kaufmann ist bei Han-

delsgesellschaften die Gesellschaft (§§ 242, 6 Abs. 1

i.V.m. §§ 105, 124, 161 HGB)12. Sie hat in ihrem Jahres-

abschluss ihr Verm�gen und ihre Schulden vollst�ndig

zu erfassen (§ 246 Abs. 1 Satz 1 HGB), hinreichend

aufzugliedern (§ 247 Abs. 1 HGB) und gegen�berzu-

stellen (§ 242 HGB). Von der Gesellschaft als dem Un-

ternehmenstr�ger und bilanzierungspflichtigen Kauf-

mann zu unterscheiden sind die Gesellschafter. Gesell-

schaft und Gesellschafter sind jeweils verschiedene

Rechtstr�ger. Im Streitfall geht es um das Verm�gen und

die Schulden der Personenhandelsgesellschaft, denn sie

ist das Subjekt der Rechnungslegungspflicht13.

Aus Sicht der Personenhandelsgesellschaft liegt in

der gesellschaftsvertraglichen Verpflichtung zur

Durchf�hrung einer Abschlusspr�fung aber eine Ver-

bindlichkeit vor, die ihr Verm�gen am Stichtag aktuell

belastet. Ebenso wie die Gesellschaft das Subjekt der

Rechnungslegungspflicht ist, so ist sie Subjekt der im

Gesellschaftsvertrag niedergelegten Pr�fungspflicht

und damit Schuldnerin dieser Pflicht. Wem gegen�ber
die Pflicht besteht, ob gegen�ber dem Staat (so im Fall

der �ffentlich-rechtlich angeordneten, gesetzlichen

Pr�fungspflicht) oder gegen�ber einem Gl�ubiger (so

im Fall einer im Kreditvertrag vereinbarten Pr�fungs-

pflicht) oder gegen�ber den Gesellschaftern (so bei

ausschließlich im Gesellschaftsvertrag vereinbarter

Pr�fungspflicht), ist f�r die Schuldnerschaft der Ge-

sellschaft und f�r die bilanzielle Schuldendarstellung

auf Gesellschaftsebene irrelevant. Eben um die ge-

treue und vollst�ndige Erfassung der Schulden der Ge-
sellschaft geht es aber in deren Jahresabschluss.

Dem BFH ist vorgehalten worden, die Entscheidung

IV R 26/11 sei Ausdruck der „Dominanz des Zivil-

rechts“, mit der die wirtschaftliche Betrachtungsweise

verdr�ngt werde.14 Leider ist das Gegenteil der Fall:

Der IV. Senat l�st sich von der zivilrechtlichen Be-

trachtung und argumentiert die rechtliche bestehen-

de Schuld der Gesellschaft mit wirtschaftlichen Erw�-

gungen hinweg. Die Auffassung des IV. Senats des

BFH ist ein geistiges Kind der Transparenztheorie15

und der wirtschaftlichen „Gleichstellungsthese“

(Gleichstellung des Mitunternehmers mit dem Einzel-

unternehmer16). Unter Transparenzgesichtspunkten

9 Ebenso die Einsch�tzung von Adrian, StuB 2014, 791 (793).

10 Statt aller M�nchKomm. BilanzR/Hennrichs, 2013, § 249

HGB Rz. 24 f.; Kleindiek in Großkomm/HGB, 5. Aufl. 2014,

§ 249 Rz. 30.

11 M�nchKomm. BilanzR/Hennrichs, 2013, § 249 HGB Rz. 27;

Kleindiek in Großkomm/HGB, 5. Aufl. 2014, § 249 Rz. 32.

12 P�schke in Großkomm/HGB, 5. Aufl. 2014, § 238 Rz. 9,

§ 242 Rz. 4.

13 P�schke (FN 13).

14 Oser, DStR 2014, 2309 (2310).

15 So auch U. Prinz, DB 2014, 2188 („wohl in gedanklicher An-

lehnung an steuerliche Transparenz�berlegungen“).

16 In diese Richtung besonders deutlich auch Weber-Grellet,
FR 2014, 1033, der meint, ein Einzelkaufmann k�nne eben-

falls keine R�ckstellung f�r eine „freiwillig auferlegte“

Pr�fungsobliegenheit bilden.
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mag man bei gesellschaftsvertraglich begr�ndeten

Verpflichtungen am Charakter der Außenverpflich-

tung zweifeln. F�r die handelsrechtliche Gewinn-

ermittlung, die zugleich Ausgangspunkt der steuerli-

chen Gewinnermittlung der ersten Stufe ist, also f�r

den Jahresabschluss der Gesellschaft, gilt aber nicht

das Transparenz-, sondern das Trennungsprinzip. Es

geht um die vollst�ndige Bilanzierung der Schulden

der Gesellschaft. Eine solche Gesellschaftsschuld ist

im Streitfall rechtlich gegeben. Wenn der Senat das

anders sieht, so wechselt er argumentativ die Ebene

und stellt nicht mehr, wie geboten, auf die rechtliche

Verpflichtung der Gesellschaft ab, sondern unausge-

sprochen auf eine wirtschaftliche Transparenzbe-

trachtung, nach der Gesellschaft und Gesellschafter

keine „fremden Dritten“ sind und deshalb keine „ech-

te“ Schuld, sondern nur eine „Innenverpflichtung“ vor-

liegen soll.

2. Teleologie des § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB

Die Auffassung des IV. Senats des BFH �berzeugt aber

vor allem auch teleologisch nicht. R�ckstellungen sol-

len unsicheres Verm�gen aus dem Gewinn ausschei-

den, das zur Deckung von am Stichtag begr�ndeten

Schulden ben�tigt wird17. Verm�gen, das zur Beglei-

chung von gewissen oder ungewissen, aber wahr-

scheinlichen Verbindlichkeit gebraucht wird, ist nicht

disponibel und soll deshalb handelsrechtlich nicht als

Gewinn verteilt werden k�nnen und steuerrechtlich

nicht besteuert werden18.

Dieser Sinn und Zweck der R�ckstellungen trifft auch

bei einer ausschließlich im Gesellschaftsvertrag be-

gr�ndeten Pr�fungspflicht zu. F�r die Belastungssitua-

tion der Gesellschaft macht es keinen Unterschied,

auf welchem Rechtsgrund die Pr�fungspflicht beruht

und wem gegen�ber sie besteht. Das Gesellschafts-

verm�gen ist durch eine gesellschaftsvertraglich be-

gr�ndete Pr�fungspflicht genauso rechtlich und wirt-

schaftlich belastet wie durch eine gesetzlich oder in

einem Kreditvertrag begr�ndete Pr�fungspflicht. In

dem einen Fall eine R�ckstellung zu bilden, in dem

anderen dagegen nicht, leuchtet teleologisch nicht

ein. Die Belastungssituation der Gesellschaft, um de-

ren vollst�ndige Erfassung (§ 246 Abs. 1 Satz 1 HGB)

im Interesse des Kapitalschutzes und der leistungsf�-

higkeitsgerechten Besteuerung es geht, ist in allen

F�llen gleich.

Auch die „Entziehbarkeit“19 ist bei einer im Gesell-

schaftsvertrag begr�ndeten Pr�fungspflicht nicht

grundlegend anders als bei einer im Gesetz angeord-

neten oder in einem Kreditvertrag „mit fremden Drit-

ten“ vereinbarten Pr�fungspflicht. Zwar k�nnen die

Gesellschafter einvernehmlich eine nur im Gesell-

schaftsvertrag begr�ndete Pr�fungspflicht im Einzel-

fall durchbrechen oder den Gesellschaftsvertrag �n-

dern. Daf�r sind aber zum einen hohe Einigungsh�r-

den zu nehmen20. Und zum anderen bleibt es, solange

eine etwaige Durchbrechung oder �nderung des Ge-

sellschaftsvertrags nicht mit den erforderlichen Mehr-

heiten beschlossen ist, eben bei der gesellschaftsver-

traglich geregelten und rechtlich durchsetzbaren Ver-

pflichtung der Gesellschaft zur Durchf�hrung der Pr�-

fung. Die bloße Ab�nderbarkeit einer Verpflichtung

(durch denkbare �nderung des die Verpflichtung be-

gr�ndenden Rechtsgesch�fts) �ndert nichts an dem

aktuellen Verpflichtungscharakter, solange die �nde-

rung nicht nach Maßgabe der geltenden Kautelen tat-

s�chlich vorgenommen wird.

Besonders deutlich wird die Fragw�rdigkeit der ge-

genteiligen Position des IV. Senats, wenn man be-

denkt, dass die Pflicht zur Durchf�hrung einer Ab-

schlusspr�fung im Regelfall schon vor dem Bilanz-

stichtag ins Werk gesetzt wird21. Der Abschlusspr�fer

wird im Regelfall schon im laufenden Gesch�ftsjahr

bestellt (vgl. § 318 Abs. 1 S�tze 3 und 4 HGB). Schon

vor dem Bilanzstichtag finden auch erste Vorpr�-

fungshandlungen statt. Den einmal erteilten und an-

genommenen Pr�fungsauftrag k�nnen weder die ge-

pr�fte Gesellschaft noch der Abschlusspr�fer einfach

aufheben und sich damit der Pr�fung entziehen (vgl.

§ 318 Abs. 1 Satz 5, Abs. 6 HGB). Jedenfalls in solchen

F�llen ist am Bilanzstichtag eine unentziehbare Ver-

pflichtung und damit eine Belastung gegeben, die

nach dem Sinn und Zweck des § 249 Abs. 1 i.V.m. § 246

Abs. 1 Satz 1 HGB abgebildet werden muss22.

Kurzum: Die Gesellschaft ist auch bei einer „nur“ im

Gesellschaftsvertrag vereinbarten Pr�fungspflicht

Schuldnerin einer Verpflichtung, durch die das Gesell-

schaftsverm�gen rechtlich und wirtschaftlich belastet

wird. W�rde diese Verpflichtung nicht passiviert,

k�nnte Verm�gen als Gewinn ausgewiesen und ver-

teilt werden, das tats�chlich nicht disponibel ist, son-

dern zur Deckung der Verbindlichkeit ben�tigt wird.

Das steht weder im Einklang mit der kapitalsch�tzen-

den (gesellschaftsrechtlichen) Funktion des Jahresab-

schlusses noch mit der Zwecksetzung der Steuerbi-

lanz.

Es ist deshalb zu begr�ßen, dass der HFA des IDW, der

die Thematik in seiner 238. Sitzung erneut er�rtert

hat, dem BFH in dieser Frage die Gefolgschaft verwei-

gert und unver�ndert eine R�ckstellung f�r geboten

erachtet23. Dies f�hrt zwar in der Tat, wie Ulrich Prinz
formuliert hat, zu einer „unsch�nen“ neuen Abwei-

chung zwischen Handels- und Steuerbilanz24. Die

R�ckstellung ist aber zur sachgerechten Abbildung

der tats�chlichen Belastungssituation des Gesell-

schaftsverm�gens weiterhin geboten. Es ist zu hoffen,

dass der BFH alsbald erneut Gelegenheit erh�lt, seine

Auslegung zu �berdenken.

17 Vgl. M�nchKomm. BilanzR/Hennrichs, 2013, § 249 HGB

Rz. 1; U. Prinz, DB 2011, 492 (496); je m.w.N.

18 Hennrichs, FS Lang, 2010, S. 237 (249 f.); Tipke, Die Steuer-

rechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, S 692 f.

19 Auf diesen Gesichtspunkt m�glicherweise abhebend BFH

v. 5.6.2014 – IV R 26/11, BStBl. II 2014, 886, Tz. 30, 32.

20 Zutr. U. Prinz, DB 2014, 2188 (2189).

21 Darauf weist zu Recht auch U. Prinz, DB 2014, 2188 (2189)

hin.

22 Zutr. Oser, DStR 2014, 2309 (2310: „nicht mehr disponibel“).

23 IDW-FN 2015 (im Erscheinen).

24 U. Prinz, DB 2014, 2188 (2189).
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3. Exkurs: Keine r�ckstellungsbegrenzende Wirkung

des Topos eigenbetrieblicher Aufwand

Auf einem �hnlichen Irrweg war die Rechtsprechung

vor einiger Zeit �brigens mit dem Topos des sog. ei-

genbetrieblichen Aufwands. Gest�tzt auf diesen To-

pos wurde beispielsweise f�r die Verpflichtung zur

Entsorgung eigenen Abfalls nach dem AbfG keine

R�ckstellung zugelassen25, weil sich das Erfordernis

der Abfallentsorgung selbst bereits aus betrieblichen

Notwendigkeiten ergebe und damit gleichsam

eine,Verpflichtung gegen sich selbst“ vorliege.

Richtigerweise kommt dem Topos des eigenbetriebli-

chen Aufwands keine r�ckstellungsbegrenzende Wir-

kung zu26. § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB kn�pft an eine Au-

ßenverbindlichkeit an. Der Ausweis dieser ungewis-

sen Schuld ist nach Wortlaut und Teleologie des Ge-

setzes nicht zus�tzlich davon abh�ngig, dass die Erf�l-

lung der Außenverpflichtung nicht zugleich im wohl-

verstandenen eigenbetrieblichen Interesse des Kauf-

manns liegt. Entsprechend wurde in j�ngerer Zeit zu

Recht beispielsweise eine R�ckstellung f�r die Aufbe-

wahrung von Gesch�ftsunterlagen anerkannt27, ob-

wohl die Aufbewahrung dieser Unterlagen naturge-

m�ß ebenfalls (und besonders) im eigenbetrieblichen

Interesse liegt.

4. Rechtliche Entstehung und wirtschaftliche

Verursachung

Von seinem Standpunkt aus konsequent hat der

IV. Senat die Frage, ob die Verpflichtung zur Durchf�h-

rung der Abschlusspr�fung im abgelaufenen Ge-

sch�ftsjahr „wirtschaftlich verursacht“ ist, nicht mehr

er�rtert. Wenn es schon an einer Außenverbindlich-

keit mangelt, kommt es auf die wirtschaftliche Verur-

sachung nicht mehr an.

Bejaht man dagegen richtigerweise eine Außenver-

pflichtung auch bei einer nur gesellschaftsvertraglich

begr�ndeten Pr�fungspflicht, ist zu entscheiden, ob

die weiteren R�ckstellungsvoraussetzungen gegeben

sind. Das FG Niedersachsen wollte insoweit die wirt-

schaftliche Verursachung verneinen und – auch – des-

halb die R�ckstellung f�r Pr�fungskosten bei nur ver-

traglich begr�ndeter (nicht gesetzlicher) Pr�fungs-

pflichten nicht anerkennen28.

Dem ist wiederum nicht zu folgen29. Zum einen ist da-

ran zu erinnern, dass es auf das Merkmal der wirt-

schaftlichen Verursachung bei Verpflichtungen, die

am Bilanzstichtag rechtlich entstanden sind, gar nicht

ankommt30. Das rechtliche Bestehen der Pflicht ist

Grund genug f�r die Passivierung am Stichtag. Die ge-

sellschaftsvertraglich begr�ndete Verpflichtung zur

Durchf�hrung der Pr�fung bezogen auf das abgelaufe-

ne Gesch�ftsjahr ist aber am 31.12. rechtlich entstan-

den. Zum anderen ist auch an der wirtschaftlichen

Verursachung der Pr�fungspflicht nicht ernsthaft zu

zweifeln, denn die Pr�fung bezieht sich auf das abge-

laufene Gesch�ftsjahr und soll die Verl�sslichkeit der

Rechnungslegung dieses Gesch�ftsjahres belegen.

Der Schwerpunkt der Verpflichtung liegt damit bei

wertender Betrachtung in der Vergangenheit31. So ist

es denn f�r die gesetzliche Pr�fungspflicht auch aner-

kannt, dass sie das abgelaufene Gesch�ftsjahr betrifft

und damit in der Vergangenheit wirtschaftlich verur-

sacht ist32. Der Rechtsgrund f�r die Pr�fungspflicht

– gesetzlich oder (gesellschafts-)vertraglich – kann

aber f�r die Beurteilung der wirtschaftlichen Verursa-

chung keinen Unterschied machen33.

IV. Zusammenfassung

Entgegen BFH v. 5.6.2014 – IV R 26/11, ist f�r die Ver-

pflichtung zur Pr�fung des Jahresabschlusses gem.

§ 249 Abs. 1 Satz 1 HGB (i.V.m. § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG)

in Handels- und Steuerbilanz eine R�ckstellung auch

dann geboten, wenn diese Verpflichtung ausschließ-

lich im Gesellschaftsvertrag begr�ndet worden ist.

25 BFH v. 8.11.2000 – I R 6/96, BStBl. II 2001, 570 = DStR 2001,

290 (291 f.).

26 Zutr. Tiedchen, NZG 2005, 801 ff.; M�nchKomm. BilanzR/

Hennrichs, 2013, § 249 HGB Rz. 31 f.; Hennrichs, in Tipke/

Lang, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 9 Rz. 176; krit. auch

Moxter, BB 2001, 569. Im Ergebnis auch BFH v. 17.10.2013 –

IV R 7/11, BStBl. II 2014, 302 (Tz. 27): jedenfalls wenn das

�ffentliche Interesse an der Durchf�hrung der Maßnah-

me, die der Verpflichtung zugrunde liegt, ein eigenbetrieb-

liches Interesse �berwiegt, steht das „mitlaufende“ eigen-

betriebliche Interesse der R�ckstellung nicht entgegen.

27 BFH v. 19.8.2002 – VIII R 30/01, BStBl. II 2003, 131; BFH v.

18.1.2011 – X R 14/09, BStBl. II 2011, 496; BFH v. 11.10.2012 –

I R 66/11, BStBl. II 2013, 676.

28 FG Niedersachsen v. 26.5.2011, – 14 K 229/09, EFG 2011,

1868 (unter IV. der Gr�nde); s. auch BMF DB 1982, 2490

(unter 2.).

29 Zutr. Oser, DStR 2014, 2309 (2311).

30 BFH v. 27.6.2001 – I R 45/97, BStBl. II 2003, 121; BFH v.

6.2.2013 – I R 8/12, BStBl. II 2013, 686 (Tz. 11); BFH v.

6.2.2013 – I R 62/11, BStBl. II 2013, 954 (Tz. 11); so jetzt

auch der IV. Senat, s. BFH v. 17.10.2013 – IV R 7/11, BStBl. II

2014, 302. Aus der Literatur z.B. Schulze-Osterloh, FS Sie-

gel, 2005, 185 (189); M�nchKomm. BilanzR/Hennrichs,
2013, § 249 HGB Rz. 21, 35, 39, 52 ff.; Hennrichs, in Tipke/

Lang, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 9 Rz. 171, 177; Oser,
DStR 2014, 2309 (2311).

31 Im Ergebnis wie hier Behrens, BB 2014, 2290.

32 BFH-Urt. v. 23.7.1980 – I R 78/77, BStBl. II 1981, 62; insoweit

auch FG Niedersachsen v. 26.5.2011, – 14 K 229/09, EFG

2011, 1868 (unter IV. der Gr�nde).

33 Zutr. Oser, DStR 2014, 2309 (2311).
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I. Unternehmensgewinn und unternehmerisches

Risiko

1. Riskante Ertr�ge als Teil der unternehmerischen

Eink�nfte

Der Gewinn gewerblicher Unternehmen setzt sich aus

drei Hauptelementen zusammen:

– einer risikofreien Rendite auf das eingesetzte Kapi-

tal;

– Ertr�gen aus �konomischen Renten (z.B. von stand-

ortspezifischen nat�rlichen Ressourcen, aus geis-

tigem Eigentum oder von anderen monopolisti-

schen G�tern)

und – nicht zuletzt –

– Ertr�gen aus risikoreichen Aktivit�ten, bei denen

das Einkommen abh�ngig ist von unsicheren k�nf-

tigen Entwicklungen wie dem Erfolg einer techni-

schen Innovation, der Ausbeutung eines neuen

Marktes, der Zuverl�ssigkeit der vorhandenen Ar-

beitskr�fte oder der Stabilit�t des politischen Um-

felds1. Dabei schließt der Begriff des Risikos sowohl

gewinn- als auch verlustbringende k�nftige Ent-

wicklungen ein2.

Jedes dieser drei Elemente stellt besondere Heraus-

forderungen an die Gestaltung des nationalen und in-

ternationalen Steuerrechts:

Die Behandlung der risikofreien Rendite wird vor al-

lem in Zusammenhang mit der Debatte „Einkommen-

steuer vs. Konsumsteuer“ diskutiert3. Wesentliches

Element einer „sparbereinigten“ Konsumsteuer ist der

Verzicht auf eine steuerliche Erfassung der Grenzver-

zinsung von Kapital. Sowohl auf nationaler als auch

auf internationaler Ebene hat diese Debatte ihren Fo-

kus daher gegenw�rtig auf die gesetzgeberische Op-

tion einer allowance for corporate equity4 gerichtet. Mit

einem steuerrelevanten Abzug der fiktiven Zinsen auf

unternehmerisches Eigenkapital soll zugleich die in-

tertemporale Neutralit�t der Besteuerung gest�rkt

und eine Gleichbehandlung von Fremd- und Eigenka-

pital verwirklicht werden.

Der steuerliche Sinn einer Erfassung der �konomi-

schen Renten durch die Einkommensteuer ist demge-

gen�ber im Grundsatz nicht umstritten. Eine begrenz-

te Debatte ist �berwiegend darauf konzentriert, worin

Internationale Besteuerung

* Prof. Dr. Dr. h.c. Wolfgang Sch�n ist Direktor am Max-Planck-

Institut f�r Steuerrecht und �ffentliche Finanzen sowie Ho-

norarprofessor an der Ludwig-Maximilians-Universit�t M�n-

chen. Der Beitrag ist eine erweiterte und aktualisierte Fas-

sung eines Vortrags, den der Verfasser im Januar 2014 auf

dem INTR-Symposion Base Erosion and Profit Shifting: A Road-
map for Reform am Max-Planck-Institut f�r Steuerrecht und

�ffentliche Finanzen sowie im September und Oktober 2014

im Davis Polk & Wardwell Columbia Law School Tax Policy
Colloqium sowie auf dem James Hausman Tax Law and Poli-
cy Workshop an der University of Toronto gehalten hat. Eine

englischsprachige fr�here Version findet sich in Bulletin for

International Taxation 2014, 280.

1 Cunningham, 52 Tax Law Review (1996), S. 17 (23).

2 OECD, BEPS Action 8, 9 and 10: Discussion Draft on Revi-

sions to Chapter I of the Transfer Pricing Guidelines (inclu-

ding Risk, Recharacterisation, and Special Measures) v.

18.12.2014, Part I Rz. 41 f.; P. Fris/S. Gonnet/R. Meghames, In-

ternational Transfer Pricing Journal (2014), 395, 396 ff.

3 D. Shaviro, The Economics of Tax Law, NYU School of Law,

Public Law Research Paper no.14-04 (2014).

4 R. de Mooij/M.P. Devereux, 18 International Tax and Public

Finance (2011), 93; M. Gammie, British Tax Review 2013, 46.
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die wahre „Quelle“ dieses Einkommens zu sehen ist

(Kapital oder Arbeit oder etwas anderes)5. Von einer

grenz�berschreitenden Perspektive aus gibt es aller-

dings noch offene Fragen in Bezug auf die Abgren-

zung der Besteuerungsrechte zwischen den einzelnen

L�ndern, z.B. wenn Einnahmen aus der Verwertung

von immateriellen Verm�genswerten, von Markt-

macht, der Nutzung eines Kundenstamms oder

schlicht der Hebung von Synergien innerhalb des Un-

ternehmens im internationalen Kontext erzielt wer-

den und Unternehmensteile in mehreren Staaten An-

spruch erheben k�nnen, zu diesen Renten beizutra-

gen6.

Die Auswirkungen der Besteuerung auf riskante In-

vestitionen ist f�r inl�ndische Situationen umfang-

reich im wirtschaftswissenschaftlichen Schrifttum be-

schrieben worden. Ausgangspunkt war eine bahnbre-

chende Analyse von Domar und Musgrave aus dem

Jahre 19447. Demgegen�ber sind die Auswirkungen

der Risikotragung auf die internationalen Besteue-

rungsregeln noch nicht in großem Maßstab unter-

sucht worden. Eine bedeutsame Ausnahme bildet Mit-
chell Kane’s im Jahre 2006 publizierter Artikel �ber

Risk and Redistribution in Open and Closed Economies8,

der die Auswirkung der Risikotragung in multinatio-

nalen Unternehmen aus der Perspektive des interna-

tionalen Steuerrechts analysiert.

2. Internationale steuerpolitische Entwicklungen

Diesem schmalen Literaturbild steht in der internatio-

nalen Steuerpolitik die weit verbreitete Sorge gegen-

�ber, dass die vertragliche Risikoverteilung zwischen

den Teilgesellschaften multinationaler Unternehmen

einen wesentlichen Beitrag zur willk�rlichen Ver-

schiebung von Gewinnen und Verlusten zwischen Un-

ternehmen und Staaten leistet. Auf diese Weise k�nn-

ten Großkonzerne die Aufteilung der k�rperschaft-

steuerlichen Gewinne zu bestimmten Rechtsordnun-

gen manipulieren und damit das Gesamtniveau der

Steuerlast f�r diese multinationalen Unternehmen mi-

nimieren. Namhafte Autoren wie Richard Vann haben

deshalb f�r die Nichtanerkennung dieser vertragli-

chen Risikovereinbarungen pl�diert9. Damit wird al-

lerdings zugleich das Paradigma aufgegeben, Kon-

zernunternehmen im internationalen Steuerrecht wie

unabh�ngige Unternehmen zu behandeln und kon-

zerninterne Vertr�ge lediglich am Fremdvergleichs-

grundsatz zu messen.

Diese Position ist in der internationalen Steuerpolitik

auf dem Vormarsch. So h�lt die OECD in ihrem Be-

richt aus dem Februar 2013 zum Thema Addressing
Base Erosion and Profit Shifting Folgendes fest:

„Arrangements relating to risk shifting raise a number of dif-

ficult transfer pricing issues. At a fundamental level they rai-

se the question of how risk is actually distributed among the

members of an MNE group and whether transfer pricing ru-

les should easily accept contractual allocations of risk. They

also raise issues related to the level of economic substance

required to respect contractual allocation of risk, including

questions regarding the managerial capacity to control risks

and the financial capacity to bear risks. Finally, the question

arises as to whether any indemnification payment should be

made when risk is shifted between group members.

In summary, the Guidelines are perceived by some as putting

too much emphasis on legal structures (as reflected, for

example, in contractual risk allocations) rather than on the

underlying reality of the economically integrated group

which may contribute to BEPS.“10

Es lassen sich in der Tat bedeutsame praktische Bei-

spiele nennen, in denen die Verteilung der Risiken

von vielen Steuerverwaltungen als sch�dliche Ge-

winnverlagerung angesehen wird11. Ein Beispiel ist die

Gr�ndung einer konzerneigenen Versicherungsge-

sellschaft (captive insurance) in einem Niedrigsteuer-

gebiet, welche Risiken aus der Gesch�ftst�tigkeit der

anderen Mitglieder des multinationalen Unterneh-

mens auf vertraglicher Basis �bernimmt und daf�r

eine Pr�mie erh�lt, die bei den �brigen Konzernge-

sellschaften als Betriebsausgabe abzugsf�hig sein

soll12. Andere Beispiele sind Kommission�rs-Struktu-

ren zwischen der Muttergesellschaft und einer loka-

len Vertriebsgesellschaft oder die Auftragsfertigung

einer inl�ndischen Produktionseinheit f�r eine aus-

l�ndische Muttergesellschaft13. In diesen beiden F�l-

len erhalten die inl�ndischen Konzerneinheiten „nur“

eine feste Rendite f�r ihre T�tigkeiten und Investitio-

nen, w�hrend die Chancen und Risiken aus dem Ge-

samtgesch�ft auf der Ebene der Muttergesellschaft

oder einer anderen Gesellschaft in einem Niedrig-

steuerland konzentriert werden. Dieser Effekt steigert

sich, wenn einer hoch volatilen Rendite ein hohes

wirtschaftliches Risiko gegen�bersteht. Dies hat gro-

ße Bedeutung im Hinblick auf die Herstellung und

Nutzung immaterieller Verm�genswerte wie Patente

oder Marken, die zwischen Unternehmensteilen und

L�ndern m�helos verschoben werden k�nnen. Insbe-

sondere die konzerninterne Auftragsforschung, bei

der das Gewinn- und Verlustpotential der in einem

Hochsteuerland durchgef�hrten Forschung und Ent-

wicklung einem anderen Gruppenmitglied in einem

Niedrigsteuerland zugewiesen wird, wird weithin als

nicht im Einklang angesehen mit dem Konzept, Ge-

5 A. Warren, 52 Tax Law Review (1996), 1 (5); D. Elkins/C.H.
Hanna, 62 Tax Lawyer (2008), 100.

6 W. Sch�n, 2 World Tax Journal (2010), 227 (237 ff.); M. Kane,

6 World Tax Journal (2014), 282.

7 E.D. Domar/R.A. Musgrave, 58 Journal of Quarterly Econo-

mics (1944), 388; R.A. Musgrave, The Theory of Public Fi-

nance (1959), 312; ein aktueller �berblick findet sich bei: W.
Buchholz/K.A. Konrad, Taxes on Risky Returns – An Update,

Working Paper of the Max Planck Institute for Tax Law and

Public Finance, 2014-10.

8 M. Kane, 92 Virginia Law Review (2006), 867; s. auch A. Bul-
len, Arm’s Length Transaction Structures: Recognizing and

Restructuring Controlled Transactions in Transfer Pricing

(2011), 379 ff.

9 R. Vann, 2 World Tax Journal (2010) 291, 326 ff.

10 OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting (2013),

S. 42 f.

11 M. v. Herksen, Business Models: in: A. Bakker, Transfer Pri-

cing and Business Restructuring: Streamlining all the Way

(2009), 13 ff.

12 J. Reyneveld/M. Bonekamp, 19 International Transfer Pric-

ing Journal (2012), Heft 1.

13 H.K. Kroppen/J.C .Silva, General Report, in: Cross-Border

Business Restructuring, Cahiers de Droit Fiscal Internatio-

nal, Vol. 96a (2011), Abschnitt 3.1.
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winne dort zu besteuern, wo die zugrunde liegenden

Gesch�ftsaktivit�ten durchgef�hrt werden14.

Ein radikaler Weg, die Relevanz konzerninterner Risi-

koverteilungen f�r steuerliche Zwecke weitgehend

aufzuheben, w�rde in der Einf�hrung einer Formel-

aufteilung des Gesamtgewinns eines Konzerns nach

Maßgabe weniger Faktoren liegen, z.B. einer Auftei-

lung nach der Belegenheit des Realkapitals, der Zahl

oder Lohnsumme der Mitarbeiter oder der Umsatz-

zahlen in einem Kundenstaat. Diese Gr�ßen werden

durch vertragliche Risikovereinbarungen innerhalb

der Gruppe in der Regel nicht ber�hrt. Dies w�re da-

her auch das praktische Ergebnis des Richtlinienvor-

schlags der Europ�ischen Kommission zur Einf�h-

rung einer Gemeinsamen Konsolidierten K�rper-

schaftsteuer-Bemessungsgrundlage15. Auf der Ebene

der OECD scheint es gegenw�rtig jedoch keinen Kon-

sens f�r eine solche weitreichende Reform zu geben.

Vielmehr halten die OECD-Staaten in ihrem im Jahre

2013 publizierten Action Plan for Base Erosion and Pro-
fit Shifting fest:

„There is consensus among governments that moving to a

system of formulary apportionment of profits is not a viable

way forward; it is also unclear that the behavioural changes

companies might adopt in response to the use of a formula

would lead to investment decisions that are more efficient

and tax-neutral than under a separate entity approach“16

Die j�ngeren Arbeiten der OECD �ber die Verrech-

nungspreisgrunds�tze, insbesondere im neuen Kapi-

tel �ber Business Restructurings17 und dem im Jahre

201318 vorgelegten Discussion Draft �ber Intangibles
waren demgegen�ber bereits vor der BEPS-Diskus-

sion darauf angelegt, diese Vereinbarungen einer

sch�rferen Pr�fung am Fremdvergleichsmaßstab zu

unterziehen. Dabei besteht die generelle Politiklinie

der OECD darin, vertragliche Risikoallokationen im

Konzern als solche zu akzeptieren, aber die Spielr�u-

me f�r die beteiligten Mitglieder eines multinationa-

len Unternehmens durch die Anwendung anspruchs-

voller Fremdvergleichstests zu beschr�nken.

Vor diesem Hintergrund hat die OECD den G20 vorge-

schlagen, bei den Arbeiten an der Besteuerung kon-

zerninterner Transaktionen den Fokus auf eine inkre-

mentelle Verbesserung des derzeitigen Systems der

eigenst�ndigen Steuerpflicht der Gliedgesellschaften

und der Kontrolle der Verrechnungspreise am Fremd-

vergleichsgrundsatz zu legen. In diesem Zusammen-

hang weist die OECD explizit darauf hin, dass die

M�glichkeit k�nstlicher Gewinnverlagerungen sich

auch aus spezifischen Vereinbarungen ergeben kann,

zu denen contractual allocations of risk to low-tax envi-
ronments in transactions that would be unlikely to occur

between unrelated parties19 geh�ren. Im Rahmen der

Action 9 des vorgeschlagenen Aktionsplans verpflich-

tete sich die OECD,

„to develop rules to prevent BEPS by transferring risks

among, or allocating excessive capital to, group members.

This will involve adopting transfer pricing rules or special

measures to ensure that inappropriate returns will not ac-

crue to an entity solely because it has contractually assumed

risks or has provided capital. The rules to be developed will

also require alignment of returns with value creation. This

work will be co-ordinated with the work on interest expense

deductions and other financial payments.“ 20

Dieser Aktionsplan wurde im Juli 2013 auf einem

Treffen der G20-Finanzminister und Zentralbankpr�si-

denten best�tigt. Diese erkennen an, „that effective ta-
xation of mobile income is one of the key challenges.
Profits should be taxed where functions driving the pro-
fits are performed and where value is created“.21

Im Jahre 2014 hat die OECD diese Linie zun�chst in

der Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangi-
bles22 best�tigt, die erhebliche Erg�nzungen zu den

Kapiteln I, II und VI der Verrechnungspreis-Richtli-

nien der OECD enth�lt. Ihren H�hepunkt hat diese

Entwicklung in dem am 18.12.2014 vorgelegten Dis-
cussion Draft �ber Risk, Recharacterization, and Special
Measures23 gefunden, zu dem bis zum 6.2.2015 �ffentli-

che Stellungnahmen erwartet wurden. Die beiden zu-

letzt genannten Dokumente fassen die Entwicklung

des Meinungsbildes in der OECD zum Einfluss von Ri-

sikoallokationen auf die Gewinnzuordnung in Kon-

zernen vorl�ufig zusammen.

Vor dem Hintergrund dieser globalen Debatte �ber

die k�nftige internationale Steuerpolitik versucht die-

ser Artikel, die Besteuerung von riskanten Investitio-

nen im Allgemeinen und die aktuellen steuerpoliti-

schen Fragen der Gestaltung und Anerkennung kon-

zerninterner Vertr�ge zusammenzuf�hren. Daf�r wird

zun�chst ein allgemeiner Rahmen in Bezug auf die Ri-

sikoallokation innerhalb multinationaler Unterneh-

men pr�sentiert. Dies erfordert sowohl ein Verst�nd-

nis der zugrunde liegenden �konomischen Zusam-

menh�nge als auch der rechtlichen Grundlagen der

internationalen Besteuerung multinationaler Unter-

nehmen sowie Kenntnisse der zivil- und gesellschafts-

rechtlichen Gestaltungsgrenzen.

Den Ausgangspunkt bildet die weithin akzeptierte

Analyse der Besteuerung von riskanten Anlagen im

inl�ndischen Kontext, die in diesem Artikel in einen

internationalen Kontext erweitert werden – und zwar

sowohl f�r vertragliche Vereinbarungen zwischen un-

abh�ngigen Unternehmen als auch im Hinblick auf in-

terne Gesch�fte multinationaler Unternehmen. Dabei

14 Zur traditionellen Betrachtung s. OECD, Transfer Pricing

Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Admi-

nistrations (2010), Tz. 7.41.

15 KOM (2011) 121/4 (Pr�ambel, Abs. 6 u. 21).

16 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting

(2013), S. 14; OECD TP Guidelines (FN 14) Rz. 1.14 et seq.

(„Maintaining the arm’s length principle as the internatio-

nal consensus“).

17 OECD, TP Guidelines (FN 16), Tz. 9.10 ff. (Special conside-
rations for risks).

18 OECD, Revised Discussion Draft on Transfer Pricing As-

pects of Intangibles (2013).

19 OECD, Action Plan (FN 16), S. 19 f.

20 OECD, Action Plan (FN 16), S. 20 (Action 9); OECD, Risk,

Recharacterisation, and Special Measures (FN 2), Part II

Rz. 1.

21 Meeting of Finance Ministers and Central Bank Gover-

nors, Moscow, 19-20 July 2013, Communiqu	, para 18.

22 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Gui-

dance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, Action

8: 2014 Deliverable.

23 OECD, Risk Recharacterisation, and Special Measures

(FN 2).
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muss namentlich gekl�rt werden, aus welchen Gr�nden

die besteuernden Staaten �berhaupt daran interessiert

sein k�nnen, Eink�nfte aus riskanten Investitionen zu

attrahieren und demgegen�ber die Besteuerung von

Einkommen aus weniger risikoreichen Aktivit�ten als

weniger aufkommensrelevant einzusch�tzen.

II. Riskante Investitionen und �ffentliches

Steueraufkommen

1. Inl�ndische Situation

Eines der wiederkehrenden Merkmale der steuerpoli-

tischen Debatte ist die Annahme, dass die Verlage-

rung von Risiken zwischen Unternehmen mit Sitz in

verschiedenen Staaten auch zu einer Verlagerung von

Gewinnen zwischen den steuerpflichtigen Einheiten

und – am Ende – zur Verlagerung von Steuereinnah-

men zwischen den beteiligten L�ndern f�hrt24. Aber

warum bevorzugen es Steuerstaaten, wenn eine loka-

le Tochtergesellschaft einer ausl�ndischen Mutterge-

sellschaft als eigenst�ndiger Vertriebsh�ndler agiert

(und damit das volle Marktrisiko tr�gt) und nicht bloß

als „Kommission�r“ (dessen Absatzrisiko sich auf die

H�he der vereinbarten Provision beschr�nkt)? Warum

beabsichtigen Steuerverwaltungen, lokale For-

schungs- und Entwicklungseinheiten auf der Grundla-

ge des vollen, aber sehr volatilen, wirtschaftlichen Er-

gebnisses ihrer T�tigkeit und nicht auf der Grundlage

einer sicheren und laufenden Festverg�tung als Auf-

tragnehmer einer im Ausland ans�ssigen Konzernge-

sellschaft zu besteuern? Und warum pl�dieren viele

Staaten f�r die Nichtanerkennung der vertraglichen

Risikoverteilung mit konzerneigenen Versicherungs-

gesellschaften, wenn dies doch die H�he der inl�ndi-

schen Sch�den und damit auch den Umfang der verre-

chenbaren Verluste zu verringern scheint? Die Ant-

wort erfordert einen Blick auf die �konomischen

Strukturen der Besteuerung riskanter Investitionen.

In ihrem grundlegenden Artikel aus dem Jahre 1944

hielten Domar und Musgrave fest, dass die Einkom-

mensteuer auf riskante Investitionen den Staat in ei-

nen „stillen Teilhaber“ des Investors verwandelt25. Bei

einem linearen Steuersatz und einem vollen Verlust-

ausgleich (bis hin zu einer negativen Einkommen-

steuer) wird der Staat in symmetrischer Art und Weise

sowohl an den Gewinnen oberhalb der risikofreien

Rendite als auch an dem Abw�rtspotential der riskan-

ten Investitionen teilhaben. Dies f�hrte sie zu dem

Schluss, dass der Anleger bei diesen Rahmenbedin-

gungen schlicht den Umfang seiner Investition erh�-

hen muss, um das Nachsteuerergebnis mit dem Ergeb-

nis in der Ausgangssituation in �bereinstimmung zu

bringen26. Diese Analyse wurde im Schrifttum wieder

und wieder best�tigt27. Aufgrund der Symmetrie des

Gewinn- und Verlustpotentials einer Investition (au-

ßerhalb der Besteuerung �konomischer Renten)

scheint das Ergebnis daher zu sein, dass der Staat an

einer riskanten Investition nicht mehr verdienen

kann als an einer risikolosen Investition. In einem

viel beachteten Artikel aus dem Jahre 2004 gelangte

Weisbach daher zu dem Schluss, dass bei einer Be-

trachtung �ber die gesamte Volkswirtschaft hinweg

jede Besteuerung von Kapitaleinkommen in eine blo-

ße Besteuerung der risikofreien Renditen m�ndet, da

alle Steuereffekte aus Gewinnen und Verlusten ris-

kanter Investitionen sich im Ergebnis gegenseitig

neutralisieren28.

Wenn diese Analyse zutr�fe, m�sste kein Staat wirk-

lich daran interessiert sein, die vertragliche Verlage-

rung von Risiken zwischen Unternehmen und Juris-

diktionen zu bek�mpfen. Die Forderungen der OECD

und G20 w�rden weitgehend ins Leere gehen. Um es

anders auszudr�cken: Jede Verschiebung eines Risi-

kos zwischen Konzerngesellschaften w�rde sich als

�bertragung eines symmetrischen Pakets von Ge-

winn- und Verlustm�glichkeiten darstellen und kei-

nen eigenen „Wert“ oberhalb der zugrunde liegenden

risikofreien Rendite besitzen. Aber diese risikofreie

Rendite ist genau das, was Staaten ohnehin berechtigt

sind, zu besteuern (wenn sie nicht sogar daf�r eine al-
lowance for corporate equity akzeptieren).

Auch wenn diese Aussagen im Ausgangspunkt zwin-

gend erscheinen29, lassen sich doch drei wichtige Ge-

sichtspunkte identifizieren, die f�r die beteiligten

Staaten und Unternehmen ein anderes Ergebnis be-

gr�nden k�nnen:

– Zun�chst erscheint es offensichtlich, dass der Fis-

kus immer dann an der Attraktion riskanter Inves-

titionen interessiert ist, wenn die steuerlichen Aus-

wirkungen von Gewinnen auf die �ffentlichen Ein-

nahmen die steuerlichen Auswirkungen von Ver-

lusten �bersteigen. Die im Idealfall existierende

Symmetrie der steuerlichen Behandlung f�r die

Chancen und Risiken einer Investition ist aber nur

dann gew�hrleistet, wenn es zu einem vollen intra-

periodischen und interperiodischen Verlustaus-

gleich kommt und im Fall fehlender verrechenba-

rer Gewinne sogar eine negative Einkommen-

steuer gezahlt wird30. In dieser idealen Welt der Ein-

24 M. Durst, „Risk“ and the OECD Discussion Drafts on Trans-

fer Pricing, Tax Notes International v. 15.10.2012, 185;

G. Kofler, British Tax Review 2013, 657.

25 S. FN 7.

26 Zu Abweichungen von diesem Resultat in F�llen asym-

metrischer Information oder beschr�nkter Haftung s. K.A.
Konrad/W. Richter, 28 Canadian Journal of Economics

(1995), 617; Buchholz/Konrad (FN 7).

27 M.S. Feldstein, 77 Journal of Political Economy (1969), 755;

A. Sandmo, The Effects of Taxation on Savings and Risk-

Taking, in: Auerbach/Feldstein, Handbook of Public Eco-

nomics (1985), 293; J.E. Stiglitz, The Effects of Income,

Wealth and Capital Gains Taxation on Risk-Taking, 83

Quarterly Journal of Economics (1969), 263.

28 D.A. Weisbach, 58 Tax Law Review (2004), 1; Cunningham
(FN 1), 24.

29 Nicht behandelt in diesem Artikel wird die strategische

Steuerplanung �ber asymmetrische Allokation von Ge-

winn- u. Verlustpotential innerhalb eines Steuersystems

(T. Edgar/A. Aghdaei, 28 Australian Tax Forum (2013), 317;

E.D. Chason, 32 Virginia Tax Review (2013), 510).

30 Domar/Musgrave (FN 7), 389, 415 ff.; Buchholz/Konrad
(FN 7), 11 ff.; N. Kaldor, 25 Review of Economic Studies

(1958), 208; J. Poterba, Taxation, Risk-Taking and House-

hold Portfolio Behaviour, in: Auerbach/Feldstein, Hand-

book of Public Economics (2002), 1122 ff.; Sandmo (FN 27),

298; Stiglitz (FN 27), 275.
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kommensteuer w�rde in „Echtzeit“ jeder Verlust an-

teilig kompensiert, um nicht einmal sch�dliche Li-

quidit�tseffekte eintreten zu lassen. Demgegen-

�ber verschaffen die in der Realit�t �berall prakti-

zierten Steuersysteme, die den Steuerpflichtigen

den vollen Verlustausgleich verweigern31, den Staa-

ten einen Anreiz, riskante Investitionen ins Land zu

locken, w�hrend sie zugleich Anreize f�r Unterneh-

men setzen, innerhalb ihrer Konzernstruktur wirt-

schaftliche Risiken in Niedrigsteuerl�nder zu verle-

gen. Dort wirkt sich die asymmetrische steuerliche

Behandlung von Gewinnen und Verlusten nicht so

nachteilig aus wie in einem Hochsteuerland.

– Zweitens ist es oft schwierig, in der Praxis zwischen

einem inframarginalen Gewinn, der sich aus der

Nutzung einer monopolistischen Position ergibt

(d.h. einer �konomischen Rente), und einem Ge-

winn, der das zuf�llige Ergebnis eines �bernomme-

nen Risikos bildet (wie ein Lottogewinn), zu unter-

scheiden32. Ein praktisches Beispiel ist die Nutzung

eines immateriellen Wirtschaftsguts, das zun�chst

von einer Forschungs- und Entwicklungseinheit in

einem Hochsteuerland entwickelt und anschlie-

ßend auf eine IP-Holdinggesellschaft in einem

Niedrigsteuerland �bertragen wird. In einem sol-

chen Fall ist die IP-Holdinggesellschaft gehalten, ei-

nen Verrechnungspreis an die F & E-Einheit zu be-

zahlten, der den Marktpreis des immateriellen

Wirtschaftsguts reflektiert. Mit diesem Kaufpreis

m�sste die F & E-Einheit f�r alle �konomische Ren-

ten in diesem immateriellen Verm�genswert kom-

pensiert worden sein, und alle sp�ter auftretenden

Gewinne, welche die risikolose Rendite �berschrei-

ten, m�ssten aus zuf�lligen Entwicklungen nach

dem �bertragungsakt resultieren.

Angesichts der großen Informationsasymmetrien zwi-

schen multinationalen Unternehmen einerseits und

den beteiligten Steuerbeh�rden andererseits wird

aber immer der Verdacht bleiben, dass jede sp�tere

�berschreitung der risikolosen Marktrendite nicht

das Ergebnis eines zuf�llig verlaufenden ex-post-
Pfades ist, sondern in Wahrheit eine Rente aus dem

�bertragenen immateriellen Verm�genswert, die bei

dem Transfer ex ante nicht angemessen entgolten

wurde. Um es anders auszudr�cken: Hinter jedem ver-

lagerten „Risiko“ kann immer zugleich die Verlage-

rung eines „verdeckten Immaterialguts“ verborgen

sein. Dessen Existenz widerlegt die Annahme, dass

sich die Verschiebung des Risikos zwischen Konzern-

gesellschaften im Ergebnis in einer symmetrischen

Art und Weise auf das Steueraufkommen der beteilig-

ten Staaten auswirkt.

– Der dritte Punkt ist die schwierigste. Er bezieht sich

auf die steuerlichen Auswirkungen der sog. Risiko-

pr�mien bei riskanten Investitionen. Der Hinter-

grund ist folgender: Die �konomische Forschung

hat zur Verfeinerung der Ergebnisse von Domar
und Musgrave die Besteuerung von riskanten Er-

tr�gen in den Kontext der von Neumann/Morgen-
stern-Nutzenfunktionen gestellt33. Eine solche Nut-

zenbetrachtung nimmt an, dass risikoscheue Anle-

ger (d.h. solche Anleger, die den Verlust eines Ver-

m�genswerts in einer bestimmten H�he als bedeut-

samer empfinden als einen identischen Gewinn)

nur dann eine riskante Investition eingehen, wenn

– in finanzieller Hinsicht – das Gewinnpotential

dieser Investition asymmetrisch h�her ist als ihr

Verlustpotential34. Die Differenz zwischen dem posi-

tiven und dem negativen Potential nennt man die

Risikopr�mie. Wenn wir weiterhin davon ausgehen,

dass die Mehrheit der Anleger eher risikoscheu als

risikogeneigt agiert und wenn wir dann das Ergeb-

nis aller riskanten Investitionen in einer Volkswirt-

schaft konsolidieren, wird der realisierte Gesamt-

gewinn h�her als der realisierte Gesamtverlust

sein. Da der Staat – �ber die K�rperschaftsteuer –

sich an allen diesen Ergebnissen beteiligt, entsteht

eine zus�tzliche „Schicht“ von positivem Steuerauf-

kommen. Dieses Aufkommen kann der Staat ent-

weder f�r Zwecke der Umverteilung oder f�r die

Schaffung �ffentlicher G�ter einsetzen – die ein-

fachste M�glichkeit best�nde in der schlichten

R�ckgabe des Gesamtbetrags der Steuer auf Risiko-

pr�mien an die Steuerzahler. Dieser Effekt muss

den Staaten �ußerst attraktiv erscheinen, denn die

Steuer auf Risikopr�mien bringt dem Fiskus Ein-

nahmen, ohne dass sie das Anlageverhalten der In-

vestoren zu beeinflussen scheint. F�r diese gilt im-

mer noch das Domar/Musgrave-Ergebnis: sie m�s-

sen schlicht den Betrag ihrer Investitionen erh�-

hen, um ein entsprechendes Nachsteuer-Ergebnis

zu erzielen35.

Demgegen�ber haben Autoren wie Konrad36 und

Weisbach37 Zweifel am wirtschaftlichen Wert der Risi-

kopr�mie f�r das Steueraufkommen ge�ußert. Sie be-

ziehen sich auf die Tatsache, dass der Staat auf dem

Markt diese Risikopr�mien den privaten Investoren

ohne jede Gegenleistung abkaufen k�nne, da der

Staat insgesamt nicht nur als „stiller Teilhaber“ im Hin-

blick auf riskante Investitionen agiere, sondern zu-

gleich als „Versicherer“ von der Tatsache profitiere,

dass er in der Lage ist, Risiken �ber die gesamte Wirt-

schaft vermittels der K�rperschaftsteuer zu aggregie-

ren38. Diese Feststellung gilt in der Tat bei der Pr�fung

31 H. Ault/B. Arnold, Comparative Income Taxation: A Struc-

tural Analysis
3

(2010), 292 ff.; zur Legitimation dieser Be-

schr�nkungen s. Shaviro (FN 3), 15.

32 Sch�n (FN 6), 243; H. Luckhaupt/M. Overesch/U. Schreiber,
The OECD Approach to Transfer Pricing: A Critical As-

sessment and Proposal in: Konrad/Sch�n, Fundamentals

of International Transfer Pricing in Law and Economics

(2012) 112 ff.

33 M.A. Allingham, 32 Zeitschrift f�r National�konomie

(1972), 205; Buchholz/Konrad (FN 7), 3; Feldstein (FN 27),

756; Stiglitz (FN 27), 264.

34 E. Kornil/D. Schneidler, Utility Theory with Uncertainty, in:

Arrow/Intrilligator, Handbook of Mathematical Econo-

mics, Bd. 4 (2008), 1811; R.C.Merton, On the Microecono-

mic Theory of Investment under Uncertainty, in: Arrow/

Intrilligator, Handbook of Mathematical Economics, Bd. 2

(2007), 603.

35 F�r eine behaviouristische Kritik dieses Ergebnisses s. J.R.
Brooks, 66 Tax Law Review (2013), 269.

36 K.A. Konrad, 16 Geneva Papers on Risk and Insurance

Theory (1991) 167.

37 S. FN 28.

38 W. Richter, 55 Journal of Economics (1992), 102.
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eines volkswirtschaftlichen Gesamtgleichgewichts,

doch kann dies die tats�chliche Existenz einer positi-

ven Aufkommenseffekts nicht aus der Welt schaffen.

Wie Stiglitz39 und Devereux40 ausgef�hrt haben, be-

obachten wir hier den seltenen Fall einer Wert�ber-

tragung zwischen dem Privatsektor und dem �ffentli-

chen Sektor, in dem die privaten Akteure nichts ver-

lieren, w�hrend der �ffentliche Sektor tats�chliche

Einnahmen erzielt.

Nat�rlich erweisen sich diese Staatseinnahmen ist in

der Tat als „wertlos“, wenn sie in einem zweiten

Schritt einfach den privaten Akteuren zur�ckgegeben

werden. Dennoch kann es zu einem Mehrwert aus der

Produktion �ffentlicher G�ter kommen, die private

Akteure eben nicht auf freiwilliger Basis ins Werk set-

zen w�rden, oder aus Umverteilungsmaßnahmen, die

den sozialen Wohlstand insgesamt f�rdern k�nnen41.

Vor diesem Hintergrund erscheint die Aussage sinn-

voll, dass die Existenz einer Risikopr�mie, in der sich

die Risikoaversion der (meisten) Investoren wieder-

spiegelt, tendenziell zu positiven Steuereinnahmen

f�r den Staat f�hrt. Dies gilt insbesondere dann, wenn

das jeweilige Risiko einzelfallspezifisch ist und es

nicht darum geht, dass große systemweite Schocks

die Wirtschaft insgesamt besch�digen und die Unter-

nehmensgewinne „durch die Bank“ unter der Grenz-

rate der risikofreien Anlage enden. In dem letztge-

nannten Fall w�rde das steuerliche Risiko diejenigen

Personengruppen treffen, die bisher auf der Ausga-

benseite des Staats von dem positiven Aufkommen

aus der Besteuerung von Risikopr�mien profitiert ha-

ben42.

Zusammenfassend l�sst sich daher sagen, dass es drei

Gr�nde f�r einen Steuerstaat gibt, ein besonderes In-

teresse an der Besteuerung riskanter Investitionen zu

zeigen:

– Die Verweigerung des vollst�ndigen Verlustaus-

gleichs, namentlich die Begrenzung von Verlust-

r�cktr�gen und der Verzicht auf eine negative Ein-

kommensteuer tragen dazu bei, dass der Fiskus

nicht symmetrisch an der nachteiligen Realisie-

rung von privatwirtschaftlichen Risiken teilnimmt.

– Das Problem der „verdeckten Immaterialg�ter“, das

dazu f�hrt, dass inframarginale Gewinne aus �ko-

nomischen Renten als zuf�lliges Ergebnis einer Ri-

sikotragung deklariert werden.

– Die Existenz von Risikopr�mien auf der Seite von

risikoscheuen Anlegern, die ein statistisch h�heres

Gewinnpotential als Verlustpotential bei Durch-

sicht aller in einer Volkswirtschaft durchgef�hrten

riskanten Investitionen erkennen lassen.

2. Die internationale Situation

a) Besteuerung von Betriebsst�tten

Die geschilderte Interessenlage der beteiligten Staa-

ten erh�lt eine zus�tzliche Dimension, wenn man auf

die internationale Besteuerung von riskanten Investi-

tionen blickt43. In diesem Zusammenhang erscheint es

sinnvoll, zun�chst das Beispiel eines Einheitsunter-

nehmens zu betrachten, dessen Gesch�ftsleitung in

Land A residiert und das eine riskante Investition in

einer Betriebsst�tte in Land B durchf�hrt. Dabei sol-

len an dieser Stelle alle Fragen ausgeblendet bleiben,

die sich mit vertraglichen oder fiktiven Transaktionen

zwischen verschiedenen unabh�ngigen oder verbun-

denen Unternehmen und Unternehmensteilen be-

sch�ftigen. Diese werden in den Abschnitten III und

IV behandelt.

Wie wird der Quellenstaat, d.h. der Belegenheitsstaat

der Betriebsst�tte, die Risiken aus dieser Investition

behandeln? Angesichts der oben genannten Merkma-

le der Besteuerung von riskanten Einkommen wird

der Quellenstaat mit hoher Wahrscheinlichkeit von

den erh�hten Risiken einer Investition profitieren.

Zwar bleiben alle genannten Argumente, die sich auf

die Besteuerung von Risikopr�mien und die Abgren-

zung zwischen Risiken und verdeckten Renten bezie-

hen, unver�ndert. Doch spielt das Argument, das sich

auf das Fehlen einer vollst�ndigen Steuerkompensa-

tion bei Gesch�ftsverlusten gr�ndet, in besonderem

Maße in die H�nde des Quellenstaats. Dies hat seinen

Grund in den Wirkungen des Territorialit�tsprinzips.

Der Quellenstaat hat – nach allgemeinen Regeln des

V�lkerrechts – das Recht, die auf seinem Hoheitsge-

biet erzielten Ertr�ge zu besteuern44. Dies f�hrt in ei-

nem ersten Schritt dazu, dass der Quellenstaat in der

Lage ist, ein positives Ergebnis inl�ndischer Investitio-

nen zu belasten. Auf der anderen Seite wird der Quel-

lenstaat nicht zur Gew�hrung von steuerlichen Aus-

gleichszahlungen verpflichtet, wenn die Investition

scheitert. Diese Asymmetrie wird nun dadurch ver-

st�rkt, dass der Quellenstaat weder nach innerstaat-

lichem Recht noch nach V�lkerrecht verpflichtet ist,

einen Verlustausgleich zu bieten, wenn der Steuer-

pflichtige aus Investitionen außerhalb des Quellen-

staats, namentlich im Wohnsitzstaat, negative Ein-

k�nfte erzielt. Nat�rlich kann dieser Verrechnungs-

ausschluss durch den Quellenstaat sich aus Sicht des

Investors ex ante als ein Anreiz gegen grenz�ber-

schreitende Investitionen darstellen, doch bringt es

dem Quellenstaat selbst ex post tendenziell h�here

Steuereinnahmen. Der Quellenstaat partizipiert eben

faktisch nur am Gewinnpotential und nicht am Ver-

lustpotential. Im Binnenmarkt der Europ�ischen

Union erweist sich dies als rechtlich relevantes Hin-

dernis f�r die Niederlassungsfreiheit von Unterneh-

men45, doch hat der EuGH diese diskriminierende

39 J.E. Stiglitz, Economics of the Public Sector
3
(2000), 590.

40 M.P. Devereux, Taxing Risky Investment, Oxford Universi-

ty Centre for Business Taxation (2009), WP 09/19.

41 Allingham (FN 33), 217.

42 J. Bankman/T. Griffith, 47 Tax Law Review (1992), 395.

43 Grundlegend Kane (FN 8), 873 ff.

44 M. Kobetsky, International Taxation of Permanent Estab-

lishments (2011), 24.

45 W. Sch�n in: Hinnekens/Hinnekens, AVision of Taxes wit-

hin and outside European Borders, in FS Vanistendael

(2008), 813.
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Wirkung mit dem „Territorialit�tsprinzip“ gerechtfer-

tigt46. Das bedeutet im Ergebnis: Je h�her das Risiko

ist, das mit inl�ndischen Investitionen ausl�ndischer

Investoren verbunden ist, desto h�her sind auch die

m�glichen Einnahmen f�r den Quellenstaat.

Anders ist die Situation f�r den Wohnsitzstaat. Dies

liegt zun�chst an der Tatsache, dass dieser im Rahmen

der unbeschr�nkten Steuerpflicht in der Regel das

weltweite Einkommen des Investors besteuert und da-

mit eine Verrechnung von Verlusten und Gewinnen

aus verschiedenen Quellen in verschiedenen L�ndern

erm�glicht47. Dem Welteinkommensprinzip entspricht

es auch, bei Verlusten aus riskanten Investitionen im

Ausland die Verrechnung mit im Inland (oder in Dritt-

staaten) erzielten Gewinnen zu erm�glichen. Daher

ist der Wohnsitzstaat vom Verlustrisiko einer Aus-

landsinvestition im Ausgangspunkt st�rker ber�hrt

als der Quellenstaat. In Bezug auf das Gewinnpoten-

tial einer Investition ist das Besteuerungsrecht des

Wohnsitzstaates allerdings weitgehend durch Doppel-

besteuerungsabkommen eingeschr�nkt, die entweder

den Wohnsitzstaat zur Anrechnung von Steuern aus

dem Quellenstaat verpflichten oder eine Befreiung

der in der Betriebsst�tte erzielten Ertr�ge anordnen.

Diese „Asymmetrie“ in Bezug auf das Steueraufkom-

men im Wohnsitzstaat hat viele Staaten veranlasst,

das Anrecht ans�ssiger Steuerpflichtiger auf eine Ver-

rechnung von Auslandsverlusten mit Inlandsgewin-

nen zu beschr�nken48. Dies gilt insbesondere dann,

wenn abkommensrechtlich die „Freistellungsmetho-

de“ f�r die korrespondierenden ausl�ndischen Gewin-

ne vereinbart worden ist49.

Diese Rechtslage kann sich auf die Bereitschaft der

Steuerpflichtigen auswirken, ihr Geld im Ausland zu

investieren: kommt es n�mlich zu einem Totalverlust

der ausl�ndischen Investitionen, so sind vielfach so-

wohl der Quellenstaat und der Wohnsitzstaat berech-

tigt, eine Verlustverrechnung zu verweigern: der

Wohnsitzstaat wird auf die „Befreiung“ der Betriebs-

st�tteneink�nfte verweisen, der Quellenstaat wird auf

das Fehlen verrechnungsf�higer positiver Eink�nfte

auf seinem Hoheitsgebiet pochen50. Das Gesamtergeb-

nis steht im Gegensatz zum Leistungsf�higkeitsprin-

zip, das auf eine Einmalber�cksichtigung aller Gewin-

ne und Verluste im Rahmen einer synthetischen Ein-

kommensbesteuerung gerichtet ist und insoweit das

Verbot von Doppelbesteuerungen erg�nzt. Dennoch

hat auch f�r die Europ�ische Union der Europ�ische

Gerichtshof im Grundsatz akzeptiert, dass Wohnsitz-

staaten im Rahmen der „Freistellungsmethode“ so-

wohl ausl�ndische Gewinne und als auch ausl�ndi-

sche Verluste f�r irrelevant im Rahmen der inl�ndi-

schen Besteuerung erkl�ren k�nnen51. Nur wenn die-

se Verluste im Quellenstaat „endg�ltig“ nicht mehr

verrechnet werden k�nnen, sei der Wohnsitzstaat ver-

pflichtet, seine inl�ndischen Regeln �ber die Verlust-

verrechnung auf Verluste in befreiten Betriebsst�tten

auszudehnen.

Vor diesem Hintergrund sind sowohl der Wohnsitz-

staat als auch der Quellenstaat daran interessiert, die

Steuerhoheit �ber Ertr�ge aus riskanten Investitionen

zu erhalten. Der einzige Unterschied liegt in der Tat-

sache, dass der Wohnsitzstaat im innerstaatlichen

oder supranationalen Kontext verpflichtet sein kann,

eine Kompensation f�r ausl�ndische Verluste zu ge-

w�hren, w�hrend der Quellenstaat dazu nicht ver-

pflichtet ist. F�r beide Staaten gilt weiterhin, dass sie

alle Beschr�nkungen der inl�ndischen Verlustver-

rechnung (vor allem zeitliche und betragsm�ßige

Grenzen f�r Verlustvortrag und -r�cktrag) auch im in-

ternationalen Kontext zur Anwendung bringen k�n-

nen. Bedenkt man zus�tzlich das Interesse beider

Staaten an einer Besteuerung von Risikopr�mien und

„verdeckten Immaterialg�tern“, so ist evident, dass

Wohnsitzstaat und Quellenstaat daran interessiert

sein k�nnen, steuerlich am Ergebnis riskanter Investi-

tionen zu partizipieren.

b) Besteuerung von verlusttr�chtigen Tochtergesell-
schaften

Die Lage ist ein wenig, aber nicht grundlegend an-

ders, wenn die grenz�berschreitende Investition im

Wege der Gr�ndung einer inl�ndischen Tochterge-

sellschaft erfolgt, die ihrerseits wiederum als inl�ndi-

scher Steuerpflichtiger Regeln des Investitionsstaates

unterliegt. Aus der Sicht der Quellenstaats ist die Si-

tuation wiederum vorteilhaft, da er �ber das Recht

verf�gt, die Gewinne dieser Tochtergesellschaft zu be-

steuern, w�hrend etwaige Verluste mangels verrech-

nungsf�higer Gewinne dieses Konzerngliedes typi-

scherweise außer Betracht bleiben. Dar�ber hinaus

haben Verluste oder Gewinne der Muttergesellschaft

oder anderer Gruppenmitglieder außerhalb des Terri-

toriums des Quellenstaates keine Bedeutung f�r die

Besteuerung dieser Tochtergesellschaft.

Was den Wohnsitzstaat des Anlegers (eines einzelnen

Aktion�rs oder einer Muttergesellschaft) angeht, so

kommt es zun�chst darauf an, ob die Aussch�ttung

von Gewinnen der im Quellenstaat ans�ssigen Toch-

tergesellschaft als Dividende im Wohnsitzstaat der

vollen Besteuerung unterliegt (so in den Vereinigten

Staaten), ob ein erm�ßigter Steuersatz angewandt

wird (so in Deutschland f�r Portfolio-Aktion�re) oder

der Empf�nger vollst�ndig oder ganz weitgehend be-

freit ist (so in Deutschland f�r Schachtelbeteiligun-

gen). Da ausl�ndische Verluste nicht an die Gesell-

schafter „ausgesch�ttet“ werden k�nnen, gibt es um-

gekehrt keine unmittelbaren Auswirkungen der Ver-

luste auf Ebene des Tochterunternehmens auf die

steuerliche Situation der Muttergesellschaft. Dennoch

kann ein indirekter Effekt auf die Steuer im Wohnsitz-

staat des Gesellschafters eintreten, wenn diese Ver-

luste sich auf den Wert der Beteiligung in der Hand

der Anteilseigner auswirken. Diese Frage der steuerli-

chen Relevanz einer „Teilwertabschreibung“ auf

grenz�berschreitende Beteiligungen wird in verschie-

46 EuGH v. 15.5.1997 RS. C-250/95 (Futura Participations SA

u. Singer) Rz. 18-22.

47 Kane (FN 8), 878.

48 Kane (FN 8), 902.

49 Zum Meinungsstreit �ber die Auswirkungen der Freistel-

lungsmethode auf die Verlustverrechnung s. R. Ismer in:

Vogel/Lehner, DBA
6
(2014), Art. 23 OECD-MA Rz. 52 ff.

50 S. auch die Mitteilung der Europ�ischen Kommission v.

19.12.2006 KOM(2006)824 endg.

51 EuGH v. 15.5.2008 RS. C-414/06 (Lidl Belgium) Rz. 27-53.
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denen Jurisdiktionen unterschiedlich beantwortet.

W�hrend es in Deutschland deutliche Beschr�nkun-

gen f�r die Verrechnung von Kapitalverlusten aus Ak-

tien gibt (§ 3c Abs. 2 EStG, § 8b Abs. 3 KStG), f�hrt in

den USA das Prinzip der weltweiten Besteuerung zur

steuerlichen Anerkennung dieser Wertminderungen.

Unabh�ngig von diesen Details ist der Quellenstaat

wiederum der „Gewinner“, wenn es um die steuerli-

chen Auswirkungen riskanter Investitionen in seinem

Hoheitsgebiet kommt, denn eine solche Teilwertab-

schreibung auf die Beteiligung findet in keinem Fall

innerhalb seiner Hoheitsgewalt statt.

III. Risikotragung zwischen unabh�ngigen

Unternehmen im internationalen Steuerrecht

1. Risiko und Einkommensbegriff

Das aktuelle internationale Steuersystem basiert auf

der Annahme, dass die Besteuerung von Konzernen

und damit auch von Eink�nften aus konzerninternen

Leistungsverh�ltnissen am Vorbild der Besteuerung

von unabh�ngigen Unternehmen ausgerichtet wird.

Dies beruht auf zwei sich erg�nzenden Regelwerken:

Erstens wird in den Zuteilungsregeln �ber grenz�ber-

schreitende Eink�nfte (Eink�nfte aus Produktion,

Handel und Dienstleistungen, Eink�nfte aus gewerbli-

chen Betriebsst�tten, Zahlung von Dividenden, Zin-

sen und Lizenzgeb�hren) nach dem OECD-Musterab-

kommen und der meisten Einzelabkommen nicht zwi-

schen den F�llen unterschieden, in denen der jeweili-

ge Gesch�ftspartner ein verbundenes Unternehmen

oder ein unabh�ngiger Dritter ist. Es gibt keine spezi-

ellen Zuteilungsregeln f�r konzerninterne Zinsen,

konzerninterne Lizenzgeb�hren, konzerninterne

Kaufpreiszahlungen, Dienstleistungsentgelte und der-

gleichen52.

Zweitens werden die Bedingungen der konzerninter-

nen vertraglichen Beziehungen dem Fremdver-

gleichstest nach Art. 9 OECD-Musterabkommen un-

terworfen, der dazu bestimmt ist, f�r gleiche Wettbe-

werbsbedingungen zwischen unabh�ngigen und ver-

bundenen Unternehmen zu sorgen. Beide Grunds�tze

sorgen gemeinsam daf�r, dass die steuerlichen Risiko-

regeln innerhalb von Konzernen denen zwischen un-

abh�ngigen Gesch�ftspartnern gleichen.

Vor diesem Hintergrund erscheint es sinnvoll, zu-

n�chst einen Blick auf die steuerliche Behandlung der

Risikoallokation zwischen unabh�ngigen Unterneh-

men zu werfen, bevor man eine sinnvolle Aussage

�ber die �berlegungen der OECD treffen kann, den

Ermessensspielraum der Konzerngesellschaften im

Hinblick auf Risikoverteilungen im Konzern zu be-

schr�nken.

Ausgangspunkt der Analyse ist die Tatsache, dass un-

abh�ngige Unternehmen als eigenst�ndige Steuer-

pflichtige im Hinblick auf ihre jeweiligen Einkommen

besteuert werden. Das bedeutet in erster Linie, dass

die Einkommensteuer eine ex-post-Perspektive ein-

nimmt: Wenn das Ergebnis einer riskanten Transak-

tion fest steht, wird der Gewinner mit seinen Gewin-

nen besteuert und der Verlierer wird f�r seinen Ver-

lust die M�glichkeit einer Verrechnung mit anderen

positiven Eink�nften suchen. Im Gegensatz zu einer

Sollertrag-Steuer auf das Nettoverm�gen oder einer

Steuer auf der Grundlage einer fiktiven Kapitalrendite

richtet sich das geltende Einkommensteuerrecht nach

dem Ergebnis eines zuf�lligen Pfades: Weder die

Steuerzahler noch die Steuerverwaltung wissen ex
ante, welche von den beteiligten Parteien steuerlich

ex post beg�nstigt oder belastet werden wird53.

Das individuelle Einkommen der beteiligten Steuer-

pflichtigen ist seinerseits das wirtschaftliche Ergebnis

der von den Parteien eingegangen Verpflichtungsge-

sch�fte und Erf�llungshandlungen, d.h. die Summe

der Einnahmen und Ausgaben, die diesen Parteien da-

durch entstanden sind, dass sie ihre Rechte und Pflich-

ten aus den geschlossenen Vertr�gen zwischen ihnen

als Subjekten des Privatrechts wahrgenommen ha-

ben54. In diesem Zusammenhang akzeptiert die Ein-

kommensbesteuerung im Grundsatz die Risikoalloka-

tion zwischen unabh�ngigen Parteien55. Wenn ein

Hersteller eine Vertriebsvereinbarung mit einem un-

abh�ngigen Handelsunternehmen eingeht, k�nnen

sie f�r die Aufteilung des Marktrisikos in vielf�ltiger

Weise Arrangements treffen: Die Herstellerfirma

kann eine feste Warenmenge an die Vertriebsgesell-

schaft verkaufen und damit das Marktrisiko vollst�n-

dig auf diese Vertriebsgesellschaft abw�lzen. Dieser

kann ebenso vertraglich eine feste Gegenleistung f�r

ihre Dienstleistung versprochen werden, so dass das

Marktrisiko auf der Ebene des Herstellers verbleibt.

Die Parteien k�nnen auch f�r Zwischenl�sungen vo-

tieren, z.B. einen Kommissionsvertrag eingehen, bei

dem beide Vertragspartner an der erfolgreichen

Durchdringung des Marktes jeweils proportional par-

tizipieren. �hnliche vertragliche Festlegungen k�n-

nen in Bezug auf Forschungs- und Entwicklungsarbei-

ten getroffen werden (dies ist z.B. der Fall, wenn multi-

nationale Unternehmen eine spezielle Softwareent-

wicklung an kleine Serviceunternehmen auslagern)

oder im Rahmen von Produktionsvertr�gen verein-

bart werden (z.B. bei Lohnfertigung in Entwicklungs-

l�ndern). In allen diesen F�llen f�hrt die vertragliche

Regelung �ber das Leistungsentgelt zugleich in eine

inhaltliche Zuordnung der Risiken und Chancen einer

Investition. Es gilt der Grundsatz: Das steuerpflichtige

Einkommen folgt der vertraglichen Risikozuweisung.

Dieses Ergebnis ist nicht nur kompatibel mit dem tra-

ditionellen Konzept des Einkommens nach der Rein-

verm�genszugangstheorie, sondern auch mit den Er-

gebnissen von Domar und Musgrave, dass eine lineare

Steuer auf das ex post-Einkommen aus einer Investi-

tion zu einer effizienten Beteiligung des Staates f�hrt.

2. Personale und territoriale Zuordnung von

Eink�nften

Die Einkommensteuer ist auf die Mehrung oder Min-

derung des Reinverm�gens einer bestimmten Person

ausgerichtet. Objekt der Besteuerung ist nicht eine

52 Sch�n (FN 6), 230.

53 Anders bei konstanter Anpassung des jeweiligen Portfo-

lios (Kaplow, 47 National Tax Journal (1994), 793).

54 Sch�n, StuW 2005, 248.

55 Bullen (FN 8), 486.
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Transaktion oder eine Investition als solche, sondern

das aus diesen Transaktionen oder Investitionen

durch einen bestimmten Steuerpflichtigen erzielte

Nettoeinkommen. Daher richtet sich der steuerrecht-

liche Rahmen nach den f�r die beteiligten Steuerzah-

ler anwendbaren Vorschriften des nationalen und des

internationalen Steuerrechts. Wenn der Verk�ufer ei-

ner Ware sich in Staat A und der K�ufer der Ware sich

in Staat B befindet, wird jede der beiden Parteien nach

den Regeln ihres jeweiligen Wohnsitzstaats steuerlich

erfasst. Insofern begr�ndet die pers�nliche Zuord-

nung von Eink�nften zu den Vertragspartnern in der

Regel zugleich eine territoriale Zuordnung der Be-

steuerungsrechte an diesen Eink�nften an den Wohn-

sitzstaat.

Es muss jedoch beachtet werden, dass diese personale

Zuordnung von Einkommen nur den ersten von zwei

Schritten bildet, die zur endg�ltigen Aufteilung der

Besteuerungsrechte zwischen den beteiligten L�n-

dern f�hren56. Auf einer zweiten Ebene muss n�mlich

entschieden werden, ob unabh�ngig von der Ans�s-

sigkeit des jeweiligen Steuerpflichtigen in Bezug auf

ein territorial definiertes Einkommen dem Quellen-

staat das Besteuerungsrecht zukommen soll. Es ist

Aufgabe der beteiligten Staaten, festzulegen, ob eine

an der Belegenheit der Einkunftsquelle ausgerichtete

Aufteilung der Besteuerungsrechte die vorgenannte

personale Zuordnung der Eink�nfte im Ans�ssigkeits-

staat ersetzen soll.

Die steuerliche Rechtslage zwischen Produzenten und

Vertriebsunternehmen ist ein gutes Beispiel f�r die

Zweistufigkeit dieser Problematik. Wenn die Parteien

vereinbart haben, dass das volle Marktrisiko mit allen

Chancen und Verlusten von dem (ausl�ndischen) Her-

steller getragen werden sollen, ergibt sich bei Erfolg

der Investition eine ganz erhebliche Allokation des

entstandenen Gewinns an dieses ausl�ndische Pro-

duktionsunternehmen. Dessen Ans�ssigkeitsstaat

profitiert dann von der personalen Allokation des Ein-

kommens zwischen den Vertragsparteien. Unabh�n-

gig von dieser personalen Zuordnung handelt es sich

aber doch zweifelsfrei um Einkommen, das aus dem

Land bezogen wird, in dem der Vertrieb stattfindet

und eine g�nstige Marktsituation genutzt wird. Daher

muss auf einer zweiten Ebene gekl�rt werden, ob der

Quellenstaat berechtigt sein soll, den ausl�ndischen

Hersteller zu inl�ndischen Ertragsteuern heranzuzie-

hen. Nach dem Gehalt der meisten heutigen Doppel-

besteuerungsabkommen, die das Quellenstaatsprin-

zip bei gewerblichen Lieferungen und Leistungen

weitgehend ausschließen, ist das nicht der Fall. Nur

wenn der Hersteller eine Betriebsst�tte im Quellen-

staat unterh�lt (und nur insoweit als die Gewinne die-

ser Betriebsst�tte zugerechnet werden k�nnen) ist der

Quellenstaat in der Lage, die Gewinne aus der erfolg-

reichen Transaktionen auf dem Markt seines Territo-

riums steuerlich zu belasten.

Dies ist der wahre Hintergrund f�r die anhaltende De-

batte �ber die Reichweite der Definition einer Be-

triebsst�tte nach Art. 5 OECD-Musterabkommen und

insbesondere das Konzept des abh�ngigen Vertreters

nach Art. 5 Abs. 5 OECD-Musterabkommen, das na-

mentlich f�r die Nutzung von „Kommission�rsstruk-

turen“ und �hnliche Vertriebsmodelle genutzt worden

ist57. Der weitgehenden Zuteilung des Marktrisikos an

den ausl�ndischen Hersteller im Rahmen einer Kom-

missionsvereinbarung kann nach gegenw�rtiger

Rechtslage der Quellenstaat nur dann entgegentre-

ten, wenn sich zeigen l�sst, dass der Kommission�r

nichts anderes als ein abh�ngiger Agent der ausl�n-

dischen Hauptverwaltung ist. Eine noch weiter rei-

chende Erweiterung der beschr�nkten Steuerpflicht

auf alle Eink�nfte aus entgeltlichen Lieferungen und

Leistungen w�rde hingegen f�r steuerliche Zwecke

die vertragliche Risikoallokation zwischen ausl�ndi-

schen und inl�ndischen Vertragspartnern weitgehend

f�r irrelevant erkl�ren. Ein weiteres Beispiel f�r die

gedankliche Sonderung von personaler und territoria-

ler Zuordnung sind konzerninterne Versicherungsun-

ternehmen. Die Risikoallokation an ein verbundenes

Versicherungsunternehmen in einem Niedrigsteuer-

land besitzt einen sp�rbaren Steuereffekt, da die Ein-

k�nfte dieses Versicherungsunternehmens aus Leis-

tungen an andere Gruppenmitglieder nach internatio-

nalem Steuerrecht nur in seinem Ans�ssigkeitsstaat

besteuert werden. Formuliert man hingegen die inter-

nationalen Verteilungsvorschriften dahin, dass Ge-

winne aus Versicherungsleistungen dort besteuert wer-

den, wo die versicherte Person oder die versicherten

Verm�genswerte belegen sind, w�rde das Interesse von

multinationalen Gesellschaften an diesen captive insu-
rance companies mit einem Schlag verschwinden.

Man muss jedoch beachten, dass sich die Einf�hrung

der Quellenbesteuerung f�r Eink�nfte aus grenz�ber-

schreitenden Lieferungen und Leistungen nicht not-

wendig auf Gesch�fte zwischen verbundenen Unter-

nehmen beschr�nkten w�rde. Dies unterscheidet eine

generelle Quellenregel von der bloßen „Nichtaner-

kennung“ von vertraglichen Risikoallokationen im

Konzern. Eine vollst�ndige �nderung der internatio-

nalen Zuteilungsregeln w�rde durchaus �ber den be-

sonderen Fall von Transaktionen innerhalb der multi-

nationalen Gruppen hinausgehen. Dieser Schritt w�r-

de dann auch Gesch�fte zwischen unabh�ngigen Ver-

tragspartnern erfassen und dabei auch eine Neuord-

nung der Besteuerungsrechte einschließen, die nichts

mit Fragen der Risikoverteilung zu tun hat. Das f�hrt

an dieser Stelle zu dem Schluss, dass man zun�chst ei-

nen Blick auf die m�glichen Besonderheiten der Risi-

koverteilung in Unternehmensgruppen werfen und

ihre Auswirkungen auf die personale und territoriale

Zuordnung von Eink�nften richten muss, bevor man

in grundst�rzender Weise neue Zuteilungsregeln f�r

Eink�nfte aus gewerblichen Produktions-, Handels-

und Dienstleistungserl�se im Allgemeinen formuliert.

56 Sch�n, British Tax Review 2010, 554; Sch�n (FN 6), 230.

57 B.M. Angus, Tax Management International Journal

(2012), 269; L.Verdoner, 18 International Transfer Pricing

Journal, Heft 2 (2011); s. nunmehr grundlegend J.F. Avery
Jones/J. L�dicke, 6 World Tax Journal (2014), 203.
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IV. Verbundene Unternehmen im Internationalen

Steuerrecht

1. Personale und territoriale Zuordnung von

Eink�nften

Im vorausgehenden Abschnitt konnte festgehalten

werden, dass in Bezug auf unabh�ngige Unternehmen

die Verteilung der Besteuerungsrechte auf die betei-

ligten L�nder einem zweistufigen Ansatz folgt: Zu-

n�chst muss gepr�ft werden, in welcher H�he die rea-

lisierten Eink�nfte auf die an einem Gesch�ft beteilig-

ten Steuerpflichtigen entfallen; auf einer zweiten Ebe-

ne m�ssen die Besteuerungsrechte f�r die betroffe-

nen Staaten auf der Grundlage der unbeschr�nkten

und beschr�nkten Steuerpflicht dieser Steuerpflichti-

gen festgelegt werden. Es bietet sich an, diese zweistu-

fige Betrachtung auch auf verbundene Unternehmen

anzuwenden.

Die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes

nach Art. 9 OECD-Musterabkommen hat zur Folge,

dass die oben beschriebenen Regeln f�r unabh�ngige

Unternehmen auch f�r verbundene Unternehmen

Geltung beanspruche k�nnen. Es kommt zun�chst zu

einer personalen Allokation der Eink�nfte aus risiko-

reichen Aktivit�ten an die selbst�ndig rechtsf�higen

und gesondert steuerpflichtigen Mitglieder der multi-

nationalen Gruppe. Dennoch sollte man nicht einfach

davon ausgehen, dass damit das letzte Wort �ber die

Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen den Mit-

gliedstaaten gesprochen ist. Vielmehr ist das Ergebnis

der Verrechnungspreiskontrolle aus steuerpolitischer

Sicht nur der Ausgangspunkt f�r weitere �berlegun-

gen zu einer fairen und effizienten Besteuerung durch

die beteiligten Staaten.

Die gegenw�rtige Arbeit der OECD �ber die Regeln

der internationalen Besteuerung im Zeitalter von

Base Erosion and Profit Shifting zielen darauf ab, bei

der Zuweisung der Besteuerungsrechte weniger Ge-

wicht auf die vertraglichen Rechte und Pflichten der

beteiligten Steuerpflichtigen und mehr Gewicht auf

die realwirtschaftlichen Aktivit�ten der beteiligten

Konzernunternehmen zu legen58. Entgegen den Be-

teuerungen der OECD reicht diese steuerpolitische

Forderung allerdings �ber eine Verfeinerung der ak-

tuellen Verrechnungspreiskontrolle hinaus. Denn der

Fremdvergleichsgrundsatz w�hlt gerade die vertragli-

chen Rechte und Pflichten der Beteiligten als konzep-

tionellen Ausgangspunkt f�r die Zuweisung der Be-

steuerungsrechte und pr�ft diese Vereinbarungen im

Hinblick auf ihre betriebswirtschaftliche Angemes-

senheit. Eine allgemeine Besteuerung auf der Grund-

lage von „realwirtschaftlichen Aktivit�ten“ verwirk-

lichte demgegen�ber ein Konzept, das gerade nicht

an den vertraglichen Vereinbarungen seinen Aus-

gangspunkt nimmt, sondern eine territoriale Zuwei-

sung der Besteuerungsrechte unabh�ngig davon for-

dert, welches Gruppenmitglied nach Zivil- und Gesell-

schaftsrecht die Eink�nfte aus einer bestimmten Akti-

vit�t bezieht. Das Verlangen nach einer st�rkeren Be-

tonung von realwirtschaftlichen Aktivit�ten zeigt so-

mit Merkmale einer Formelaufteilung, namentlich so-

weit sich diese Aktivit�ten auf die Existenz von „Men-

schen“ und „Wirtschaftsg�tern“ an bestimmten Orten

st�tzen59. In den folgenden beiden Unterabschnitten

erweist sich dieser Unterschied als von allergr�ßter

Bedeutung: Wir werden in einem ersten Durchgang

pr�fen, wie weit man den Fremdvergleichsgrundsatz

in Bezug auf die vertragliche Verteilung von Risiken

treiben kann; in einem zweiten Durchgang sollen wei-

tergehende Spielr�ume f�r die Regierungen auf der

Grundlage einer modifizierten Verteilung der Besteue-

rungsrechte f�r riskante konzerninterne Ertr�ge aus-

gemessen werden.

2. Personale Zuordnung: Die Anwendung des Fremd-

vergleichsgrundsatzes auf riskante Investitionen

a) Unabh�ngige Aktivit�ten innerhalb eines multi-
nationalen Unternehmens

Wer sich mit der Frage der „Anerkennung“ einer Risi-

koverteilung zwischen Konzernunternehmen befasst,

muss in einem ersten Schritt zur Kenntnis nehmen,

dass abweichende Risikostrukturen innerhalb eines

multinationalen Unternehmens sich nicht erst dann

einstellen, wenn Gruppenglieder miteinander vertrag-

liche Vereinbarungen schließen. Die Risikoallokation

innerhalb einer Gruppe beginnt vielmehr damit, dass

verschiedene Gesch�ftsaktivit�ten (mit unterschiedli-

chen Risikoprofilen) getrennten Gesellschaften inner-

halb des Konzerns zugeordnet werden. Ein Beispiel:

Eine deutsche Bank ist vor allem im Privatkundenge-

sch�ft t�tig und erbringt standardisierte Dienstleistun-

gen sowie einfache Konsumenten- und Mittelstands-

kredite. Sie verf�gt �ber eine Tochtergesellschaft in

London, die auf hoch riskante Aktivit�ten im Invest-
ment Banking spezialisiert ist. Es bestehen keine ver-

traglichen Beziehungen zwischen diesen verbunde-

nen Unternehmen, die zum Gegenstand einer Kon-

trolle am Maßstab des Fremdvergleichsgrundsatzes

gemacht werden k�nnten (auch keine impliziten Be-

ziehungen wie stillschweigende konzernweite Garan-

tien oder wirtschaftlich relevante Stabsaufgaben der

Muttergesellschaft).

Eine Verrechnungspreiskontrolle kann keinen Ein-

fluss auf diese Situation zeitigen, da es keine „Bedin-

gungen“ zwischen den Parteien gibt, die „angepasst“

werden k�nnten oder m�ssten: das deutsche Unter-

nehmen wird nach Maßgabe der risikoarmen Ertr�ge

von der deutschen Finanzverwaltung besteuert, w�h-

rend die britische Gesellschaft mit ihren hohen Ertr�-

gen im Vereinigten K�nigreich erfasst w�rde. Die Ver-

rechnungspreisgrunds�tze der OECD akzeptieren die-

se Situation. Aber es gibt Grenzen: Ein Unternehmen,

das konsequent verlustbringende Aktivit�ten aus�bt,

58 OECD, Addressing BEPS (FN 10), 51: „The main purpose of

that plan would be to provide countries with instruments,

domestic and international, aiming at better aligning

rights to tax with real economic activity“; OECD, Action

Plan (FN 16), S. 10; OECD, Guidance (FN 22), Amend-

ments to Chapter VI of the Transfer Pricing Guidelines

Rz. 6.35 ff.

59 Kritisch N. Boidman/M.N. Kandev, Tax Notes International

v. 16.12.2013, 1026; D. Ernick, Tax Management Internatio-

nal Journal (2013), 679; K. Singh/A. Mathur, Tax Notes v.

16.9.2013, 1333.
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um damit eine L�cke im gesamten Angebotsportfolio

des Konzerns zu f�llen, kann eine Entsch�digung von

anderen Gruppenmitgliedern f�r diesen indirekten

Beitrag verlangen60.

Es verdient an dieser Stelle Erw�hnung, dass jeder for-

melhafte Ansatz f�r die Besteuerung von multinatio-

nalen Unternehmen die unterschiedlichen Risikopro-

file der beteiligten Mitglieder der Gruppe missachten

w�rde. Die bekannten Aufteilungsfaktoren wie „Um-

satz“, „Kapital“ oder „Mitarbeiterzahl/Lohnsumme“ be-

sitzen keine logische Beziehung zum mehr oder weni-

ger riskanten Charakter des zugrunde liegenden Ge-

sch�fts. Zwar mag es richtig sein, dass einige dieser

Faktoren in entfernter Weise mit der H�he des Risi-

kos korrelieren (Kapital dient „Risikopuffer“; eine

hohe Lohnsumme deutet auf qualitativ hochwertige

Mitarbeiter f�r „das als Risikomanagement“; ein ho-

her Umsatz kann die erfolgreiche Bew�ltigung von

Absatzmarktrisiken indizieren). Dies �ndert aber

nichts daran, dass eine Formelaufteilung die einzel-

nen Risikoprofile der beteiligten Steuerpflichtigen

und ihrer Aktivit�ten tendenziell verwischen w�rde.

Die Gewinne der Investmentbank w�rden – entgegen

den wirtschaftlichen Realit�ten – teilweise der deut-

schen Privatkundenbank zugeordnet.

b) Vertragliche Risikoallokation im Konzern

aa) Die Gleichstellung mit dem unabh�ngigen
Steuerpflichtigen

In einem zweiten Schritt ist zu pr�fen, in welchem Um-

fang die Kontrolle der vertraglichen Vereinbarungen

zwischen den Mitgliedern einer Unternehmensgruppe

nach Maßgabe des Fremdvergleichsgrundsatzes zu-

gleich eine Kontrolle der Risikoverlagerung inner-

halb des Gesamtkonzerns einschließt. Einige Fallge-

staltungen, in denen die Verlagerung von Risiken in-

nerhalb der Unternehmensgruppe kritisch diskutiert

wird, sind bereits benannt worden: konzerninterne

Versicherungsunternehmen (captive insurance), Auf-

tragsfertigung und Auftragsforschung sowie Kommis-

sion�rsstrukturen. Die OECD hat diese Thematik in

insgesamt vier Texten inhaltlich vertieft. Bereits in der

„Vor-BEPS-�ra“ wurden im Allgemeinen Teil61 sowie in

dem Abschnitt �ber Business Restructurings62 der Ver-

rechnungspreis-Richtlinien 2010 wesentliche Aussa-

gen formuliert. Hinzu trat der im Jahre 2013 aktuali-

sierte Diskussionsentwurf zum Thema Intangibles63.

Schließlich wurden Mitte 2014 die Guidance on Trans-
fer Pricing Aspects of Intangibles64 und zum Jahresende

2014 der Discussion Draft �ber Risk, Recharacterisation,
and Special Measures65 vorgelegt.

Aus der Tatsache, dass unabh�ngige Unternehmen

untereinander Risiken im Rahmen vertraglicher Ver-

einbarungen verlagern k�nnen und diese Verlagerun-

gen von den Steuerbeh�rden anerkannt werden, zie-

hen die Richtlinien der OECD den Schluss, dass derar-

tige vertragliche Beziehungen zwischen den Mitglie-

dern eines multinationalen Konzerns akzeptiert wer-

den m�ssen, da dies eben die gew�nschte Parit�t zwi-

schen unabh�ngigen Steuerpflichtigen und solchen

Steuerpflichtigen herstellt, die gesellschaftsrechtlich

miteinander verbunden sind66. Dar�ber hinaus reicht

die bloße Tatsache, dass bestimmte Arten von Trans-

aktionen typischerweise nicht zwischen unabh�ngi-

gen Parteien vollzogen werden, f�r sich allein nicht

aus, um ihnen die Anerkennung zu verweigern, solan-

ge marktangemessene Entgelte gew�hrt werden67. Es

ist auch m�glich, Wertsch�pfungsketten innerhalb ei-

nes unter gemeinsamer Kontrolle stehenden Unter-

nehmens zu „fragmentieren“, die zwischen unabh�n-

gigen Unternehmen nicht aufgespalten w�rden68.

Auf der anderen Seite bildet der Grundsatz der

Gleichbehandlung von verbundenen und unabh�ngi-

gen Steuerpflichtigen den gedanklichen Ausgangs-

punkt f�r Verrechnungspreiskorrekturen nach dem

Fremdvergleichsgrundsatz: Wenn und soweit Bedin-

gungen f�r konzerninterne Risikoallokationen von

den Vereinbarungen abweichen, die (hypothetisch)

zwischen unabh�ngigen Unternehmen vereinbart

w�rden, erm�chtigt Art. 9 OECD-Musterabkommen

die Steuerbeh�rden, diese Bedingungen – soweit er-

forderlich – anzupassen, um die Behandlung wie bei

fremden Dritten zu gew�hrleisten. Der Fremdver-

gleichsgrundsatz formuliert daher sowohl die Grund-

lagen f�r die Anerkennung der vertraglichen Risiko-

verteilung im Konzern als auch die steuerlichen Gren-

zen der Vertragsfreiheit zwischen verbundenen Unter-

nehmen69. Wenn und soweit unabh�ngige Parteien im

Rahmen ihrer Handlungsoptionen bestimmte Risiken

eingehen oder entgelten w�rden, sind auch verbunde-

ne Unternehmen in der Lage, dies mit steuerlicher

Wirkung zu tun70. Dabei ist es eine Selbstverst�ndlich-

keit, dass schriftliche oder sonst formalisierte Verein-

barungen nur dann anerkannt werden k�nnen, wenn

ihnen das tats�chliche Verhalten der Parteien ent-

spricht71.

bb) Angemessenheit der Risikokompensation

Das erste und wichtigste Element der Verrechnungs-

preisanalyse von Risiken betrifft die angemessene

Entsch�digung eines jeden Gruppenmitglieds f�r die

vertragliche �bernahme dieser Risiken72. Es ist allge-

mein anerkannt, dass kein unabh�ngiges Unterneh-

60 OECD TP Guidelines (FN 14), Tz. 1.70 ff.; OECD, Risk, Re-

characterisation, and Special Measures (FN 2), Part I

Rz. 94 ff.

61 OECD, TP Guidelines (FN 14), Abschnitt I.

62 OECD, TP Guidelines (FN 14), Abschnitt IX.

63 S. FN 18, Tz. 35.

64 S. FN 22.

65 S. FN 1, Part I.

66 OECD TP Guidelines (FN 14), Tz. 1.8 u. Tz. 9.11; Ernick
(FN 59), 681.

67 OECD TP Guidelines (FN 14), Tz. 1.11, 9.19 u. 9.36.

68 OECD, Risk, Recharacterisation, and Special Measures

(FN 2), Part I Rz. 21.

69 J. Wittendorff, Transfer Pricing and the Arm’s Length Princi-

ple in International Tax Law (2010), 170; A. Mußelli/A. Mu-
ßelli, 15 International Transfer Pricing Journal (2008),

Heft 6.

70 OECD TP Guidelines (FN 14), Tz. 1.34, 1.36 u. 1.42.

71 OECD, Risk, Recharacterisation, and Special Measures

(FN 2), Part I Rz. 1 ff., 43 ff.

72 OECD TP Guidelines (FN 14), Tz. 1.45 ff., Tz. 2.31, 2.36,

2.54, 2.86, 9.10 u. 9.39 ff.; OECD, Intangibles (FN 18),

Tz. 88; Wittendorff (FN 69), 403 ff.
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men eine zus�tzliche Verlustgefahr �bernehmen w�r-

de, ohne auf einer hinreichenden Kompensation zu

bestehen. Dabei kann man eine angemessene Ent-

sch�digung im Grundsatz auf drei verschiedene Arten

vereinbaren:

– Im Grundsatz sollten die vertraglichen Vereinba-

rungen f�r jedes Gruppenmitglied auf eine Sym-

metrie in Bezug auf die zu erwartenden Aufwen-

dungen und zu erwartenden Einnahmen angelegt

sein. Soweit ein Mitglied der Gruppe ein erh�htes

Verlustrisiko �bernimmt, muss dieser Nachteil

durch eine entsprechend erh�hte proportionale

Teilnahme am Gewinnpotential der Transaktion

oder der Investition kompensiert werden. Ein Bei-

spiel daf�r ist die Rolle eines Vertriebsh�ndlers, der

einen wesentlichen finanziellen Beitrag zur Markt-

erschließung (z.B. durch die Finanzierung einer

großen Marketing-Kampagne) leistet und daher in

h�herem Umfang am Verkaufserl�s beteiligt wer-

den muss als ein bloßer Lagerhalter, der lediglich

die Auslieferung der Waren an die Endabnehmer

verwaltet73. �hnliche Argumente k�nnen f�r die

�berschussbeteiligung einer F & E-Einheit oder ei-

ner Produktionsgesellschaft formuliert werden.

Jede �bernahme zus�tzlicher Risiken rechtfertigt

zugleich den Anspruch auf zus�tzliche Teilhabe am

Gewinnpotential74. Dies ist ein klarer Anwendungs-

fall des Fremdvergleichsgrundsatzes.

– Ein Sonderfall, in dem die Korrelation zwischen

Nutzen und Kosten gepr�ft werden muss, ist gege-

ben, wenn mehrere Parteien im Rahmen einer Kos-

tenumlage die jeweiligen Aufwendungen f�r einen

gemeinsamen wirtschaftlichen Erfolg festlegen

(cost contribution arrangement). Hier verlangt der

Fremdvergleichsgrundsatz eine gerechte Vertei-

lung der erwarteten wirtschaftlichen Vorteile auf

der Basis der relativen Beitr�ge, zu denen auch die

�bernahme von Risiken geh�rt75.

– Eine weitere M�glichkeit der Kompensation f�r die

�bernahme von Risiken liegt in der Zahlung eines

festen Entgelts, dessen H�he dem Erwartungswert

der zus�tzlichen Risiken entspricht76. Das bekann-

teste Beispiel ist die Zahlung einer Versicherungs-

pr�mie von einem Mitglied der Unternehmensgrup-

pe an eine konzernangeh�rige Versicherungsge-

sellschaft. Diese ist nach dem Fremdvergleichs-

grundsatz an vertraglichen Vereinbarungen zwi-

schen unabh�ngigen Parteien und ihren externen

Versicherern zu messen.

Es kann nicht genug betont werden, dass die Bewer-

tung der Gewinn- und Verlustchancen im Hinblick auf

den Erwartungswert der Gesamtinvestition von gr�ß-

ter Bedeutung ist, wenn die Verrechnungspreiskon-

trolle f�r Risikoallokationen im Konzern �berzeu-

gend durchgef�hrt werden soll. Obwohl nat�rlich die

Berechnung bestimmter Wahrscheinlichkeiten f�r be-

stimmte Ergebnisse außerordentlich schwierig ist77,

sollte man sich der Tatsache bewusst sein, dass eine

vertragliche „Risikoverschiebung“ genau an dieser

Stelle typischerweise in eine vertragliche „Gewinn-

verlagerung“ m�nden kann. Dies mag daran liegen,

dass die Gewinnchancen ohne synchrone Verlage-

rung der Verlustrisiken transferiert werden, aber auch

darin begr�ndet sein, dass materielle oder immateriel-

le Verm�genswerte auf andere Gruppenmitglieder

ohne angemessene Gegenleistung �bertragen wer-

den, um �konomische Renten als „riskante“ Einkom-

men zu verschleiern. Dazu geh�ren schließlich auch

solche F�lle, in denen eine Risikolage erst dann ei-

nem Gruppenmitglied zugeordnet wird, nachdem der

Eintritt des Gewinns oder Verlusts bekannt oder je-

denfalls erkennbar geworden ist78. Es l�sst sich sagen,

dass ein großer Teil der anst�ßigen Gewinnverlage-

rungen durch Risikoverlagerungen durch eine klare

Analyse dieser Elemente bew�ltigt werden kann.

cc) F�higkeit zur Risikoabsorption

Ein weiterer Gesichtspunkt, den die Verrechnungs-

preisgrunds�tze im Hinblick auf die Zuordnung von

Risiken adressieren, liegt in der Aussage, dass alle

vertraglichen Risikoverteilungen die F�higkeit einer

Partei w�rdigen m�ssen, das in Rede stehende Risiko

im Eintrittsfall finanziell aufzufangen79. Niemand w�r-

de sich auf einen Versicherungsvertrag mit einer an-

deren Partei einlassen und an diese Versicherungs-

pr�mien entrichten, wenn der Versicherer nicht �ber

finanzielle Mittel verf�gte, die ausreichen, den Scha-

den im Versicherungsfall tats�chlich zu decken. Nie-

mand w�rde ein W�hrungsrisiko mit einer Partei ein-

gehen, die voraussichtlich insolvent wird, wenn das

W�hrungsrisiko sich sp�ter realisiert.

Diese Erkenntnis ist nicht nur von Bedeutung f�r die

Zuweisung von Gewinnen zwischen den Gruppenmit-

gliedern, sondern auch in Bezug auf steuerliche Zu-

ordnung von steuerpflichtigen Gewinnen und Verlus-

ten zwischen den Staaten. Der Grund ist folgender:

Wenn die Gegenpartei innerhalb des Konzerns nicht

in der Lage ist, das ihr zugeordnete Risiko zu tragen,

wird dieses Risiko unweigerlich wieder auf den Versi-

cherten fallen, wodurch dieser einen steuerrelevan-

ten Verlust verzeichnet. Dann kommt es zu einer

asymmetrischen Aufteilung des Gewinnpotentials zu

der finanziell nicht leistungsf�higen Gegenpartei (z.B.

durch den Bezug von Versicherungspr�mien in einem

Niedrigsteuerland), w�hrend das Verlustpotential bei

der versicherten Person im Hochsteuerland verbleibt.

Dieser Effekt einer asymmetrischen Risikoallokation

ist genau das, was in der internationalen Steuerpolitik

nicht akzeptiert werden darf.

dd) Kontrolle und Management von Risiken

Die Tendenz der OECD geht eindeutig dahin, dass

eine ausgeglichene Kompensation von Risiken nicht

73 OECD Intangibles (FN 18), Tz. 237 ff.; OECD, Guidance

(FN 22), Amendments to Chapter VI of the Transfer Pri-

cing Guidelines, Rz. 6.72 ff., 6.75.

74 OECD TP Guidelines (FN 14), Tz. 1.47 u. Tz. 1.62.

75 OECD TP Guidelines (FN 14), Tz. 8.8 ff.

76 OECD, Risk, Recharacterisation, and Special Measures

(FN 2), Part I Rz. 67.

77 S. das Rechenbeispiel bei: A. Glaize et al., 12 Transfer Pri-

cing International Journal, Heft 6 (2011).

78 Bullen (FN 8), 379 ff.

79 Bullen (FN 8), 383 ff.; Wittendorff (FN 69), 407 ff.
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ausreichen soll, um einer vertraglichen Risikoverlage-

rung zwischen Konzerngesellschaften die Anerken-

nung zu gew�hren80. Vielmehr kann es darum gehen,

der gesamten Transaktion die steuerliche Relevanz zu

versagen81. Ein anderes Konzept, dem die Verrech-

nungsregeln der OECD zunehmend mehr Gewicht le-

gen, ist mit dem Begriff der „Kontrolle“ oder des „Ma-

nagements“ von Risiken verbunden82. Es wird in den

OECD-Grunds�tzen angenommen, dass keine Partei

bereit ist, ein Risiko zu �bernehmen, wenn sie nicht in

der Lage ist, mit Hilfe selbst ausge�bter „Kontrolle“

das Risiko zu begrenzen. Von diesem Ausgangspunkt

gelangen sowohl der Discussion Draft zu den immate-

riellen Wirtschaftsg�tern83 als auch der neue Discus-
sion Draft zu den Risiken84 zu dem Schluss, dass riskan-

tes Einkommen einer Konzerngesellschaft nicht ein-

fach auf der Grundlage der Inhaberschaft an bestimm-

ten Rechten oder der Bereitstellung von Finanzmit-

teln f�r den Erwerb oder die Herstellung von Ertrag

bringenden Wirtschaftsg�tern zugeordnet werden

sollte. Voraussetzung f�r die Zuordnung von Eink�nf-

ten sei vielmehr, dass eine betr�chtliche Anzahl von

Personen auf der Seite der jeweiligen Konzerngesell-

schaft eine tats�chliche „Kontrolle“ �ber die jeweili-

gen Wirtschaftsg�ter, d.h. ihrer Erstellung und ihre

marktm�ßige Verwaltung leistet.

Ein wichtiges Beispiel sind Forschungs- und Entwick-

lungsaktivit�ten, deren Eink�nfte einer IP-Holding in

einem Niedrigsteuerland zugerechnet werden sollen,

welche die Forschungs- und Entwicklungsaktivit�ten

finanziert und die entstehenden Immaterialg�terrech-

te erwirbt. Trotz der �bernahme der wirtschaftlichen

Risiken aus diesem Forschungs- und Entwicklungs-

prozess durch die IP-Holding und trotz eines ange-

messenen Entgelts f�r die Leistungen der anderen

Konzerngesellschaften sollen der IP-Holding die re-

sultierenden Eink�nfte nur dann voll zugerechnet

werden, wenn sie �ber eine ausreichend große Grup-

pe von Mitarbeitern verf�gt, welche das „Manage-

ment“ der Risiken vornimmt. Die Frage ist somit, ob

„Kontrolle“ eine taugliche Kategorie bei der steuerli-

chen �berpr�fung von vertraglichen Risikoallokatio-

nen nach dem Fremdvergleichsgrundsatz darstellt.

Diese Frage stellt sich nach den ganz neuen Publika-

tionen der OECD vor allem auch deshalb, weil die

OECD es f�r m�glich h�lt, dass der Rechtsinhaber

und Finanzier die Kontrollfunktion wiederum ande-

ren Konzerngesellschaften oder außenstehenden

Dritten �berlassen kann, die ihrerseits nat�rlich f�r

diese Funktion angemessen honoriert werden m�s-

sen85.

Dazu ist zun�chst festzuhalten, dass es einige Risiko-

kategorien gibt, die ohnehin nicht durch eine der be-

teiligten Parteien beeinflusst werden k�nnen (Fremd-

w�hrungsrisiko, politisches Risiko, Inflationsrisiko,

etc.), w�hrend f�r andere Risiken eine Partei besser

als die andere positioniert ist, um das Risiko zu ver-

walten, z.B. Schutzmaßnahmen zu ergreifen oder vor-

handene Sch�den zu minimieren. In der Terminologie

von law and economics l�sst sich dies dahin formulie-

ren, dass die Partei, die „n�her“ an der Gefahr steht,

als least cost avoider die Gefahr auch tragen sollte. Der

Fremdvergleichsgrundsatz soll dann folgern: Die Par-

tei, die nicht in der Lage ist, das Risiko zu kontrollie-

ren, w�rde einen finanziellen Ausgleich f�r die �ber-

nahme des Risikos verlangen, der h�her ist als die

Kosten, die der jeweils anderen Partei – dem least cost
avoider – entstehen w�rden. Vor diesem Hintergrund

k�nnte man zu dem Schluss kommen, dass der least
cost avoider sich bei rationaler Abw�gung nicht auf

ein solches Abkommen einlassen w�rde86.

Trotzdem ist dieses Argument nicht stichhaltig87. Zu-

n�chst ist es falsch anzunehmen, dass das Ausmaß

der „Kontrolle“ eine wichtige Rolle spielt, wenn es um

die Anwendung der Verrechnungspreisregeln in einer

multinationalen Gruppe geht. Die Theorie des least
cost avoider ist im Rahmen des Deliktsrechts und nicht

im Bereich des Vertragsrechts entwickelt worden88. Im

Deliktsrecht erscheint es sinnvoll, Anreize zur Sen-

kung von Risiken und zur Verringerung von Sch�den

dadurch zu setzen, dass etwaige Haftungsverbindlich-

keiten der Person zugeschrieben werden, die am bes-

ten in der Lage ist, um das Risiko zu bew�ltigen. Aber

dieser Satz gilt nicht unbedingt auch im Vertragsrecht.

Vielmehr ist ein großer Teil der vertraglichen Instru-

mente zwischen unabh�ngigen Parteien darauf ange-

legt, aus Effizienzgr�nden ein bestimmtes Risiko von

der Person weg zu verlagern, die der Gefahr am

n�chsten steht. Ein wichtiger Fall ist die Versicherung:

Es ist ganz offensichtlich, dass die versicherte Person

in den meisten F�llen der Gefahr sehr viel n�her steht

und die Risiken in vielen F�llen deutlich besser

steuern kann als der Versicherer (z.B. in der Kfz-Versi-

cherung oder in der Krankenversicherung). Dennoch

hat der wirtschaftliche Nutzen der Diversifikation zur

Gr�ndung von Versicherungsunternehmen auf der

ganzen Welt gef�hrt, die kaum in der Lage sind, die

ihnen anvertrauten Risiken zu steuern89. Ein anderer

80 OECD, Risk, Recharacterisation, and Special Measures

(FN 2), Part I Rz. 71 S. 1 f.: „In risk transfers between associa-
ted enterprises the risk-return trade-off should not be used on
its own to justify the appropriateness of any risk transfer. In
particular, a risk transfer not supported by functions should
be critically reviewed.“

81 OECD, Risk, Recharacterisation, and Special Measures

(FN 2), Part I Rz. 83 ff. („Non-Recognition“).
82 OECD TP Guidelines (FN 14), Tz. 1.49, 9.20 f. u. 9.22 ff.;

Bullen (FN 8), 391; M. Sullivan, Tax Notes v. 26.8.2013, 858.

83 OECD, Intangibles (FN 18), Tz. 73; C. Silberztein et al., 41

Intertax (2013), 71; zur�ckhaltend Wittendorff, Tax Notes

International v. 30.9.2013, 1330.

84 OECD, Risk, Recharacterisation, and Special Measures

(FN 2), Part I Rz. 38, Rz. 54 ff.

85 OECD, Guidance (FN 22), Amendments to Chapter VI of

the Transfer Pricing Guidelines, Rz. 6.50 ff.; OECD, Risk,

Recharacterisation, and Special Measures (FN 2), Part I

Rz. 63.

86 Bullen (FN 8), 394 ff.; OECD, Risk, Recharacterisation, and

Special Measures (FN 2), Part I Rz. 61, 72: „This means that
risk transfer is likely to happen only if the transferee is well
placed or better placed to manage risk than the transferor.“

87 Kritisch auch G. Henshall/G. Smith, 14 Transfer Pricing In-

ternational Journal, Heft 9 (2013), 7; Wittendorff (FN 69),

170.

88 S. Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law

(2004), 374.

89 Shavell (FN 88), 257 ff.; R. Cooter/T. Ulen, Law & Econo-

mics
5
(2008), 374.
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Fall ist der Aufstieg des Rechtsinstituts der Kapitalge-

sellschaft: Der Aktion�r stellt das Kapital, erntet die

Fr�chte und tr�gt die Risiken des Kapitaleinsatzes.

Die Verf�gungsmacht �ber dieses Kapital wird jedoch

zu einem großen Teil auf die Gesch�ftsleiter in Vor-

stand und Gesch�ftsf�hrung verlagert. Dies liegt an

den �konomischen Vorteilen der Arbeitsteilung, wel-

che die Existenz von principal-agent-Verh�ltnissen

trotz des einhergehenden Kontrollverlusts grunds�tz-

lich legitimiert90.

Der Begriff der „Kontrolle“ verdient daher nicht den

zentralen Platz in dieser Analyse, der ihm zunehmend

beigemessen wird. Es sollte zur�ckgef�hrt werden auf

ein Mindestmaß von Sicherungsmechanismen, die re-

gelm�ßig zwischen unabh�ngigen Parteien vereinbart

werden, wenn „Risiko“ und „Management“ auseinan-

derfallen. Diese Garantien beziehen sich im Wesentli-

chen auf Probleme des moral hazard und anderer op-

portunistischer Verhaltensweisen91. Ein Versiche-

rungsunternehmen ist nicht bereit, Sch�den zu erset-

zen, die vors�tzlich durch die versicherte Person ver-

ursacht werden. Ein Aktion�r wird keine Privatent-

nahmen von Verm�genswerten oder die eigenn�tzige

Verwendung von Unternehmenschancen durch die

Gesch�ftsf�hrung akzeptieren. Dar�ber hinaus ge-

h�rt zu jeder Art der Gesch�ftsbesorgung eine be-

grenzte Verpflichtung des Auftragnehmers, den Prin-

zipal �ber den Gesch�ftsverlauf zu informieren. Die-

ser muss seinerseits in der Lage sein, die Agenturbe-

ziehung zu gegebener Zeit zu beenden. Aber dieser

Mindestschutz vertraglicher Beziehungen im Rahmen

von agency-Verh�ltnissen sollte nicht mit einem weit-

reichenden und unklaren Begriff der „Kontrolle“ oder

des „Risikomanagements“ im Sinne einer �berlege-

nen Steuerungsf�higkeit auf der Seite des Prinzipals

vermischt werden92. Weder der Aktion�r gegen�ber

dem Manager noch der Versicherer gegen�ber dem

Versicherten �ben einen wesentlichen Einfluss auf die

Art und Weise aus, wie diese Personen ihre Angele-

genheiten verwalten.

Im Zusammenhang mit der steuerlichen Pr�fung von

Vereinbarungen zwischen verbundenen Unterneh-

men darf nicht �bersehen werden, dass die Arbeit der

OECD darauf gerichtet ist, zunehmend eine besonde-

re wirtschaftliche Substanz f�r die �bernahme von Ri-

siken zu verlangen93. Dies bezieht sich vor allem auf

Vereinbarungen, in denen hochklassige Forschungs-

einrichtungen, Produktionsst�tten oder Vertriebsein-

heiten vereinbaren, ihre Aufgaben auf Rechnung ei-

nes verbundenen Unternehmen durchzuf�hren, das

in einem Niedrigsteuergebiet ans�ssig ist, die Aktivi-

t�t aus eigenen Mitteln finanziert und das Risiko des

Fehlschlags tr�gt, aber kaum eine sinnvolle �berwa-

chungsfunktion hinsichtlich der Wertsch�pfungskette

der jeweiligen Vertragspartner aus�bt. Insbesondere

scheint die OECD davon auszugehen, dass jede Ein-

heit, die Risiken im Konzern �bernimmt, daf�r gut

ausgestattet sein muss, um die Qualit�t der Arbeit der

„Agenten“ (z.B. durch zahlreiches und gut ausgebilde-

tes Personal am Sitz des Auftraggebers) zu �berwa-

chen und strategische Entscheidungen von Zeit zu

Zeit selbst zu treffen94. Dies �berzeugt nicht. Auch un-

abh�ngige Parteien beauftragen vielfach Dienstleister,

weil sie ihnen vertrauen und sich auf einen begrenz-

ten vertraglichen und gesetzlichen Rahmen bei Leis-

tungsst�rungen verlassen k�nnen. Niemand w�rde

einen Arzt, einen Rechtsanwalt oder Architekt nur

dann beauftragen, wenn er selbst �ber �berlegenes

Wissen verf�gt, das ihm die „Kontrolle“ der Dienstleis-

ter erm�glicht. Vor diesem Hintergrund erscheint der

Begriff der „Kontrolle“ gef�hrlich und irref�hrend, so-

weit er �ber die grundlegenden vertraglichen Ein-

schr�nkungen f�r opportunistisches Verhalten (moral
hazard) der Agenten hinausreicht. Der Fremdver-

gleichsgrundsatz verlangt nicht eine vollst�ndige

oder wesentliche Kontrolle �ber die Aktivit�ten der

jeweiligen Auftragnehmer.

ee) Significant People und Risikoallokation

Der Begriff der „Kontrolle“ durch reale Personen wird

als relevantes Kriterium f�r die Zuordnung von Chan-

cen und Risiken bei multinationales Unternehmen in

den j�ngsten OECD-Arbeiten offensichtlich ange-

lehnt an das Konzept der significant people functions in

dem bereits 2008 publizierten OECD-Bericht �ber die

Zuordnung von Gewinnen an Betriebsst�tten nach

Art. 5 und Art. 7 des OECD-Musterabkommens95. In

diesem Bericht wird im Kontext der Aufteilung von

Eink�nften aus risikoreichen Aktivit�ten zwischen

dem Stammhaus und der Betriebsst�tte eines einheit-

lichen Unternehmens die Hypothese entwickelt, dass

ein Risiko und die daraus erwachsenden Verm�gens-

mehrungen und Verm�gensminderungen dem Terri-

torium zugeordnet werden sollen, auf dem sie einge-

gangen (assumed) werden, d.h. wo nat�rliche Perso-

nen Entscheidungen dar�ber treffen, ob ein Risiko

eingegangen wird oder nicht.

„(...) the authorized OECD approach attributes to the PE tho-

se risks for which the significant functions relevant to the as-

sumption and/or management (subsequent to the transfer) of

risk are performed by people in the PE (...)“96. „The significant
people functions relevant to the assumption of risks are those

90 R. Kraakman et al., The Anatomy of Corporate Law
2

(2009), 35.

91 S. nunmehr OECD, Discussion Draft, Risk, Recharacterisa-

tion, and Special Measures (FN 2), Part I Rz. 49 (Additional
Points) u. Rz. 62.

92 Es bleibt auch unklar, in welchem Umfang „Kontrolle“ u.

„Management“ sich auf die strategischen Grundentschei-

dungen oder das t�gliche Management der Investition

oder Aktivit�t beziehen (Rosalem, 17 International Trans-

fer Pricing Journal, Heft 1 (2010); S. Picciotto, 73 Tax Notes

International v. 6.1.2014, 16; Fris et al. (FN 2), 399 f.).

93 A. Mußelli/A. Mußelli, 16 International Transfer Pricing

Journal (2009), Heft 4; R. Okten, 20 International Transfer

Pricing Journal (2013), Heft 1.

94 OECD TP Guidelines (FN 14), para 9.23 et seq.: „In the con-
text of paragraph 1.49, „control“ should be understood as the
capacity to make decisions to take on the risk (decision to put
the capital at risk) and decisions on whether and how to ma-
nage the risk, internally or using an external provider. This
would require the company to have people – employees or
directors – who have the authority to, and effectively do, per-
form these control functions.“.

95 OECD, Attribution of Profits to Permanent Establishments

(2008).

96 OECD, Attribution of Profits (FN 95), Tz. 18 S. 3.
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which require active decision-making with regard to the accep-
tance and/or management (subsequent to the transfer) or those
risks. The extent of the decision-making will depend on the na-
ture of the risk involved“97.

Der Ansatz der OECD im Betriebsst�ttenbericht legt

sehr viel Wert auf die physische Anwesenheit von

Personen auf einem Staatsgebiet und deren Rolle in-

nerhalb des organisatorischen Rahmens eines Unter-

nehmens. Insbesondere bringt die Frage nach der An-

s�ssigkeit der „Entscheider“ einen semi-territorialen

Aspekt in den Vordergrund, der nicht sinnvoll mit der

hergebrachten Pr�fung vertraglicher Beziehungen in-

nerhalb multinationaler Unternehmen (und der An-

wendung des Fremdvergleichsgrundsatzes) in Ein-

klang gebracht werden kann. Vielmehr gibt es gute

Gr�nde, der territorialen Pr�senz von Personen nicht

zu viel Gewicht beizumessen, wenn es um die markt-

m�ßige Begr�ndung von Verrechnungspreisregeln

zur Risikoallokation innerhalb eines multinationalen

Konzerns geht:

– Daf�r lohnt sich zun�chst der Hinweis, dass die Re-

levanz der key entrepreneurial risk people aus der

Vorbereitungsphase f�r den Bericht 2008 stammt,

in der vor allem die territoriale Gewinnverteilung

f�r Banken und andere Finanzinstitute diskutiert

wurde. In diesen Branchen ist die Wertsch�pfung

sehr stark auf das know how und die daraus resul-

tierenden Marktaktivit�ten von B�rsenh�ndlern

und anderen F�hrungskr�ften bezogen98. Ihre t�gli-

chen trading-Entscheidungen beeinflussen maßgeb-

lich den finanziellen Erfolg des Unternehmens.

Eine solche Bedeutung von Entscheidungen und

Entscheidungstr�gern l�sst sich in anderen Sekto-

ren der Wirtschaft wie Produktion, Forschung und

Entwicklung oder Dienstleistungen nicht nachwei-

sen. Selbst im Zusammenhang mit Betriebsst�tten

ist dieser personale Ansatz kein Passepartout f�r

eine zutreffende Risikoallokation im Allgemei-

nen99.

– Dar�ber hinaus hatte der Bericht aus dem Jahre

2008 mit der Schwierigkeit zu k�mpfen, dass die

Aufteilung des Gesamtgewinns zwischen dem

Stammhaus und der Betriebsst�tte nicht auf eine

rechtliche Trennung der beteiligten Unternehmens-

einheiten als juristischen Personen des Privat-

rechts und damit auch auf die Existenz konzernin-

terner vertraglicher Vereinbarungen bauen konn-

te, welche die Grundlage f�r die Besteuerung von

multinationalen Unternehmen bilden und die am

Maßstab des Fremdvergleichs �berpr�ft werden

k�nnen. Der Bericht stellte damals fest, dass die Er-

gebniszuordnung f�r unselbst�ndige Betriebsst�t-

ten einer anderen Theorie folgen m�sse als die Er-

gebniszuordnung f�r juristisch getrennte Gesell-

schaften:

„The factual, legal position in a PE context, on the other

hand, is that there is no single part of an enterprise which

legally „owns“ the assets, assumes the risks, possesses the

capital or contracts with separate enterprises. (...) It is the-

refore necessary (...) to develop a mechanism for attribu-

ting risks, economic ownership of assets and capital to

the hypothetically distinct and separate PE (...)“100.

Vor diesem Hintergrund erscheint es nicht �berzeu-

gend, die zur Gewinnabgrenzung f�r Betriebsst�tten

entwickelten Vorstellungen �ber people functions auf

die Anpassung von vertraglichen Vereinbarungen zu

�bertragen, die zwischen unterschiedlichen juristi-

schen Personen zustande kommen. Es scheint aller-

dings, dass die ganz neuen Publikationen der OECD

wieder st�rker die Frage formulieren, welche juristi-

sche Einheit welche Risiken eingegangen ist101.

– Das wichtigste Argument gegen eine Gewinnauf-

teilung auf der Grundlage der physischen Pr�senz

von Menschen, die „signifikante Funktionen“ aus-

�ben, liegt aber letztlich in der Tatsache, dass diese

Menschen, auf deren Entscheidung die �bernahme

von Risiken beruht, eben diese Risiken nicht selbst

tragen. Daher ist jede Gewinnaufteilung auf der

Grundlage der territorialen Pr�senz von Angestell-

ten des Unternehmens ein willk�rlicher Maßstab.

Die ultimativen Risikotr�ger in einem Unterneh-

men sind immer die Anteilseigner der Gesellschaft.

Sie k�nnen ihren Wohnsitz �berall in der Welt (und

typischerweise nicht alle im selben Land) haben.

Vor dem Hintergrund, dass die Aktion�re in den

Genuss der beschr�nkten Haftung kommen, er-

scheint es allerdings sinnvoll, die territoriale Zu-

ordnung von Risiken auf der Ebene der Gesell-

schaft selbst anzuordnen und dabei auf das Gesell-

schaftsverm�gen zu schauen, das von den Gl�ubi-

gern verwertet werden kann, wenn das finanzielle

Risiko sich verwirklicht oder ein Wirtschaftsgut

entwertet wird. In einer einzelnen Kapitalgesell-

schaft sind alle Verm�genswerte dieses Unterneh-

mens ihr zuzurechnen und daher auch alle Risiken

dieser Einheit zugeordnet. Innerhalb eines multina-

tionalen Konzerns wird das Gesamtverm�gen der

Gruppe �ber die Trennung von juristischen Perso-

nen aufgespalten; dies f�hrt im Wesentlichen zu ei-

ner Risikozuteilung an diejenigen juristischen Per-

sonen, die bestimmte Risiken aufgrund vertragli-

cher Vereinbarungen innerhalb des multinationa-

len Konzerns und gegen�ber Dritten �bernommen

haben und deren Verm�genswerte f�r diese Risi-

ken haften102. Dies ist besonders dann wichtig,

wenn an den einzelnen Konzerngesellschaften un-

terschiedliche Beteiligungsverh�ltnisse bestehen

(z.B. durch Minderheitsaktion�re) und/oder wenn

die Konzerngesellschaften unterschiedlichen Gl�u-

bigern verpflichtet sind. Vor diesem Hintergrund

spielen privatrechtliche Kategorien wie „Rechtsin-

haberschaft“, „Finanzierung“ und „Vertrag“ zu

Recht eine wesentliche Rolle bei der Anwendung

des Fremdvergleichsgrundsatzes, da eben diese pri-

vatrechtlichen Vereinbarungen zugleich den wirt-

97 OECD, Attribution of Profits (FN 95), Tz. 25.

98 OECD, Attribution of Profits (FN 95), Part II. Special Consi-

derations for Applying the Authorized OECD Approach to

Permanent Establishments (PEs) of Banks.

99 Sch�n in: L�dicke, Besteuerung von Unternehmen im

Wandel, Forum der Internationalen Besteuerung, Bd. 32

(2007), 71.

100 OECD (FN 95), 17 u. 97 ff.

101 OECD, Guidance (FN 22), Rz. 6.62 ff.

102 Kraakman (FN 90), 9 ff.
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schaftlichen Grundstein der Ertrags- und Risikover-

teilung im weiteren Sinne bilden103.

Man kann sich die den neuen Arbeiten der OECD zu-

grunde liegenden Spannung zwischen den bisherigen

Zentralbegriffen „Rechtsinhaberschaft“, „Finanzie-

rung“ und „Vertrag“ auf der einen Seite und „reale

wirtschaftliche Aktivit�ten“ auf der anderen Seite vor

allem dann klar machen, wenn man sich die Frage

stellt, in welchem Maße Einkommen, das privatrecht-

lich eindeutig einer bestimmten Person (mit Sitz in ei-

nem Niedrigsteuerland) zugeordnet werden kann,

dem Steuerzugriff durch den Sitzstaat unterliegt, so-

bald alle Wertsch�pfungsbeitr�ge anderer Konzernge-

sellschaften zu markt�blichen Konditionen verg�tet

worden sind. Bei korrekter Anwendung des Fremd-

vergleichsgrundsatzes und der Regeln �ber interna-

tionale Verteilung von Besteuerungsrechten kommt

man zu dem Schluss, dass die privatrechtliche Finan-

zierung und Verf�gungsmacht �ber die Ertrag brin-

genden Wirtschaftsg�ter die wichtigste Rolle bei der

Zuordnung dieser Eink�nfte spielt. Begriffe wie „Ent-

scheidungstr�gerschaft“, „Kontrolle“ oder „wirt-

schaftliche Aktivit�t“ sind f�r die Zuordnung des Resi-

dualgewinns demgegen�ber zweitrangig. Es muss da-

her bedenklich stimmen, wenn die OECD es f�r m�g-

lich h�lt, dass diese Kompensationleistungen an ver-

bundene Unternehmen letztlich den kompletten Be-

trag der Eink�nfte dem Zugriff des Rechteinhabers

entziehen k�nnen104.

c) Risikopr�mien innerhalb multinationaler Unter-
nehmen?

Die bisherige Analyse hat zu dem Zwischenergebnis

gef�hrt, dass es im Ausgangspunkt keinen Grund

gibt, die Relevanz der vertraglichen Risikoverteilung

zwischen Konzernunternehmen unter dem Gesichts-

punkt des Fremdvergleichs grunds�tzlich anzuzwei-

feln. Allerdings besteht erheblicher Anlass, einen ge-

naueren Blick auf die Bedeutung der „Risikopr�mie“

im Rahmen konzerninterner Leistungsverh�ltnisse zu

werfen.

Daf�r muss man sich noch einmal der �konomischen

Grundlagen der Risikopr�mie vergewissern: Anleger

verlangen eine „Risikopr�mie“ f�r eine riskante Inves-

tition, wenn und weil sie risikoavers sind, d.h. sie in-

vestieren nur dann, wenn sie im Erfolgsfall einen Ge-

winn erwarten k�nnen, der h�her ist als der Verlust,

den sie im Falle des Scheiterns realisieren m�ssen.

Diese Risikopr�mie kann der Staat besteuern; daraus

ergibt sich in einer grenz�berschreitenden Situation

die Konsequenz, dass die beteiligten Staaten ein ge-

steigertes Interesse an der Besteuerung „riskanter Er-

tr�ge“ besitzen. Ein Blick in das Praxisschrifttum zeigt,

dass mit der Vereinbarung von Risikopr�mien im Kon-

zern ganz erhebliche Gewinnverschiebungen verbun-

den werden k�nnen105.

Wenn aber die vertragliche Risikoverteilung inner-

halb eines inl�ndischen oder multinationalen Kon-

zerns auf ihre Angemessenheit gepr�ft werden muss,

kann man sich fragen, ob es �berhaupt sinnvoll ist,

die Gew�hrung von Risikopr�mien zwischen einzel-

nen Gruppenmitgliedern steuerlich anzuerkennen.

Daf�r bietet es sich an, zwischen der bloßen Verschie-

bung von Risiken zwischen den Gruppenmitgliedern

und der �bernahme von Risiken gegen�ber Dritten

durch einzelne Konzerngesellschaften zu unterschei-

den.

Bei �konomischer Betrachtung sind die Existenz und

die H�he der Risikopr�mie in der Nutzenfunktion des

jeweiligen Anlegers begr�ndet. In der Situation einer

Gruppe, in der eine Muttergesellschaft und eine Viel-

zahl von Tochtergesellschaften (im Alleinbesitz der

Muttergesellschaft) vertragliche Vereinbarungen mit-

einander eingehen, werden sowohl die Risiken der

Muttergesellschaft als auch die Risiken der Tochter-

gesellschaften letztlich von den Anteilseignern des

Mutterunternehmens getragen. Insofern gibt es keine

Rechtfertigung f�r die Erhebung einer Risikopr�mie

zwischen den jeweiligen Konzerngesellschaften. Dies

f�hrt zu dem Schluss, dass eine vertragliche Risikoal-

lokation innerhalb einer Gruppe zwar vereinbart wer-

den kann (das liegt an der separierten Rechtsf�higkeit

und Steuerpflicht der Konzerngesellschaften), diese

allerdings in einer vollst�ndig symmetrischen Vertei-

lung der Aufw�rts- und Abw�rtsrisiken bestehen

muss und keine Risikopr�mien m�glich sind. Andern-

falls k�nnte aus internen Mehrgewinnen mit Hilfe

von riskanten Gesch�ften eine Gewinnverlagerung

resultieren, der keine �konomische Grundlage in Ge-

stalt unterschiedliche Risikoprofile der beteiligten

Steuerpflichtigen unterstellt werden kann. Eine auf Ri-

sikopr�mien gegr�ndete „Risikoverlagerung“ in Rich-

tung auf eine „Gewinnverlagerung“ sollte aus der

Sicht der internationalen Besteuerungsregeln daher

nicht akzeptiert werden. Anders kann die Lage nur

dann sein, wenn es bei einzelnen Konzerngesellschaf-

ten spezifische Minderheitsaktion�re oder bestimmte

Gl�ubigergruppen gibt, die ihre Risiken nicht mit den

Risiken der Aktion�re des Gesamtunternehmens tei-

len (wollen).

Ein Beispiel f�r diese Betrachtung sind die konzern-

eigenen Versicherungsgesellschaften: Eine unterneh-

menseigene Versicherungsgesellschaft (in einem

Niedrigsteuerland) sollte nicht in der Lage sein, ihrer

Geb�hr f�r die �bernahme eines konzerneigenen Ri-

sikos eine besondere Risikopr�mie gegen�ber einer

Schwestergesellschaft (in einem Hochsteuerland) auf-

zuschlagen. Die H�he der Versicherungsgeb�hr sollte

103 Anders OECD, Guidance (FN 22), Rz. 6.35 ff. (ownership)

u. Rz. 6.59 ff. (funding).

104 OECD, Guidance (FN 22), Rz. 6.68; OECD, Risk, Recha-

racterisation, and Special Measures (FN 2), Part I Rz. 63

a.E.: „If the asset owner does not have the capability to con-
trol risks associated with the exploitation of the asset, the le-
gal owner is in substance providing only financing equa-
ting to the cost of the asset, and should be remunerated on
that basis“; s. auch Rz. 65 S. 3: „If the investor has no capa-

bility to mitigate the investment risk itself or to assess, moni-
tor, and direct risk mitigation functions, and therefore is reli-
ant on another party to perform risk management, then an
assumption that an entity investing cash in a project wi-
thout performing risk management is therefore entitled to all
of the residual returns after rewarding routine functions is
unlikely to be sustainable in a transfer pricing analysis.“

105 Glaize et al (FN 77).
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ausschließlich von der Gr�ße des versicherten Scha-

dens und der Wahrscheinlichkeit des Schadensein-

tritts sowie bestimmten Kosten der Administration be-

stimmt werden. Die �bernahme von Risiken kann

dann – probabilistisch betrachtet – nicht zu einer Ver-

lagerung des zu erwartenden Gewinns auf die captive
insurance company f�hren.

Zuzugeben ist, dass in Bezug auf die Risikopr�mie zwi-

schen Konzernunternehmen die traditionelle Anwen-

dung des Fremdvergleichsgrundsatzes in die falsche

Richtung f�hrt. W�hrend unabh�ngige Steuerpflichti-

ge (Einzelpersonen oder Unternehmen im Eigentum

unterschiedlicher Anteilseigner) separate Risikoprofi-

le zeigen, welche die Erhebung einer Risikopr�mie

rechtfertigen, kann dies nicht auf k�rperschaftliche

Einheiten �bertragen werden, die letztlich der glei-

chen Gruppe von Personen geh�ren. Die Anteilseig-

ner haben keinen �konomischen Grund, auf der Ver-

einbarung einer Risikopr�mie zu bestehen, wenn

Gruppenmitglieder miteinander interagieren. Daher

sollten Risikopr�mien gegen�ber konzerneigenen

Versicherungsunternehmen und vergleichbare Ge-

staltungen von den Steuerbeh�rden nicht anerkannt

werden. Dies wiederum reduziert den Spielraum f�r

multinationale Unternehmen, Abreden zur vertragli-

chen Risikoverteilung f�r Zwecke der Gewinnver-

schiebung zu verwenden.

Die Verteilung von unternehmenseigenen Risiken

durch Vertr�ge innerhalb eines multinationalen Un-

ternehmens kann auf diese Weise steuerlich bew�ltigt

werden. Komplizierter ist die Lage, wenn es um die

Aus�bung von riskanten Unternehmensfunktionen

gegen�ber Dritten geht106. Ein Beispiel daf�r ist das

Marktrisiko, d.h. das Risiko, dass Waren und Dienst-

leistungen, die innerhalb der Unternehmensgruppe

f�r Endkunden am Markt hergestellt und angeboten

werden, keine hinreichende Nachfrage finden. F�r die

Gesamtheit der T�tigkeiten zur Herstellung und zum

Vertrieb von Waren auf dem Markt wird die multina-

tionale Unternehmensgruppe (im Interesse ihrer Ak-

tion�re) eine Risikopr�mie einkalkulieren. Die Grup-

pe als solche w�rde nicht in Produktion und Vertrieb

investieren, wenn nicht das Gewinnpotential das Ver-

lustpotential (auch oberhalb der risikofreien Markt-

verzinsung) �bersteigen w�rde. Dies f�hrt zu der Fra-

ge, ob die resultierende Risikopr�mie f�r die Gesamt-

aktivit�t innerhalb des Konzerns vertraglich in spezifi-

scher Weise der Produktionsgesellschaft oder der

Vertriebsgesellschaft zugewiesen werden kann, ohne

den Fremdvergleichsgrundsatz zu verletzen.

Bei n�herer Betrachtung ergeben sich zwei Antwor-

ten:

– Die erste Antwort ist bejahender Natur. Wenn es

richtig ist, dass verschiedene Rechtstr�ger inner-

halb der multinationalen Gruppe unterschiedliche

Risikoprofile haben k�nnen (s. das oben gebildete

Beispiel einer Privatkundenbank, deren Tochterge-

sellschaft eine Investmentbank f�hrt), und wenn es

wahr ist, dass juristische Personen innerhalb einer

multinationalen Unternehmensgruppe miteinander

vertragliche Vereinbarungen �ber die Wahrneh-

mung bestimmter wirtschaftlicher Funktionen tref-

fen k�nnen, dann ist es auch m�glich, das „Markt-

risiko“ und die daraus resultierenden Renditen ent-

weder an die Produktionseinheit oder an die Ver-

triebseinheit anzulagern.

– Die zweite Antwort formuliert die Grenzen f�r die-

se Art der Risikoallokation. Wenn sowohl die Pro-

duktionseinheit und die Vertriebseinheit zur selben

„Wertsch�pfungskette“ geh�ren, dann h�ngt der

wirtschaftliche Erfolg jeder Einheit und der Nutzen

der vollzogenen Investitionen jeweils automatisch

vom wirtschaftlichen Erfolg der anderen Einheit ab.

Wenn man nun vereinbart, dass das „Marktrisiko“

auf die Vertriebseinheit entfallen soll, es aber dabei

bleibt, dass die Produktionseinheit nur einen Kun-

den hat – n�mlich eben diese Vertriebseinheit,

dann wird deutlich, dass die Produktionseinheit ein

Scheitern ihrer Produkte am Markt genauso tragen

wird wie die nachgeschaltete Vertriebseinheit107.

Das Risiko l�sst sich dann praktisch-wirtschaftlich

nicht einer der beiden Einheiten vollst�ndig zuord-

nen. Die Produktionseinheit wird daher im Rahmen

des Fremdvergleichs eine angemessene Kompen-

sation f�r das Risiko verlangen m�ssen, dass ihr

einziger Kunde (die Vertriebseinheit) wegen fehlen-

den Markterfolgs seine Nachfrage nach dieser Pro-

duktlinie reduzieren muss. Jede Kostenaufschlags-

Vereinbarung zwischen der Produktionseinheit

und der Vertriebseinheit muss im Rahmen des

Fremdvergleichs dieses nicht verhandelbare Risiko

reflektieren und daher beide Gesellschaften gleich-

m�ßig am Erfolg des gemeinsam hergestellten und

vermarkteten Produkts beteiligen. Es versteht sich,

dass die gleiche Logik gilt, wenn das Marktrisiko

prim�r von der Produktionseinheit getragen wer-

den und die Vertriebseinheit auf eine bloße Dienst-

leistungsfunktion reduziert werden soll.

d) Informationsasymmetrien und „Verdeckte
Immaterialg�ter“

Der dritte Faktor, der zu der Wahrnehmung beitr�gt,

dass die Verlagerung von Risiken in die Verlagerung

von Gewinnen m�nden kann, l�sst sich mit dem Stich-

wort der „verdeckten Immaterialg�ter“ beschreiben,

die entweder ohne Gegenleistung oder (der h�ufigere

Fall) gegen eine zu geringe Gegenleistung auf eine

andere Konzerngesellschaft �bertragen werden. Das

wichtigste Beispiel bildet die �bertragung von Zwi-

schenprodukten der Forschung und Entwicklung auf

Schwesterunternehmen in Steueroasen108. Derselbe

Effekt kann eintreten, wenn im Verlaufe eines For-

schungs- und Entwicklungsprozesses ein cost contribu-
tion arrangement geschlossen wird, das neuen Part-

106 C. Roberge, 20 International Transfer Pricing Journal,

Heft 4 (2013), unterscheidet zwischen transactional risk
(Wer tr�gt die Kosten der Investition) u. functional risk
(wen betrifft das Potential einer Unternehmensfunktion

im Hinblick auf Gewinne oder Verluste).

107 S. das Beispiel in: OECD, Risk, Recharacterisation, and

Special Measures (FN 2), Part I Rz. 46 f. u. die Beispiele in

Rz. 48 ff.

108 OECD, Intangibles (FN 18), Tz. 224 ff.; van den Hurk, 68

Bulletin for International Taxation (2014), 27 (29); Kofler
(FN 24), 649 ff.
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nern innerhalb des Konzerns den Erwerb von Rech-

ten an Immaterialg�tern durch buy-in-Zahlungen an

die bisher an der Herstellung beteiligten Einheiten er-

laubt109.

Dazu ist festzuhalten, dass eine solche �bertragung

von oder Beteiligung an Immaterialg�tern vollst�ndig

der Kontrolle am Maßstab des Fremdvergleichs unter-

liegt. Andererseits ist offensichtlich, dass gerade bei

dem Transfer „halbfertiger“ Immaterialg�ter ein sehr

großer Spielraum f�r die (Unter-)Bewertung dieser

G�ter besteht, da es an verl�sslichen Informationen

(auf der Seite der Steuerbeh�rden, aber in vielen F�l-

len auch auf der Seite der beteiligten privaten Ak-

teure) �ber den wahren Wert des Zwischenproduktes

fehlt110. Die traditionelle Verrechnungspreisanalyse ist

an dieser Stelle auf einen ex-ante-Ansatz, d.h. eine ab-

schließende Bewertung im Zeitpunkt der �bertra-

gung, festgelegt111. Stellt sich sp�ter heraus, dass das

Produkt am Markt erfolgreicher ist als erwartet, kann

dies den Wunsch der Steuerverwaltung nach einem

weitergehenden Zugriff ausl�sen. In der Realit�t wird

dabei sehr oft unklar bleiben, ob sich hinter den sp�te-

ren Mehrgewinnen eine �konomische Rente auf die

„verdeckt“ �bertragenen Immaterialg�ter verbirgt,

oder ob diese Mehrgewinne das Ergebnis zuf�lliger

Entwicklungen im zeitlichen Anschluss an den

Rechtstransfer sind, z.B. einer sehr erfolgreichen Mar-

ketingkampagne112. �hnliche Fragen stellen sich,

wenn im Rahmen eines business restructurings einer-

seits die Risikoallokation im Unternehmen neu geord-

net wird (z.B. das Marktrisiko von einer Vertriebsein-

heit auf das Stammhaus �bertragen), aber zugleich Im-

materialg�ter transferiert werden (z.B. eine bestehen-

de Vertriebsorganisation oder ein Kundenstamm)113.

Diese Beispiele f�hren zu der Grundsatzfrage, ob die

�bertragung von Immaterialg�tern in einer anderen

Art und Weise als durch eine ex-ante-Anwendung des

Fremdvergleichsgrundsatzes adjustiert werden sollte.

Die ex-ante-Pr�fung der Fremdvergleichspreise f�r

�bertragene Immaterialg�ter wird in aller Regel auf

der Grundlage unzureichender Informationen vollzo-

gen; die ex-post-Ergebnisse k�nnen enorm von dem

urspr�nglich erwarteten Wert abweichen. Dies hat ei-

nige Staaten veranlasst, zus�tzliche ex-post-Kontrol-

len einzuf�hren. Beispiele sind der commensurate-
with-income-Standard in den Vereinigten Staaten114

oder die Vermutungsregel zugunsten sp�terer Anpas-

sungen der vertraglich vereinbarten Gegenleistungen

in den deutschen Vorschriften zur Funktionsverlage-

rung115. Dazu geh�rt auch die Option eines profit splits
je nach H�he der fr�heren und sp�teren Beitr�ge zur

Wertentwicklung des Immaterialguts116. Diese Bestim-

mungen gr�nden sich im Rahmen des Fremdver-

gleichs auf die Hypothese, dass unabh�ngige Parteien

nicht schlicht einen Pauschalbetrag f�r die �bertrage-

nen immateriellen Werte akzeptiert, sondern nach-

tr�gliche Preisanpassungen f�r den Fall verlangt h�t-

ten, dass die Gegenleistung den Erfolg der sp�teren

Nutzung der �bertragenen Immaterialg�ter nicht an-

gemessen reflektiert (z.B. eine ungew�hnlich ertrag-

reiche Nutzung eines Patents oder einer Marke)117.

Diese ex-post-Pr�fungen werden weitgehend insofern

kritisiert, als sie vorgeben, sich auf eine gew�hnliche

Anwendung des Fremdvergleichsstandards st�tzen zu

k�nnen. Man k�nne demgegen�ber nicht behaupten,

dass die ex-post-Besteuerung von fiktiven Lizenzge-

b�hren oder Erwerbspreisen in Deutschland und in

den Vereinigten Staaten dem entspreche, was unab-

h�ngige Dritte typischerweise miteinander vereinba-

ren w�rden Vielmehr gebe es h�ufig Situationen, in

denen auch Dritte bereit sind, immaterielle Verm�-

gensgegenst�nde und �hnliche Rechtspositionen ge-

gen einen festen Kaufpreis zu �bertragen, so dass das

Risiko der sp�teren Erfolgsrealisierung mit allen

Chancen vollst�ndig auf den Erwerber der jeweiligen

Rechte �bergeht.

Bei n�herer Betrachtung wird deutlich, dass der

Fremdvergleichsmaßstab einfach nicht zuverl�ssig

genug ist, um diesen Typus konzerninterner Verein-

barungen steuerrechtlich angemessen zu erfassen. Da

es strukturell unm�glich erscheint, dass die beteilig-

ten Steuerbeh�rden die grunds�tzliche Informations-

asymmetrie zwischen den multinationalen Unterneh-

men und den Finanzverwaltungen (und vielleicht so-

gar innerhalb der multinationalen Unternehmen

selbst) in Bezug auf verdeckte immaterielle Verm�-

gensg�ter �berwinden k�nnen, erscheint es sinnvol-

ler, dass den beteiligten Staaten Besteuerungsrechte

in Bezug auf das tats�chlich sp�ter mit Hilfe der imma-

teriellen Wirtschaftsg�ter generierte Einkommen zu-

gewiesen werden. Ein nachlaufender Steueranspruch

auf das ex post vereinnahmte Realeinkommen ist we-

niger zuf�llig und manipulierbar als eine ex ante voll-

zogene Bewertung von Wirtschaftsg�tern im Zeit-

punkt der �bertragung. �hnliche ex-post-Steuerzu-

griffe sollten in Bezug auf die �bertragung eines Kun-

denstamms, die �bertragung von Marken und ande-

ren immateriellen marktbezogenen Verm�genswer-

ten oder in Bezug auf immaterielle Verm�genswerte

in der Unternehmensorganisation eingef�hrt werden.

Aus der Perspektive der internationalen Risikoalloka-

tion setzt ein ex-post-Ansatz somit Grenzen f�r den

Spielraum f�r unterbewertete �bertragungen von

Rechten des geistigen Eigentums und die damit ein-

hergehenden vertraglichen Risikoarrangements. In

der Praxis kann oft einfach nicht gesagt werden, ob

die erfolgreiche Markteinf�hrung eines neuen Arz-

109 OECD TP Guidelines (FN 14), Tz. 8.31 ff.

110 M. Boos, International Transfer Pricing: The Valuation of

Intangible Assets (2003), 218.

111 Wittendorff (FN 69), 377; M. Erasmus-Koen, Art. 9 of the

OECD Model Convention, in: A. Bakker (FN 11), 139 ff.

112 OECD, Intangibles (FN 18), Tz. 146 u. Tz. 169; s. auch

OECD, Guidance (FN 22), Rz. 6.66 ff.

113 OECD TP Guidelines (FN 14), Tz. 9.65, 9.71 u. 9.87.

114 US Internal Revenue Code (IRC) sec.482; zu Anwen-

dungsproblemen s. Y. Brauner, 28 Virginia Tax Review

(2008), 100; B.A.Cruz-Martinez, 2 U.P.R. Business Law Jour-

nal (2010) 302.

115 § 1 AbS. 1 u. 3 AStG.

116 OECD, Guidance (FN 22), Amendments to Chapter VI of

the Transfer Pricing Guidelines Rz. 6.147.

117 OECD TP Guidelines (FN 14), Tz. 9.87; OECD, Guidance

(FN 22), Amendments to Chapter VI of the Transfer Pri-

cing Guidelines, Rz. 6.178 ff.; OECD, Risk, Recharacterisa-

tion, and Special Measures (FN 2), Part II Option 1 (Hard-
to-Value Intangibles); Bullen (FN 8), 518.

86 Sch�n, Konzerninterne Risikoallokation und internationales Steuerrecht StuW 1/2015



neimittels noch auf ein „verdecktes Immaterialgut“ zu-

r�ckgeht, der bereits bestand, als das zugrunde lie-

gende Immaterialg�terrecht auf eine Niedrigsteuer-

Tochtergesellschaft �bertragen wurde, ob es dadurch

erzeugt wird, dass nach der �bertragung wertstei-

gernde Maßnahmen vorgenommen worden sind (z.B.

eine Werbekampagne) oder ob der positive Ertrag ein-

fach dem gl�cklichen Zufall einer vorteilhaften Ent-

wicklung der allgemeinen Marktlage geschuldet ist.

Vor diesem Hintergrund diskutiert die OECD die

Gr�nde f�r special measures, mit deren Hilfe die bei

�bertragung vereinbarten Entgelte nachtr�glich an-

gepasst werden m�ssen118. Aber es ist nicht eine hypo-

thetische Vertragsverhandlung zwischen hypotheti-

schen Vertragsparteien, welche diesen Schritt legiti-

miert. Es ist die strukturelle informationelle Be-

schr�nktheit der beteiligten Staaten, die es rechtfer-

tigt, zu einer ex-post-Kontrolle der Gewinnzurech-

nung zu greifen.

e) Schlussfolgerungen zum Fremdvergleichsgrundsatz

Zum Fremdvergleichsgrundsatz kann der Schluss ge-

zogen werden, dass seine Anwendung auf die vertrag-

liche Risikoverteilung zwischen verbundenen Unter-

nehmen im Ausgangspunkt funktioniert. Die maßgeb-

liche Vorgabe f�r die Vertragsparteien innerhalb des

Konzerns liegt in der Symmetrie der Gewinn- und

Verlustchancen bei den einzelnen verbundenen Un-

ternehmen. In diesem Zusammenhang ist auch das Er-

fordernis der OECD von Bedeutung, die finanzielle

Belastbarkeit der jeweiligen Konzernglieder zu pr�-

fen. Im Gegensatz dazu verdient eine Aufwertung des

Begriffs der „Kontrolle“ oder des „Managements“ f�r

die Zuordnung von Risiken keine Unterst�tzung, da

es im Wirtschaftsleben vielfach effiziente Rechtsinsti-

tute und Vertragsregelungen gibt, bei denen Risiko

und Kontrolle gezielt voneinander abweichen (Versi-

cherungen, Kapitalgesellschaften etc.).

Dennoch gibt es zwei F�lle, in denen es sinnvoll er-

scheint, von dem �blichen Vergleich mit Vertr�gen

zwischen fremden Dritten abzuweichen:

– Das erste Beispiel betrifft die Gew�hrung von Risi-

kopr�mien. Innerhalb eines multinationalen Kon-

zerns ergibt es keinen Sinn, Risikopr�mien zwi-

schen den Gruppenmitgliedern in Rechnung stel-

len. Dies ist in der Tatsache begr�ndet, dass diese

Risikopr�mien das spezifische Risikoprofil eines in-

dividuellen Anlegers in den Blick nehmen. F�r die-

jenigen steuerpflichtigen Einheiten, die zu einer ge-

meinsamen Unternehmensgruppe geh�ren, l�sst

sich allerdings feststellen, dass die endg�ltige Zu-

ordnung der Risiken stets die Aktion�re trifft, f�r

die es nicht darauf ankommt, bei welcher Konzern-

gesellschaft ein bestimmtes Risiko konkret ange-

lagert ist.

– Das zweite Beispiel betrifft die �bertragung von im-

materiellen Verm�genswerten. Da es faktisch un-

m�glich ist, die Angemessenheit von Verrech-

nungspreisen f�r die �bertragung von Schutzrech-

ten oder �hnlichen Immaterialg�tern in �berzeu-

gender Weise festzustellen, erscheint es sinnvoll,

die aus diesen Schutzrechten resultierenden Ge-

winne auf einer ex-post-Grundlage zu besteuern.

Dies wirkt sich auch auf die vertragliche Risikover-

teilung zwischen den Konzerngesellschaften aus.

Da h�ufig nicht ermittelt werden kann, in welchem

Umfang ein ex-post-Gewinn auf die verdeckten

Werte immaterieller Wirtschaftsg�ter zur�ckgeht

und in welchem Umfang sp�tere Mehrgewinne aus

der zuf�lligen Realisation von bloßen Gewinnchan-

cen resultieren, empfiehlt sich eine nachlaufende

Beteiligung der Staaten, aus deren Hoheit ein Wirt-

schaftsgut weggegeben wird, an dem realisierten

Steuersubstrat. Dies entlastet zugleich die Voraus-

setzungen und Wirkungen einer exit taxation im

Zeitpunkt des Transfers eines Immaterialguts.

3. Erweiterte Quellenbesteuerung der Eink�nfte aus

risikoreichen Aktivit�ten

Der vorangegangene Abschnitt dieses Artikels be-

fasst sich mit der Zuordnung der Eink�nfte aus riskan-

ten Investitionen zu den beteiligten Unternehmen.

Das Ergebnis dieser Analyse w�re indessen nicht voll-

st�ndig ohne einen Blick auf die territoriale Vertei-

lung der Besteuerungsrechte �ber diese Eink�nfte

zwischen den beteiligten Staaten. Daf�r muss �berlegt

werden, ob die M�glichkeit besteht, durch eine Erwei-

terung der beschr�nkten Steuerpflicht f�r auslandsba-

sierte Konzerngesellschaften dem Quellenstaat einen

Anteil an den Ertr�gen risikoreicher Aktivit�ten zu

gew�hren, die eine territoriale Verbindung zu seinem

Hoheitsgebiet aufweisen. Ein Beispiel daf�r ist die Be-

steuerung eines ausl�ndischen Produktionsunterneh-

mens, das seine Produkte im Inland �ber einen loka-

len Dienstleister vertreibt. Es ist zwar sehr umstritten,

ob die T�tigkeit eines inl�ndischen Kommission�rs

f�r das ausl�ndische Unternehmen eine Betriebsst�tte

begr�ndet oder begr�nden sollte, doch w�rde diese

Problematik sich erledigen, wenn dem Importstaat ein

Besteuerungsrecht auf der Grundlage einer Besteue-

rung von Gewinnen aus Lieferungen und Leistungen

an inl�ndische Abnehmer gew�hrt werden w�rde.

Ein �hnlicher Weg, um Steuerertr�ge aus risikorei-

chen Aktivit�ten unabh�ngig von der Zuordnung des

Risikos an bestimmte Konzerngesellschaften zu gene-

rieren, kann f�r den Bereich konzerneigener Versi-

cherungsunternehmen zum Einsatz gebracht werden.

Durch eine Ver�nderung der internationalen Auftei-

lung der Besteuerungsrechte k�nnte veranlasst wer-

den, dass die Steuern auf Gewinne aus Versicherungs-

gesch�ften nicht am Sitzort des Versicherungsunter-

nehmens, sondern am Sitzort der Kunden zu zahlen

sind. Das gleiche gilt f�r die Ertr�ge von IP-Holding-

Gesellschaften aus immateriellen Verm�genswerten,

wenn eine substantielle Quellensteuer auf Lizenzge-

b�hren eingef�hrt w�rde oder Finanzierungsgesell-

schaften mit ihren Ausleihungen im Sitzland des

Schuldners steuerpflichtig w�ren. Die Tatsache, dass

die gegenw�rtige internationale Steuerordnung f�r

die Besteuerung von Gewinnen aus grenz�berschrei-
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tenden Lieferungen, Leistungen, Zinsen und Lizenzge-

b�hren einen Vorrang des Sitzstaats des leistenden

Steuerpflichtigen anordnet, tr�gt ganz erheblich dazu

bei, Risikovereinbarungen zwischen Konzernunter-

nehmen steuerliche Relevanz zu verschaffen.

Man sollte jedoch nicht �bersehen, dass eine �nde-

rung dieser grunds�tzlichen Aufteilung der Besteue-

rungsrechte zwischen Sitzstaat und Quellenstaat

zwangsl�ufig nicht auf konzerninterne „risikoreiche“

Aktivit�ten beschr�nkt werden k�nnte. Sie muss da-

her im gr�ßeren Kontext der k�nftigen Aufteilung der

Besteuerungsrechte namentlich zwischen Industrie-

staaten und den Schwellen- und Entwicklungsl�ndern

diskutiert werden.

4. Zuordnung von Besteuerungsrechten und die

M�ngel im Verlustausgleich

Das f�hrt uns zur�ck zu der Frage, ob bei den gegen-

w�rtigen Reformbestrebungen die Staaten �ber eine

verfeinerte Anwendung des Fremdvergleichsgrund-

satzes hinausgehen und die steuerlichen Auswirkun-

gen von vertraglichen Risikoabreden weitgehend be-

schr�nken sollten. Dazu sind in den vorausgehenden

Abschnitten zwei Problemfaktoren intensiv behandelt

worden: die steuerwirksame Zuordnung von Risiko-

pr�mien (die wir f�r konzerninterne Situationen nicht

akzeptieren w�rden) und die Besteuerung von „ver-

deckten Immaterialg�tern“ (deren Ertr�ge auf einer

ex-post-Basis erfasst werden sollten).

Der verbleibende Hauptfaktor, der ein Land veran-

lasst, Steuerertr�ge aus risikoreichen Aktivit�ten und

damit auch riskante Investitionen zu attrahieren, liegt

in der Weigerung der Steuerstaaten, Unternehmen in

Verlustsituationen eine volle Kompensation f�r diese

Verluste bis hin zu einer negativen Einkommensteuer

zu gew�hren. Es erscheint allerdings steuerpolitisch

nicht gerechtfertigt, einen Staat zu erm�chtigen,

steuerliche Risikoverlagerungen nur deshalb einzu-

schr�nken, um von hohen positiven Eink�nften zu

profitieren, ohne sich an hohen negativen Eink�nften

beteiligen zu wollen. Derartige Einschr�nkungen f�h-

ren zu ineffizienten Ergebnissen f�r die Steuerpflichti-

gen und damit auch zu ineffizienten Investitionen. In-

sofern ist anzuerkennen, dass der Steuerzahler, der

die Ergebnisse riskanter Investitionen und risikorei-

chen Aktivit�ten auf eine Konzerngesellschaft in ei-

nem Niedrigsteuerstand �bertr�gt, auf diese Weise

Schutz sucht gegen die negativen Auswirkungen

asymmetrischer Verlustber�cksichtigung im Steuer-

system des Hochsteuerlandes. Dies ist ein Anliegen

des Steuerpflichtigen, das keine Kritik unter dem As-

pekt der „Steuergerechtigkeit“ verdient. Es ist viel-

mehr der nationale Steuergesetzgeber selbst, der den

Fiskus in parteiischer Weise an den Gewinnchancen,

aber nicht in gleichem Maße an den Verlustrisiken

der jeweiligen Gesch�ftst�tigkeit beteiligt.

Dar�ber hinaus ist nicht klar, aus welchem Grund ei-

ner von mehreren Staaten gegen�ber anderen Steuer-

hoheiten ein vorrangiges Recht auf die Besteuerung

bestimmter riskanter Ertr�ge haben soll. Vertraglich

vereinbarte Risiken sind nicht in „nat�rlicher“ Weise

einem bestimmten Territorium zugeordnet. Die betrof-

fenen L�nder sind zwar frei, im Wege einer (ausge-

handelten) Quellenbesteuerung auf die Ertr�ge be-

stimmter (riskanter) Aktivit�ten zuzugreifen, aber sie

k�nnen nicht behaupten, dass sie an dem zugrunde

liegenden finanziellen „Risiko“ mehr beteiligt sind als

andere Staaten. Insoweit besteht immer ein gewisser

Spielraum f�r multinationale Konzerne, um das Risiko

zwischen den Gruppenmitgliedern (und damit auch

zwischen den L�ndern) aufzuteilen. Die im vorherge-

henden Kapitel vorgeschlagenen Einschr�nkungen

der steuerlichen Vertragsfreiheit (im Hinblick auf Risi-

kopr�mien und auf immaterielle Verm�genswerte)

sollten ausreichen, um Risikoverlagerungen nicht in

Gewinnverlagerungen m�nden zu lassen. Anstatt zu

versuchen, aus einer unzureichenden steuerlichen

Ber�cksichtigung von betrieblichen Verlusten zu pro-

fitieren, sollten die Staaten eher versuchen, die Sym-

metrie des Steuereffekte f�r Gewinne und Verluste zu

verbessern, um effiziente Investitionsentscheidungen

der privaten Akteure zu gew�hrleisten.

V. Schlussfolgerungen

Die internationale Besteuerung von Risiken ist ein

wenig untersuchtes Thema. W�hrend die Interaktion

von Steuern und Investitionen f�r die inl�ndische Si-

tuation weitgehend verstanden ist, gibt es nur sehr

wenige systematische Untersuchungen �ber die Aus-

wirkungen der �bernahme von Risiken im Kontext

der internationalen Besteuerung.

Es gibt einen wachsenden Trend in der internationa-

len Steuerpolitik, der Risikoverschiebung innerhalb

multinationaler Unternehmen entgegenzuwirken. Vor

allem der OECD-Bericht und der OECD-Aktionsplan

�ber Base Erosion and Profit Shifting streben an, kon-

zerninternen Risikoallokationen die steuerliche Aner-

kennung zunehmend zu verweigern und die Besteue-

rung an realwirtschaftlichen Aktivit�ten auszurich-

ten.

Die Verlagerung von Risiken im internationalen Kon-

text ist an sich steuerneutral. Aber es gibt drei Gr�n-

de, warum Staaten ein besonderes Interesse an der

Besteuerung von risikoreichen Investitionen oder Ak-

tivit�ten zeigen:

– Die Verweigerung des vollst�ndigen Verlustaus-

gleichs (oder einer negativen Einkommensteuer)

veranlasst die Staaten, ihre H�nde auf riskante Ein-

kommen zu legen. Die Steuereinnahmen in der Ge-

winnsituation �bersteigen dann systematisch die

staatliche Beteiligung an Verlusten. Dies gilt insbe-

sondere f�r einen Quellenstaat, die nicht verpflich-

tet ist, bei inl�ndischen Verlusten einen Ausgleich

auf der Basis des Welteinkommensprinzips zu ge-

w�hren.

– Auch die Existenz von Risikopr�mien im Verh�ltnis

zu „sicheren“ Eink�nften f�hrt bei konsolidierter

Betrachtung insgesamt zu positiven Einnahmen f�r

die Staaten.

– Schließlich k�nnen vertragliche Risikoverlagerun-

gen zwischen Konzerngesellschaften eingesetzt

werden, um die �bertragung wertvoller immateriel-

ler Verm�genswerte ganz oder teilweise zu ver-

schleiern.
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Der Fremdvergleichsgrundsatz rechtfertigt in der Re-

gel die Anerkennung von konzerninternen Risikoab-

reden. Aber es gibt Grenzen:

– Jede Risiko�bernahme durch eine Konzerngesell-

schaft muss vollst�ndig kompensiert werden (ent-

weder durch eine feste Geb�hr oder durch eine er-

h�hte Beteiligung am Gewinnpotential einer Trans-

aktion oder Investition).

– Die betroffene Konzerngesellschaft muss die fi-

nanzielle F�higkeit besitzen, das Risiko zu tragen,

um einen R�ckfall des Risikos an die ausl�ndische

Partei (auch zu Lasten des dortigen Fiskus) zu ver-

meiden.

– Die Bedeutung des Tatbestands der „Kontrolle“

oder des „Managements“ eines Risikos darf bei der

Angemessenheitskontrolle von Risikovereinbarun-

gen nicht �bersch�tzt werden; viele vertragliche

Beziehungen zwischen unabh�ngigen Dritten sind

auf eine weitgehende Trennung zwischen Risiko

und Kontrolle angelegt.

– Die Zahlung von Risikopr�mien zwischen den

Gruppenmitgliedern sollte nicht anerkannt wer-

den; angesichts der Tatsache, dass das Ergebnis bei-

der Konzerngesellschaften letztlich von denselben

Anteilseignern getragen wird, l�sst sich keine

beachtliche „Risikoaversion“ zwischen verbunde-

nen Unternehmen behaupten.

– Ertr�ge aus transferierten immateriellen Verm�-

genswerten sollten auf einer ex-post-Basis (z.B. dem

commensurate-with-income-standard) besteuert wer-

den; es erweist sich praktisch als unm�glich, bei

sp�teren Ertr�gen zu entwirren, welche Gewinne

bereits in den �bertragenen Wirtschaftsg�tern an-

gelegt waren und welche auf sp�teren Entwicklun-

gen beruhen.

Wenn die Staaten in der Einschr�nkung von Risikoab-

reden noch weiter gehen wollen, m�ssen sie in Be-

tracht ziehen, Eink�nfte aus grenz�berschreitenden

Lieferungen, Leistungen, Zinsen und Lizenzgeb�hren

im Quellenstaat zu erfassen. Ein solcher Schritt w�rde

die Bedeutung der konzerninternen Risikoverteilung

dramatisch zur�ckfahren. Er w�rde allerdings eine

Grundsatzdiskussion zum Verh�ltnis der Besteue-

rungsrechte zwischen Sitzstaaten und Quellenstaaten

voraussetzen.

Kein Land besitzt einen berechtigten Anspruch da-

rauf, dass riskante Eink�nfte unter seiner Hoheit zu

besteuern sind, um von den bestehenden Asymmet-

rien des eigenen Steuersystems bei riskanten Investi-

tionen (eingeschr�nkter Verlustausgleich, keine nega-

tive Einkommensteuer) zu profitieren.
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V. Zusammenfassung

I. Einleitung

Nach der globalen Finanz- und Wirtschaftskrise des

Jahres 2008 und der darauffolgenden Staatsschulden-

krise im Euroraum hat die Frage, wie die Einnahmen

des Staates unter konsequenter Heranziehung der

Steuerpflichtigen zu sichern sind, einen starken �f-

fentlichen und politischen Impetus entwickelt. Ange-

stoßen durch Medienberichte �ber komplexe Steuer-

vermeidungsstrategien prominenter US-amerikani-

scher Konzerne,1 vornehmlich aus dem Sektor der In-

formationstechnologie, ist die Eind�mmung der als

„aggressiv“2 angesehenen internationalen Steuerpla-

nung zu einem wichtigen Ziel der internationalen Po-

litik avanciert. Der politische Konsens �ber einen ver-

st�rkten Kampf gegen die diversen Formen legaler

Steuervermeidung durch multinationale Konzerne

und die damit verbundene Erosion der Steuerbasis ist

mittlerweile weitreichend. So treten neben der Euro-

p�ischen Union insbesondere die G20-Staaten mit

Nachdruck f�r entsprechende Schritte ein. Diese Im-

pulse richten sich auch an die OECD, die das Thema

intensiv vorantreibt.

Unl�ngst wurde diese Diskussion durch die anhalten-

de Debatte �ber die bekannt gewordenen Luxembur-

ger Steuertricks weiter angeheizt. Es zeigt sich deut-

lich, dass nicht alles, was steuerlich legal ist, auch ge-

sellschaftlich und politisch geduldet wird. So hat die

Europ�ische Kommission am 17.12.2014 ihr beihilfe-

rechtliches Auskunftsersuchen zu Steuerentscheiden

(sog. „tax rulings“) auf alle Mitgliedstaaten ausgewei-

tet.3

Im Jahr 2013 ver�ffentlichte die OECD einen Bericht4

sowie einen von den G20-Staaten beauftragten Ak-

tionsplan5 zum Thema „Base Erosion and Profit Shift-

ing“ (BEPS), der 15 Maßnahmen zur Bek�mpfung von

Gewinnverlagerung und Steuerminimierung durch

multinationale Konzerne skizziert. In entsprechenden

Arbeitsgruppen der OECD werden die Handlungsvor-

schl�ge bis sp�testens Ende 2015 konkretisiert und

* Prof. Dr. Clemens Fuest ist Professor f�r Volkswirtschaftslehre

an der Universit�t Mannheim sowie Pr�sident des Zentrums

f�r Europ�ische Wirtschaftsforschung (ZEW), Prof. Dr. Chris-
toph Spengel ist Inhaber des Lehrstuhls f�r Allgemeine Be-

triebswirtschaftslehre und Betriebswirtschaftliche Steuerleh-

re II an der Universit�t Mannheim, Jun.-Prof. Dr. Katharina Fin-
ke ist wissenschaftliche Mitarbeiterin beim ZEW, Prof. Dr. Jost
H. Heckemeyer ist Inhaber einer Professur f�r Rechnungsle-

gung und Besteuerung an der Leibnitz Universit�t Hannover,

M.Sc. Hannah Nusser ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am

Lehrstuhl f�r Allgemeine Betriebswirtschaftslehre und Be-

triebswirtschaftliche Steuerlehre II an der Universit�t Mann-

heim.

1 Vgl. zu einzelnen dieser Modelle Fuest/Spengel/Finke/Heck-
emeyer/Nusser, World Tax Journal 2013, S. 309 ff.; Pinkernell;
Internationale Steuergestaltung im Electronic Commerce,

ifst-Schrift Nr. 494, 2014, S. 131 ff.

2 Eine stringente Definition aggressiver in Abgrenzung zu

akzeptabler Steuerplanung gibt es nicht. So kann die Aus-

nutzung des internationalen Steuersatzgef�lles nicht per se

als aggressiv bezeichnet werden und sie ist �ber Strukturie-

rungen zu erreichen, die wirtschaftlich gerechtfertigt sind.

Nicht zu bestreiten ist jedoch, dass es Beispiele gibt, die

rein steuerlich motivierte Transaktionen und Gestaltungen

umfassen, ohne jeden �konomischen Hintergrund. Unstrit-

tig ist aber auch, dass aggressive Steuerplanung, anders als

illegale Steuerhinterziehung, nicht gegen geltendes Recht

verst�ßt, auch wenn rechtliche Risiken z.T. akzeptiert wer-

den. F�r eine weiterf�hrende Diskussion vgl. Spengel/
Heckemeyer, WD 2013, S. 363. Vgl. grundlegend zur Legiti-

mation internationaler Steuerplanung Jacobs/Spengel/End-
res, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2011,

S. 911 ff.

3 Vgl. Europ�ische Kommission, Pressemitteilung IP/14/2742

vom 17.12.2014, http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-

2742_de.htm.

4 OECD, Gewinnverk�rzung und Gewinnverlagerung – Situa-

tionsbeschreibung und L�sungsans�tze, 2014, OECD Publi-

shing.

5 OECD, Aktionsplan zur Bek�mpfung der Gewinnverk�r-

zung und Gewinnverlagerung, 2014, OECD Publishing.
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sukzessive vorgestellt. Der Aktionsplan umfasst dabei

vier Maßnahmenpakete. Die erste Maßnahme widmet

sich der Begegnung der Herausforderungen der digita-
len Wirtschaft (Aktion 1). Das zweite Maßnahmenpa-

ket zielt auf die Sicherstellung der internationalen Ko-
h�renz der K�rperschaftsteuersysteme (Aktionen 2–5),

w�hrend das dritte Maßnahmenb�ndel die Einhaltung
internationaler Steuerstandards bewirken soll (Aktio-

nen 6–10). Das vierte Maßnahmenpaket befasst sich

mit der Gew�hrleistung und Steigerung von Transpa-
renz in verschiedenen Bereichen (Aktionen 11–15).

Die sich abzeichnende Agenda der OECD l�sst die tra-

dierten internationalen Besteuerungsregelungen un-

angetastet. Kern von BEPS ist es vielmehr, innerhalb

des bestehenden Steuersystems internationale Ge-

winnverlagerung zu bek�mpfen und die zwischen-

staatliche Gewinnaufteilung zu regeln. Allerdings

bleibt die OECD selbst in dem durch das internationa-

le Steuersystem gesteckten Rahmen hinter mancher

sich bietender Handlungsoption zur�ck. Wie in die-

sem Beitrag noch darzulegen sein wird, lohnt sich ins-

besondere ein Blick auf die Quellenbesteuerung. Die

koordinierte Ausweitung der Erhebung von Quellen-

steuern auf Zins- und Lizenzzahlungen stellt eine ziel-

genaue Handlungsoption zur Einschr�nkung von Ge-

winnverlagerung und somit zur Erreichung eines

wichtigen Ziels des OECD-BEPS-Projekts dar. Da

grunds�tzlich eine Einmalbesteuerung und somit we-

der eine Nicht- noch eine Mehrfachbesteuerung der

Gewinne anzustreben ist, gilt es im Zusammenhang

einer ausgedehnten Quellenbesteuerung zwingend,

etwaige Doppelbesteuerungen zu vermeiden. Folgt

man also diesem Vorschlag, so sind s�mtliche derzeit

im nationalen Steuerrecht der Staaten verankerten

Anrechnungsbegrenzungen aufzuheben, um eine

Doppelerfassung der grenz�berschreitenden Eink�nf-

te sowie negative Investitionswirkungen zu vermei-

den. Als weniger weitreichende und damit realisti-

schere Handlungsoption k�nnte die koordinierte Er-

hebung von Quellensteuern auf im Empf�ngerland

niedrig besteuerte Zahlungen begrenzt werden.

Dieser Beitrag gliedert sich wie folgt. Im folgenden

Abschnitt II wird zun�chst der bisher ersichtliche

Stand der OECD BEPS-Agenda zusammengefasst. Vor

diesem Hintergrund er�rtert Abschnitt III zwei grund-

legende Optionen zur Begrenzung steuerlich moti-

vierter Gewinnverlagerung: Eine st�rkere Wohnsitz-

besteuerung und die Ausweitung der Quellenbesteue-

rung von Zinsen und Lizenzen. Abschnitt IV geht spe-

ziell auf die Position Deutschlands ein und Ab-

schnitt V fasst die Ergebnisse der Ausf�hrungen zu-

sammen.

II. Wo steht die OECD? Der BEPS-Aktionsplan

Am 16.9.2014 hat die OECD vorl�ufige Berichte zu sie-

ben der 15 im Aktionsplan vorgesehenen Maßnah-

men ver�ffentlicht.6 Zudem liegen erste Diskussions-

entw�rfe zu drei weiteren Aktionspunkten vor.7 Im

Folgenden werden die zentralen Elemente der bislang

vorgestellten Empfehlungen kurz aufgezeigt und

kommentiert.8

1. Erste Maßnahme: Steuerliche Herausforderungen

der digitalen Wirtschaft

Mit Blick auf die Begegnung der steuerlichen Heraus-

forderungen der digitalen Wirtschaft9 hat die OECD

davon Abstand genommen, Sonderregelungen f�r Un-

ternehmen der digitalen Wirtschaft einf�hren zu wol-

len. Der f�r die digitale Wirtschaft pr�genden gerin-

gen Relevanz einer physischen Pr�senz im Marktstaat

k�nnte nach Vorstellung der OECD mit einer Auswei-

tung des Betriebsst�ttenbegriffs sowie der Schaffung

neuer steuerlicher Ankn�pfungspunkte, wie z.B. das

Vorhandensein einer signifikanten (digitalen) Pr�-

senz, begegnet werden. In diesem Zusammenhang

wird auch die Erhebung von Quellensteuern auf Ent-

gelte aus digitalen Transaktionen diskutiert.10 Die

OECD plant, diese und weitere Alternativen im Laufe

des Jahres 2015 n�her auszuarbeiten.

Schon jetzt ist absehbar, dass sich bei der Definition

des Begriffs der signifikanten (digitalen) Pr�senz er-

hebliche Abgrenzungsprobleme ergeben d�rften.11

Die Erhebung von Quellensteuern auf digitale Trans-

aktionen scheint zudem schwer administrierbar und

k�nnte auch im Hinblick auf datenschutzrechtliche

Vorgaben problematisch sein.12

2. Zweites Maßnahmenpaket: Internationale

Koh�renz der K�rperschaftsteuersysteme

Zu dem Maßnahmenpaket zur Sicherstellung der in-

ternationalen Koh�renz der K�rperschaftsteuersyste-

me z�hlen die Neutralisierung der Effekte hybrider

Gestaltungen (Aktion 2), die Einf�hrung effektiver Re-

gelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung (Aktion 3),

die Beschr�nkung der Aush�hlung der steuerlichen

Bemessungsgrundlage durch Zinsen und andere fi-

nanzielle Zahlungen (Aktion 4) sowie die Bek�mp-

fung sch�dlicher Steuerregime (Aktion 5). Nicht zu al-

len diesen avisierten Maßnahmen liegen bereits Aus-

arbeitungen vor. Konkret hat sich die OECD bisher

zur Neutralisierung der Effekte hybrider Gestaltun-

gen13 sowie zu den M�glichkeiten einer wirksamen

Bek�mpfung sch�dlicher Steuerpraktiken14 ge�ußert.

6 F�r eine �bersicht vgl. OECD, Explanatory Statement –

2014 Deliverables, 2014, http://www.oecd.org/ctp/beps-

2014-deliverables-explanatory-statement.pdf.

7 Stand: 19.12.2014.

8 F�r eine weiterf�hrende Darstellung und Besprechung der

Aktionen vgl. Nusser/Spengel, Der Konzern 2015, S. 1 ff.

9 Vgl. OECD, Action 1: 2014 Deliverable, 2014, www.oecd-ili-

brary.org/docserver/download/2314291e.pdf?expires=

1417700288&id=id&accname=guest&checksum=FAD1C20

E61664D19AD29B8C65A300888. Vgl. hierzu auch Fehling,

IStR 2014, 638 ff.

10 Vgl. auch Fehling, IStR 2014, 642.

11 Vgl. auch Valta, ISR 2014, 219; Pinkernell, IStR 2014, 279.

12 Vgl. hierzu auch Valta, ISR 2014, 220.

13 Vgl. OECD, Action 2: 2014 Deliverable, 2014, http://

www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/2314265e.pdf?

expires=1417722324&id=id&accname=guest&checksum=

4DCB6D241B8AA8742B8E3FA5434BABA3. Vgl. hierzu

auch Staats, IStR 2014, 749 ff.

14 Vgl. OECD, Action 5: 2014 Deliverable, 2014, http://

www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/2314275e.pdf?

expires=1417723656&id=id&accname=guest&checksum=

2285B14D30CE39E521F9EA3C6208644A.
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Zudem wurde ein erster Diskussionsentwurf zur Be-

schr�nkung der Aush�hlung der steuerlichen Bemes-

sungsgrundlage durch Zinsen und andere finanzielle

Zahlungen vorgestellt.15

Zur Vermeidung eines doppelten Abzugs von Zahlun-

gen sowie eines Abzugs ohne korrespondierende Be-

steuerung der Ertr�ge im anderen Staat sollen sog.

„linking rules“ die steuerliche Behandlung von hybri-

den Gestaltungen im einen Staat mit der steuerlichen

Behandlung im anderen Staat verkn�pfen.16 Entspre-

chend empfiehlt die OECD auch, die Dividendenfrei-

stellung im nationalen Recht zu untersagen, wenn die

Zahlung das Einkommen der leistenden Gesellschaft

gemindert hat. Konsequent angewandt garantieren

die von der OECD vorgeschlagenen Verkn�pfungsre-

geln, dass Ertr�ge nicht unversteuert bleiben und zu-

gleich etwaige Abwehrmaßnahmen nicht in mehreren

L�ndern gleichzeitig greifen, somit auch keine Dop-

pelbesteuerung erfolgt. Die Regelungen sind jedoch

komplex und setzen einen aufwendigen Informations-

austausch zwischen den Finanzbeh�rden voraus.17

Die zweite bereits n�her konkretisierte Aktion dieses

Maßnahmenb�ndels ist die Bek�mpfung sch�dlicher

Steuerpraktiken. Hauptziel der OECD ist es, die An-

wendung steuerlicher Vorzugsregime – aktuell stehen

vor allem die sog. IP Boxen im Fokus der Diskussion –

st�rker an das Vorhandensein einer wesentlichen Ge-

sch�ftst�tigkeit zu kn�pfen. In Abstimmung mit der

OECD hat sich die Mehrheit der Mitgliedstaaten bei

der Konkretisierung dieses Begriffs f�r den sog. „Ne-

xus-Ansatz“ ausgesprochen, der die Pr�senz einer we-

sentlichen Gesch�ftst�tigkeit an das Vorliegen von

dem Steuerpflichtigen selbst entstandenen qualifizier-

ten Betriebsausgaben, welche z.B. keine Ausgaben f�r

Auftragsforschung umfassen, kn�pft.18 Ob sich dieser

Ansatz tats�chlich durchsetzen wird, ist derzeit je-

doch fraglich.19 Dar�ber hinaus sollte die Zielsetzung

von IP Boxen innovationspolitisch und damit �kono-

misch hinterfragt werden. Subventioniert wird aus-

schließlich der (erfolgreiche) Output. Allerdings ist

eine Subventionierung von FuE-T�tigkeiten nur f�r

die Inputseite gerechtfertigt. Nur hier liegt Marktver-

sagen in Form sog. Spillovers vor, da von FuE-T�tig-

keiten unabh�ngig vom Erfolg f�r den Investor die

Gesellschaft profitiert.20 Die innerhalb der EU an Fahrt

aufnehmende beihilfenrechtliche Diskussion k�nnte

mehr Klarheit verschaffen.

In ihrem am 18.12.2014 ver�ffentlichten Diskussions-

entwurf zur Beschr�nkung der Aush�hlung der

steuerlichen Bemessungsgrundlage durch Zinsen und

andere finanzielle Zahlungen (Aktion 4) diskutiert die

OECD die Vor- und Nachteile unterschiedlicher Zins-

abzugsbeschr�nkungen, die die Staaten derzeit be-

reits anwenden. Dabei zeichnet sich ab, dass Zinsab-

zugsbeschr�nkungen, die auf ein bestimmtes Verh�lt-

nis des Netto-Zinsaufwands zu den Eink�nften oder

Verm�genswerten abzielen, gegen�ber solchen, die

sich nach einem gewissen Fremdkapital/Eigenkapital-

Verh�ltnis richten, der Vorzug gew�hrt wird. Zudem

wird vorgeschlagen, Regelungen, die die Position des

einzelnen Unternehmens mit der Position des gesam-

ten Konzerns vergleichen, einzuf�hren und diese ge-

gebenenfalls mit auf fixen Kennzahlen, wie einem be-

stimmten Prozentsatz des EBITDA, basierenden Ab-

zugsbeschr�nkungen zu kombinieren. Dabei sieht es

die OECD prinzipiell f�r ausreichend an, diese Rege-

lungen auf Zahlungen an verbundene Unternehmen

zu begrenzen. Den Staaten soll es aber freistehen, alle

Zahlungen den Abzugsbeschr�nkungen zu unterwer-

fen. In Bezug auf die nichtabzugsf�higen Zinsen

schl�gt die OECD vor, diese �ber einen bestimmten

Zeitraum vorzutragen, um eine Doppelbesteuerung

m�glichst zu vermeiden. Aufgrund der vorgesehenen

zeitlichen Befristung des Zinsvortrages ist es jedoch

wahrscheinlich, dass Zinsvortr�ge in nicht unwesent-

lichem Umfang ungenutzt verfallen und die Zinsab-

zugsbeschr�nkung somit definitiv w�rde. Eine Dop-

pelbesteuerung w�re sodann gegeben, insbesondere

weil eine durch den Wohnsitzstaat zu erfolgende Um-

qualifizierung der nichtabzugsf�higen Zinsen in Divi-

denden in diesem Rahmen auch nach Ansicht der

OECD nicht praktikabel erscheint.

In Abschnitt III.2 werden diese und alternative Hand-

lungsoptionen zur Erreichung einer st�rkeren Be-

steuerung von Zinsen und Lizenzen an der Quelle als

wesentliche S�ule der Vermeidung einer Minder- bzw.

Nichtbesteuerung von Ertr�gen n�her analysiert.

3. Drittes Maßnahmenpaket: Einhaltung inter-

nationaler Steuerstandards

Als Maßnahmen zur Einhaltung internationaler

Steuerstandards werden die Verhinderung des Miss-

brauchs von Doppelbesteuerungsabkommen (Aktion

6), die Verhinderung der k�nstlichen Vermeidung der

Begr�ndung einer Betriebsst�tte (Aktion 7) sowie die

Sicherstellung des Einklangs der Bestimmung von

Verrechnungspreisen mit der tats�chlichen Wert-

sch�pfung (Aktionen 8-10) genannt.

Hinsichtlich der Bek�mpfung des Abkommensmiss-

brauchs sieht die OECD21 eine Limitation-on-benefits-

Klausel (LOB-Klausel) entsprechend dem Vorbild des

US-Musterabkommens vor, welche die Abkommens-

berechtigung einer Person an bestimmte Vorausset-

zungen kn�pft und „treaty shopping“ verhindern

soll.22 Dar�ber hinaus will die OECD die LOB-Klausel

15 Vgl. OECD, Public Discussion Draft, BEPS Action 4: Inte-

rest deductions and other financial payments, 2014, http://

www.oecd.org/ctp/aggressive/discussion-draft-action-4-in-

terest-deductions.pdf.

16 Zur n�heren Ausgestaltung dieser Regelungen, s. Nusser/
Spengel, Der Konzern 2015, 1 ff.

17 So auch Schnitger/Weiss, IStR 2014, 515; Schler, Tax Notes

International 2014, 580.

18 So soll nur derjenige Teil der Eink�nfte aus geistigem Ei-

gentum von einem reduzierten Ertragsteuersatz in der IP

Box profitieren d�rfen, der dem Verh�ltnis der qualifizier-

ten Betriebsausgaben zu den gesamten Betriebsausgaben

f�r die Entwicklung entspricht.

19 Vgl. Becker, IStR 2014, 708.

20 Vgl. Sch�n, FR 2014, 93 ff.; Spengel, in FS Frotscher, 2013,

S. 581 ff.

21 Vgl. OECD, Action 6:2014 Deliverable, 2014, http://

www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/2314281e.pdf?

expires=1417724207&id=id&accname=guest&checksum=

55BDED2226B6D64AB7D09B1544D54D0D.

22 Zur n�heren Ausgestaltung dieser Regelung, s. Nusser/
Spengel, Der Konzern 2015, 1 ff.
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um eine generelle Missbrauchsklausel erg�nzen. Im

Gegensatz zu LOB-Klauseln weisen allgemeine Miss-

brauchsklauseln jedoch regelm�ßig einen stark sub-

jektiven Charakter mit entsprechender Rechtsunsi-

cherheit auf.23 Unter den OECD Mitgliedstaaten

herrscht kein Konsens in der Frage, ob allgemeine

Missbrauchsklauseln gegen�ber der LOB-Klausel zu

pr�ferieren sind. Wohl auch deshalb schl�gt die OECD

vor, dass die Staaten beide oder auch nur eine der

Vorschriften in ihren Doppelbesteuerungsabkommen

verankern k�nnen.24

Weiterhin hat die OECD mehrere Maßnahmen gegen

Abkommensmissbrauch mittels spezifischer Gestal-

tungen vorgeschlagen. So soll zuk�nftig bei doppelt

ans�ssigen Gesellschaften ein Verst�ndigungsverfah-

ren der Finanzbeh�rden �ber die Ans�ssigkeit ent-

scheiden, woraus auch aufgrund der langen Dauer

solcher Verfahren erhebliche Rechtsunsicherheit re-

sultieren d�rfte.25 Weiterhin ist geplant das Schachtel-

privileg f�r Dividenden in den DBA an eine Mindest-

haltedauer zu kn�pfen. Dar�ber hinaus schl�gt die

OECD die Implementierung einer „savings clause“

nach US-amerikanischen Vorbild vor. Die Klausel

stellt klar, dass der Ans�ssigkeitsstaat nur dann in sei-

nem Besteuerungsrecht eingeschr�nkt wird, wenn

dies tats�chlich intendiert ist. Als grundlegende Maß-

nahme m�chte die OECD zudem die Vermeidung von

Nichtbesteuerung als Nebenziel der Doppelbesteue-

rungsabkommen in Zukunft st�rker betonen.

Die Verhinderung der k�nstlichen Vermeidung einer

Betriebsst�ttenbegr�ndung als weitere Maßnahme

(Aktion 7)26 zur Einhaltung internationaler Steuerstan-

dards sieht vor, den Art. 5 OECD-MA so zu �ndern,

dass eine Betriebsst�ttenbegr�ndung nicht mehr mit-

tels Kommission�rsstrukturen umgangen werden

kann und auch der Anwendungsbereich f�r die Be-

triebsst�ttenausnahmen f�r vorbereitende T�tigkei-

ten und Hilfst�tigkeiten enger gefasst wird. Zudem ist

geplant, der Aufspaltung von Vertr�gen zwischen ver-

bundenen Unternehmen zur Vermeidung der �ber-

schreitung der Betriebsst�ttenschwelle entgegenzu-

wirken.

Die verbleibenden drei Aktionen 8 bis 10,27 die unter

dem Maßnahmenpaket zur Einhaltung internationaler

Steuerstandards zusammengefasst sind, befassen sich

mit Verrechnungspreisen und somit einem der Kern-

aspekte der BEPS-Problematik. Noch sind die Vorha-

ben vage gefasst. Im Wesentlichen geht es um Erg�n-

zungen und Konkretisierungen der OECD-Verrech-

nungspreisrichtlinien unter Beibehaltung der bisheri-

gen Verrechnungspreismethoden. Die zwischenstaat-

liche Gewinnaufteilung soll wie bisher entlang der

Wertsch�pfungskette erfolgen. Die Krux daran ist,

dass die zwischenstaatliche Gewinnaufteilung gerade

nicht anhand der Wertsch�pfungskette erfolgt. Die

Wertsch�pfung entspricht – vereinfachend – der Diffe-

renz zwischen Umsatzerl�sen und den daf�r aufge-

wendeten Kosten. Theoretisch existiert hierf�r kein

Aufteilungsschl�ssel. Man kann das nur pragmatisch,

etwa in Kombination mit einer Formel l�sen.28 Außer

Frage steht, hierbei den Absatzmarkt, also den Quel-

lenstaat zu ber�cksichtigen. Neben der Bek�mpfung

internationaler Gewinnverlagerung liegt in der zwi-

schenstaatlichen Gewinnaufteilung ein weiterer poli-

tischer Kern von BEPS. Die BRIC-Staaten sind mit den

vorherrschenden Regeln nicht einverstanden. Sie stel-

len zwar die Wachstumsm�rkte, ihnen wird allerdings

ein zu geringes Besteuerungsrecht einger�umt.

4. Viertes Maßnahmenpaket: Steigerung von Trans-

parenz in verschiedenen Bereichen

Das letzte Maßnahmenb�ndel zur Steigerung von

Transparenz in verschiedenen Bereichen umfasst die

Sammlung und Analyse von Daten zu BEPS und zu

m�glichen Gegenmaßnahmen (Aktion 11), die Offen-

legung aggressiver Steuerplanungsmodelle (Aktion

12), die �berpr�fung der Verrechnungspreisdoku-

mentation (Aktion 13), die Verbesserung der Wirk-

samkeit von Verst�ndigungsverfahren (Aktion 14) so-

wie die Entwicklung eines multilateralen Instruments

(Aktion 15). Erste Arbeitspapiere liegen bislang nur

zu den Aktionen 13 und 15 vor. Die im Rahmen von

Maßnahme 1329 neu ausgearbeiteten Richtlinien f�r

die Verrechnungspreisdokumentation und das darin

einzubeziehende Country-by-Country Reporting ge-

h�ren wohl zu den bedeutendsten der bislang vorge-

schlagenen Reformmaßnahmen.

Konkret erw�gt die OECD einen dreistufigen Doku-

mentationsansatz, bestehend aus einem Master File,

einem Local File und einem Country-by-Country Re-

port.30 Neu ist dabei insbesondere der Country-by-

Country Report, in dem k�nftig die Umsatzerl�se un-

terteilt nach Ums�tzen mit nahestehenden Personen

und Dritten, die Gewinne vor Steuern, die gezahlten

Steuern, die Steuerr�ckstellungen, das ausgewiesene

Kapital, die kumulierten Jahres�bersch�sse, die Mit-

arbeiterzahlen und materielle Wirtschaftsg�ter auf

L�nderbasis berichtet werden sollen.31 Als Bestandteil

23 Vgl. auch Lang, M., Tax Notes International 2014, 664.

24 Vgl. auch Parillo, K.A., Tax Notes International 2014, 990 f.

25 Vgl. auch Valta, ISR 2014, 180 f.

26 Vgl. OECD, Public Discussion Draft, BEPS Action 7: Preven-

ting the artificial avoidance of PE status, 2014, http://

www.oecd.org/ctp/treaties/action-7-pe-status-public-dis-

cussion-draft.pdf.

27 Vgl. OECD, Action 8, 2014 Deliverable, 2014, http://

www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/2314291e.pdf?

expires=1417725195&id=id&accname=guest&checksum=

CA999F7EBEF8A56CA335B0FE657F6330 und OECD, Pub-

lic Discussion Draft, BEPS Action 10: Proposed modifica-

tions to chapter VII of the transfer pricing guidelines rela-

ting to low-value adding intra-group services, 2014, http://

www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/discussion-draft-action-

10-low-value-adding-intra-group-services.pdf. Zu Aktion 9

liegt bislang noch kein Diskussionsentwurf vor.

28 Vgl. z.B. Avi-Yonah/Benshalom, World Tax Journal 2011,

371 ff.

29 Vgl. OECD, Action 13: 2014 Deliverable, http://www.oecd-

ilibrary.org/docserver/download/2314301e.pdf?expires=

1418919975&id=id&accname=guest&checksum=CFFEC58

FD521DD874C4B661BD18D9A13.

30 Nach der vollst�ndigen Ausarbeitung der Reformvor-

schl�ge sollen die endg�ltigen Empfehlungen 2015 das ak-

tuelle Kapitel 5 der OECD-Verrechnungspreisrichtlinien

ersetzen.

31 Vgl. hierzu n�her auch Kroppen/Rasch, ISR 2014, 361.
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der Verrechnungspreisdokumentation w�ren die Files

und der Report nur den Finanzbeh�rden zug�nglich.

Zwar m�gen die in den Files und dem Country-by-

Country Report ver�ffentlichten Daten einen Informa-

tionsgewinn f�r die Steuerverwaltungen bedeuten. Al-

lerdings d�rfte der zus�tzliche Nutzen insoweit be-

grenzt sein als viele Gestaltungen und Besteuerungs-

l�cken bereits hinreichend bekannt sind. Zudem ist es

fraglich, ob zunehmende Transparenz das Ausmaß

von Gewinnverlagerung wirksam vermindert. Ohne

eine �nderung der zwischenstaatlichen Besteue-

rungsrechte und der Regelungen zur Gewinnabgren-

zung bei multinationalen Konzernen, also insbeson-

dere der weiterhin vergleichsweise viel Spielraum bie-

tenden Verrechnungspreisvorschriften,32 scheint das

nicht zielf�hrend zu sein. So deutet die vorhandene

empirische Evidenz darauf hin, dass bis zu zwei Drittel

des Volumens internationaler Gewinnverlagerung

�ber die Gestaltung von Verrechnungspreisen f�r

konzerninterne Transaktionen l�uft.33 Dennoch ließen

sich aus den Informationen ggf. Hinweise ableiten,

welche Unternehmen und insbesondere Verrech-

nungspreisgestaltungen aus Sicht der Steuerverwal-

tung einer intensiveren Pr�fung unterzogen werden

sollten. Dies k�nnte die Effektivit�t der Steuerverwal-

tung steigern. Auf der anderen Seite stehen diesem

m�glichen Nutzen entsprechende Kosten f�r die Er-

stellung und Auswertung der Dokumentation gegen-

�ber. Die notwendigen Informationen sind in den Un-

ternehmen vermutlich nicht alle unmittelbar vorhan-

den.34 Daneben besteht die Gefahr von Doppelbe-

steuerung, sobald die beteiligten Steuerverwaltungen

aus ihrem Informationszuwachs einen st�rkeren un-

koordinierten Steuerzugriff ableiten.35

Die 15. Aktion des BEPS-Plans der OECD, die eben-

falls unter das Maßnahmenpaket zur Steigerung der

Transparenz f�llt, sieht die Entwicklung eines multila-

teralen Abkommens vor, das bestehende und k�nftige

bilaterale DBA erg�nzen soll.36 Zwar ist das Bestreben

grunds�tzlich sinnvoll. Fraglich ist aber, ob das Instru-

ment als Erg�nzung zu den DBA so ausgestaltet wer-

den kann, dass es auch tats�chlich Relevanz entfaltet

und nicht durch Sonderregelungen und Vorbehalte in

den bilateralen Abkommen de facto wirkungslos

bleibt.

5. Zwischenfazit

Angesichts des skizzierten Stands der BEPS Agenda

l�sst sich festhalten, dass die OECD in der Tat bedeu-

tende Maßnahmen zur Eind�mmung von Gewinnver-

lagerung plant. Die Entw�rfe zu den Maßnahmen sind

indes in vielen F�llen, vor allem im Bereich der Ver-

rechnungspreise, noch nicht voll ausgearbeitet oder

sie weisen Unsicherheiten bzgl. ihrer tats�chlichen

Umsetzbarkeit und Wirkung auf. Insbesondere zwei

Handlungsfelder, die St�rkung der Wohnsitzbesteue-

rung und die St�rkung der Quellenbesteuerung von

Zinsen und Lizenzen, sind f�r die Erreichung der

BEPS-Ziele, d.h. eine Einschr�nkung von steuerlich

motivierter Gewinnverlagerung im Rahmen des beste-

henden Systems der internationalen Besteuerung,

von zentraler Bedeutung und diesbez�gliche Hand-

lungsoptionen verdienen daher eine tiefergehende

Diskussion. Zu zwei Maßnahmen dieser Handlungs-

felder, der Bek�mpfung sch�dlicher Steuerpraktiken

(Aktion 5) und der Quellenbesteuerung von Zinsen

und Lizenzen (Aktion 4) liegen, wie in Abschnitt II be-

schrieben, bereits konkrete Vorschl�ge seitens der

OECD vor. Zu einer weiteren Maßnahme, der Frage

einer effektiveren Hinzurechnungsbesteuerung (Ak-

tion 3) hat sich die OECD hingegen noch nicht n�her

ge�ußert Diese Handlungsoptionen und m�gliche Al-

ternativen werden im folgenden Abschnitt ausf�hr-

lich er�rtert.37

III. Grundlegende Handlungsoptionen zur

Begrenzung internationaler Gewinnverlagerung

1. Ausgangs�berlegungen

Was ist der Politik zu raten? Eine radikale Begrenzung

des Steuerwettbewerbs durch eine Vereinheitlichung

der Unternehmensbesteuerung ist selbst innerhalb

der Europ�ischen Union wenig realistisch und auch

nicht w�nschenswert.. Eine solche Vereinheitlichung

m�sste, um wirksam zu sein, sogar �ber die Grenzen

Europas hinausreichen und w�rde die nationalen Ge-

setzgeber in ihrer Steuerautonomie erheblich begren-

zen. L�nder, die aufgrund ihres wirtschaftlichen Ent-

wicklungsstandes oder aus anderen Gr�nden als In-

vestitionsstandort benachteiligt sind, w�rden ein

wichtiges wirtschaftspolitisches Instrument verlieren.

Statt zu versuchen, den Steuerwettbewerb abzuschaf-

fen, sollte sich die Politik auf Regeln einigen, die ei-

nen fairen Wettbewerb erm�glichen. Als Leitlinie soll-

te hierf�r gelten, sowohl eine Nichtbesteuerung als

auch eine Doppelbesteuerung von Gewinnen zu ver-

hindern.

Die Diskussion der beiden grundlegenden Handlungs-

optionen der St�rkung der Wohnsitzbesteuerung und

der St�rkung der Quellenbesteuerung von Zinsen und

Lizenzen kann nicht losgel�st sein von der Ber�ck-

sichtigung der divergierenden Pr�ferenzen und Inte-

ressen der Staaten, die das Entstehen der BEPS-Proble-

32 Vgl. zum Zusammenhang zwischen Verrechnungspreis-

vorschriften und dem Gewinnausweis multinationaler

Konzerne Lohse/Riedel, Oxford University CBT Working

Paper 13/07, 2013.

33 Heckemeyer/Overesch, ZEW Discussion Paper No. 13-045,

2013.

34 Voraussichtlich m�ssten sogar eigene Reportingstandards

f�r das Country-by-Country Reporting entwickelt werden.

35 Vgl. hinsichtlich des gesamten Abschnitts Evers/Meier/
Spengel, Bulletin for International Taxation 2014, 300 ff. so-

wie Spengel/Nusser, in Oestreicher, BEPS – Base Erosion

and Profit Shifting, im Erscheinen. Vgl. zudem Ditz/Qui-
litzsch, DStR 2014, 130; Schlie/Malke, DB 2013, 2467 ff.

36 Vgl. OECD, Action 15:2014 Deliverable, 2014, http://

www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/2314311e.pdf?

expires=1417750273&id=id&accname=guest&checksum=

7816E416A97A5F464CCD11F849621836.

37 Die Ausf�hrungen in Abschnitt III basieren auf Finke/
Fuest/Nusser/Spengel, ZEW Discussion Paper No. 14-073,

2014, und Spengel/Nusser, in Oestreicher, BEPS – Base Ero-

sion and Profit Shifting, im Erscheinen.
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matik in ihrem derzeitigen Umfang �berhaupt erst be-

wirkt haben.38 So werden IP Boxen h�ufig als steuer-

politisches Instrument i.d.R. der kleineren europ�-

ischen Staaten im Wettbewerb um mobile Bemes-

sungsgrundlagen eingesetzt.39 Dabei ist zu beachten,

dass dieser Steuerwettbewerb denjenigen L�ndern,

die z.B. hinsichtlich ihrer geographischen Lage, Infra-

struktur oder Verf�gbarkeit qualifizierter Arbeitskr�f-

te gewisse Standortnachteile aufweisen, die M�glich-

keit der Kompensation dieser Nachteile durch eine at-

traktive Steuerpolitik erlaubt und somit f�r deren

wirtschaftliche Entwicklungsperspektiven in der Tat

wichtig sein kann.

Ebenfalls aus der Erw�gung ihres nationalen Interes-

ses setzen die USA ihre Hinzurechnungsbesteuerung

gezielt durch die sog. „check-the-box“ Regelungen au-

ßer Kraft, um ihren internationalen Konzernen die Be-

steuerung zum hohen US-Steuerniveau zu ersparen

und ihnen durch die m�gliche Nutzung von interna-

tionalen Steuergestaltungen einen Wettbewerbsvor-

teil auf den Auslandsm�rkten zu verschaffen. Zudem

haben Exportnationen wie u.a. auch Deutschland ge-

nerell ein geringes Interesse an einer Besteuerung

von Direktgesch�ften und einer verst�rkten Besteue-

rung in den Quellenstaaten, da sich das Steuerauf-

kommen hierdurch zu ihren Ungunsten verlagern

w�rde. Importnationen hingegen sind auf die Besteue-

rung von Eink�nften aus inl�ndischen Quellen ange-

wiesen und vertreten daher entgegengesetzte Interes-

sen.40 Aus diesen kontr�ren steuerpolitischen Aus-

richtungen resultieren Doppel-, Minder- und Nichtbe-

steuerung. Ein Konsens zur L�sung dieser Probleme

erfordert von den Staaten Kompromissbereitschaft.

2. Ausdehnung der Wohnsitzbesteuerung

Besonders unwahrscheinlich ist vor dem beschriebe-

nen Hintergrund kontr�rer nationaler Interessen,

dass einzelne L�nder freiwillig und unilateral Steuer-

anreize revidieren, um ihre Wohnsitzbesteuerung zu

st�rken. Somit w�re die bisher noch nicht konkreti-

sierte Maßnahme 3 des OECD BEPS-Aktionsplans, die

Implementierung effektiver Vorschriften zur Hinzu-

rechnungsbesteuerung in das nationale Steuerrecht

der Staaten, zwar eine effektive Handlungsoption ge-

gen internationale Steuervermeidung, sie d�rfte aber

an der fehlenden Umsetzungsbereitschaft auf Seiten

einzelner L�nder, insbesondere der USA, scheitern.41

In den EU-Mitgliedstaaten sind einer effektiven An-

wendung von Vorschriften zur Hinzurechnungsbe-

steuerung auf Tochtergesellschaften in anderen EU-

Mitgliedstaaten zudem durch das EU-Recht Schran-

ken gesetzt. So akzeptiert der EuGH42 keine typisier-

enden Anwendungsvoraussetzungen, die nicht gezielt

auf missbr�uchliche Gestaltungen abstellen und er-

laubt die Anwendung von Vorschriften zur Hinzurech-

nungsbesteuerung nur bei objektiv nachweisbaren

„k�nstlichen Konstruktionen“.43 Aufgrund dieser sehr

begrenzten Anwendbarkeit der Vorschriften zur Hin-

zurechnungsbesteuerung f�r Sachverhalte innerhalb

der EU kann diese leicht umgangen werden. So d�rfte

es regelm�ßig gelingen, belgische Finanzierungsge-

sellschaften oder IP-Holding-Gesellschaften in euro-

p�ischen Staaten mit IP-Box-Regime im Land ihrer EU-

Muttergesellschaft vor einer Hinzurechnungsbesteue-

rung zu bewahren.

Eine st�rkere Wohnsitzbesteuerung kann auch durch

die Zur�ckdr�ngung steuerlicher Vorzugsregime er-

reicht werden. Wie bei der Hinzurechnungsbesteue-

rung ist allerdings auch hier eine freiwillige Abschaf-

fung dieser gezielt im internationalen Wettbewerb um

Kapital und mobile Bemessungsgrundlagen eingesetz-

ten Steueranreize unrealistisch. Allerdings k�nnte

durch das OECD Forum on Harmful Tax Practices im

Rahmen strengerer Anforderungen an solche Steuer-

praktiken, wie bereits in Abschnitt 2 diskutiert, politi-

scher Druck auf die Staaten ausge�bt werden. Zudem

ist es denkbar, dass Steueranreizsysteme, wie z.B. IP-

Box-Regime von der EU „Code of Conduct“ Gruppe

als sch�dliche Steuerpraxis gewertet werden oder das

europarechtliche Verbot staatlicher Beihilfe greift.

Das IP-Box-Regime in Luxemburg wird bereits von der

Europ�ischen Kommission auf einen Verstoß gegen

das EU-Beihilfeverbot hin �berpr�ft.44 Prinzipiell k�nn-

ten die betroffenen L�nder beihilfenrechtliche Proble-

me auch dadurch vermeiden, indem sie die niedrigen

Steuers�tze allen Unternehmen zugestehen. Vermut-

lich ist dies wegen der zu bef�rchtenden Steuerauf-

kommensverluste aber nicht gewollt.

Auch die Gew�hrung von Steueranreizen durch den

Abschluss steuerg�nstiger Deals der Finanzverwal-

tung mit einzelnen Steuerpflichtigen, wie sie z.B. im

Rahmen von „Luxembourg-Leaks“45 aufgedeckt wur-

den, k�nnte �ber das EU-Beihilferecht oder die Einstu-

fung als sch�dliche Steuerpraxis k�nftig eingegrenzt

werden.46

3. Ausdehnung der Quellenbesteuerung von Zinsen

und Lizenzen

Eine weitere grundlegende M�glichkeit der Ein-

schr�nkung grenz�berschreitender Gewinnverlage-

rung ist die verst�rkte Besteuerung von Zins- und Li-

zenzzahlungen im Quellenstaat. F�r Zinsen wird diese

38 F�r eine �bersicht �ber empirische Erkenntnisse zu Exis-

tenz, Umfang und Kan�len internationaler Gewinnverla-

gerung vgl. Fuest/Spengel/Finke/Heckemeyer/Nusser,
World Tax Journal 2013, 314 ff.; Heckemeyer/Overesch,

ZEW Discussion Paper No. 13-045, 2013; Dharmapala, CE-

Sifo Working Paper No. 4612, 2014.

39 Dass europ�ische Staaten bzgl. ihrer Steuerpolitik wettbe-

werblich interagieren zeigen u.a. Devereux/Lockwood/Re-
doano, Journal of Public Economics 2008, 1210 ff. und

Overesch/Rincke, Scandinavian Journal of Economics

2011, S. 579 ff.

40 Vgl. hierzu auch Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Un-

ternehmensbesteuerung, 2011, 7 f.

41 Vgl. auch Fuest/Spengel/Finke/Heckemeyer/Nusser., DB

2013, 34.

42 Vgl. EuGH vom 12.9.2006 C-196/04, Slg. 2006, I-7995.

43 Vgl. hierzu ausf�hrlich Sch�n, IStR-Beihefter 2013, 3 ff.

44 Vgl. Europ�ische Kommission, Pressemitteilung, 24.3.2014,

http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-309_de.htm,

25.6.2014.

45 Vgl. S�ddeutsche Zeitung vom 6.11.2014, �rger im Steuer-

M�rchenland, http://www.sueddeutsche.de/thema/Luxem-

burg-Leaks.

46 Vgl. hierzu auch FN 3.
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Option unter Aktion 4 des BEPS-Aktionsplans disku-

tiert. Dabei setzt die OECD auf Zinsabzugsbeschr�n-

kungen. Die bestehende Vielfalt an Auspr�gungen

dieses Instruments47 wird derzeit im Sinne eines Best-

Practice-Ansatzes evaluiert. Ein zentrales Problem da-

bei ist, dass Zinsabzugsbeschr�nkungen im grenz-

�berschreitenden Fall h�ufig zu einer Doppelbesteue-

rung f�hren, da die Zinszahlungen sowohl im Quel-

lenstaat als auch im Wohnsitzstaat besteuert werden.

Soll an Zinsabzugsbeschr�nkungen festgehalten und

gleichzeitig Doppelbesteuerung verhindert werden,

m�sste man die nichtabzugsf�higen Zinsen beim Dar-

lehensgeber in freizustellende Dividenden umqualifi-

zieren. Durch eine begrenzte Vortragsm�glichkeit der

nichtabzugsf�higen Zinsen, wie sie die OECD in ih-

rem Diskussionsentwurf vom 18.12.2014 vorschl�gt,

kann Doppelbesteuerung nicht generell verhindert

werden. Allerdings d�rfte sich bei einer Umqualifizie-

rung in Dividenden die Zuordnung der nichtabzugsf�-

higen Zinsen zu den entsprechenden Zinsertr�gen in

den betroffenen Staaten schwierig gestalten. Zudem

bergen Zinsabzugsbeschr�nkungen generell die Ge-

fahr eines R�ckgangs des Investitionsvolumens, da

sich bei Anwendung dieser Vorschriften die Steuerbe-

lastung von Investitionen in Hochsteuerl�ndern er-

h�ht. Die abschließende Besteuerung �berschießen-

der Zins- und Lizenzzahlungen im Quellenstaat l�sst

den dortigen K�rperschaftsteuersatz f�r Investitions-

entscheidungen zum wichtigen Faktor werden, der

nur noch begrenzt durch Gewinnverlagerung umgan-

gen werden kann. Dieser negative Einfluss von Zins-

abzugsbeschr�nkungen auf das Investitionsvolumen

wird auch in empirischen Studien best�tigt.48

M�chte man negative Investitionswirkungen bei ei-

ner st�rkeren Besteuerung an der Quelle vermeiden,

bietet sich alternativ eine koordinierte Erhebung an-

rechenbarer Quellensteuern auf Zinsen und Lizenzen

an. Zwar gibt es auch hier empirische Evidenz f�r ei-

nen negativen Einfluss auf das Investitionsvolumen,

welcher allerdings nur dann entstehen kann, wenn

die Quellensteuern definitive Wirkung entfalten.49

Diese definitive Wirkung kann jedoch durch eine voll-

st�ndige Anrechnung bzw. gegebenenfalls Erstattung

der ausl�ndischen Quellensteuern im Wohnsitzstaat

einfach verhindert werden. Konsequenz dieser Re-

formoption ist eine Umverteilung des Steueraufkom-

mens von den Wohnsitzstaaten hin zu den Quellen-

staaten.

Hierzu m�ssten die L�nder allerdings jegliche beste-

hende Anrechnungsbegrenzungen vollst�ndig besei-

tigen. Dies betrifft in erster Linie den Umstand, dass

nach geltendem Recht eine Quellensteuer im Ausland

auf die Bruttobemessungsgrundlage erhoben wird,

w�hrend die Anrechnung im Inland auf diejenige in-

l�ndische Steuer begrenzt ist, die auf die ausl�ndi-

schen Eink�nfte, also auf den Nettobetrag entf�llt.

Hier k�nnte eine �nderung der Technik der Steueran-

rechnung hin zur vollst�ndigen Anrechnung der auf

den Bruttobetrag erhobenen Steuern, ggf. mit Erstat-

tung, weiterhelfen. Da hier f�r eine generelle Einbe-

haltung von Quellensteuern pl�diert wird, um als poli-

tisch unerw�nschte internationale Verteilungen des

Steueraufkommens zu korrigieren, verlieren die Emp-

f�ngerstaaten nicht zwangsl�ufig Steueraufkommen,

da abfließende (Refinanzierungs-) Entgelte wiederum

der Quellensteuer unterl�gen. Im Fall von inl�ndi-

schen Verlusten m�ssten Anrechnungs�berh�nge

r�ck- und vortragsf�hig sein; idealerweise sollte eine

unmittelbare Erstattung erfolgen. Hinzu kommt, dass

wie z.B. in Deutschland, eine Anrechnung ausl�ndi-

scher Quellensteuern auf lokale Gewinnsteuern, also

auf die Gewerbesteuer, vorzusehen ist.

Bei einem global einheitlichen Quellensteuersatz

w�re unmittelbar ersichtlich, dass Staaten mit einem

�berschuss an Lizenzeinnahmen �ber Lizenzausga-

ben mehr Quellensteuern anrechnen m�ssten als sie

erheben d�rften. Da allerdings viele Staaten derzeit

bilateral differenzierte Quellensteuers�tze vorsehen,

sind Aussagen zur Vorteilhaftigkeit einer koordinier-

ten Ausdehnung der Erhebung von Quellensteuern

nur unter R�ckgriff auf detaillierte Berechnungen

m�glich. So zeigt eine Quantifizierung auf Basis ag-

gregierter Lizenzstromdaten der OECD.Stat Daten-

bank f�r das Jahr 2012, dass Deutschland als Nettoli-

zenzgeber im Falle einer koordinierten Erhebung von

Quellensteuern auf Lizenzen mit einem einheitlichem

Steuersatz von 10 % gegen�ber dem Szenario eines

globalen Verzichts auf Quellensteuern insgesamt ei-

nen Aufkommensverlust aus der Erhebung und An-

rechnung von Quellensteuern i.H.v. 125 Millionen US-

Dollar verzeichnen w�rde. Dieser Verlust f�llt aber ge-

ringer aus als derjenige, den Deutschland bereits auf-

grund seiner derzeitigen Quellenbesteuerung von Li-

zenzen (284 Millionen US-Dollar) gegen�ber dem Sze-

nario eines globalen Verzichts auf Quellensteuern

verzeichnet. Entsprechend diesen Berechnungen w�r-

de das Steueraufkommen in Deutschland im Fall einer

koordinierten Erhebung von Quellensteuern auf Li-

zenzen daher steigen – und zwar um 159 Millionen

US-Dollar.50

Aufgrund der Umverteilungswirkungen einer gene-

rellen koordinierten Erhebung anrechenbarer Quel-

lensteuern ist es unwahrscheinlich, dass �ber einen

solchen Schritt – obwohl er im Grunde folgerichtig

w�re – innerhalb der Gruppe der OECD- und G20-Mit-

gliedstaaten Konsens erzielt werden k�nnte.51

Wenn sich die Staaten also auf eine generelle Erhe-

bung von Quellensteuer nicht einigen k�nnen, sollte

zumindest �ber eine Erhebung von Quellensteuern

als Missbrauchsvermeidungsnorm nachgedacht wer-

den. So k�nnten Zins- und Lizenzzahlungen nach na-

47 Vgl. Finke/Fuest/Nusser/Spengel, ZEW Discussion Paper

No. 14-073, 2014, f�r eine detaillierte Darstellung.

48 Vgl. u.a. Buettner/Overesch/Schreiber/Wamser, Bundesbank

Discussion Paper No. 03/2008, 2008; Overesch, National

Tax Journal 2009, 5 ff.

49 Vgl. Feld/Heckemeyer, Journal of Economic Surveys 2011,

S. 233 ff. f�r eine Meta-Studie zur Wirkung von Steuern

auf Direktinvestitionen.

50 Vgl. hierzu im Detail die Berechnungen in Finke/Fuest,/
Nusser/Spengel, ZEW Discussion Paper No. 14-073, 2014.

51 Kann allerdings eine Einigung erzielt werden, sollte die

zur Umsetzung dieser Maßnahme notwendige �nderung

der Zins- und Lizenzrichtlinie und entsprechender Vor-

schriften in Doppelbesteuerungsabkommen kein Hinder-

nis sein.
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tionalem Recht generell mit einer Quellensteuer be-

lastet werden, welche dann auf Antrag und bei Nach-

weis des Anspruchs aus einem DBA, aus der EU-Zins-

und Lizenzrichtlinie oder bei einer nachgewiesenen

Mindestbesteuerung der Zins- und Lizenzeinnahmen

im Ans�ssigkeitsstaat des Empf�ngers zu reduzieren

bzw. erlassen w�re. Diese Maßnahme w�rde es den

Staaten erm�glichen, Zahlungen an Steueroasen un-

mittelbar zu identifizieren. Dabei m�sste ein geforder-

ter Mindeststeuersatz definiert werden, der dann auch

dem Quellensteuersatz entsprechen sollte. Einen

m�glichen Richtwert bietet z.B. der in Art. 81 des EU-

Richtlinienvorschlags zur Gemeinsamen Konsolidier-

ten K�rperschaftsteuerbemessungsgrundlage (GKKB)

definierte Wert i.H.v. 40 % des durchschnittlichen K�r-

perschaftsteuersatzes in der EU.52 Einen vergleichba-

ren Satz von 10 % sieht auch Art. 11 des OECD Mus-

terabkommens vor.

Die gemeinsame Implementierung einer solchen

Quellensteuer als Missbrauchsvermeidungsnorm in

allen EU-Mitgliedstaaten w�rde eine Weiterleitung

von in der EU unversteuerten Gewinnen an Steueroa-

sen außerhalb der EU k�nftig unterbinden. Durch die

Einf�gung entsprechender Missbrauchsvermeidungs-

klauseln in die Zins- und Lizenzrichtlinie und DBA

k�nnten zudem auch Zins- und Lizenzzahlungen an

niedrigbesteuernde EU-Mitgliedstaaten und DBA-

Staaten von der Anti-Missbrauchsnorm erfasst wer-

den. Eine unilaterale Umsetzung dieser Maßnahme

w�re hingegen nicht effektiv, da die Quellensteuer

dann durch Umleitung der Zahlungsstr�me �ber Staa-

ten ohne derartige Klauseln umgangen werden k�nn-

te.

IV. Die Position Deutschlands

Deutschland als klassisches Exportland d�rfte an ei-

ner Ausdehnung der Quellenbesteuerung nur bedingt

interessiert sein. Insbesondere die Ausweitung des

Betriebsst�ttenbegriffs im Bereich der traditionellen

Industriezweige k�nnte zu Aufkommensverlusten

f�hren. Werden allerdings nur im Bereich der digita-

len Wirtschaft neue steuerliche Ankn�pfungspunkte

definiert, sind die Auswirkungen weniger klar. Im Be-

reich der Ausweitung der Quellensteuer auf Lizenzen

legen die zitierten Quantifizierungen nahe, dass

Deutschland bei einer koordinierten Erhebung von

Quellensteuern mit einem einheitlichen Satz von 10 %

in allen OECD und EU Mitgliedstaaten trotz des �ber-

schusses der Lizenzeinnahmen �ber die Lizenzausga-

ben tendenziell mit einem erh�hten Steueraufkom-

men rechnen k�nnte. Einer St�rkung der deutschen

Hinzurechnungsbesteuerung im Verh�ltnis zu EU-Mit-

gliedstaaten sind hingegen aufgrund des EU-Rechts

starke Grenzen gesetzt. Im Gegensatz zu den USA

steht Deutschland diesbez�glich ohnehin nicht in der

Kritik. Da es in Deutschland auch kein IP-Box-Regime

oder �hnliche steuerliche Vorzugsregime gibt, besteht

auch insoweit keine Notwendigkeit der St�rkung der

Besteuerung im Wohnsitzstaat. Als erste Reaktion auf

die bislang von der OECD vorgeschlagenen Maßnah-

men wird derzeit in Deutschland die Einf�hrung der

„linking rules“ f�r hybride Gestaltungen diskutiert.53

Eine Korrespondenzklausel bei der Dividendenfrei-

stellung wurde bereits Anfang 2014 in § 8b Abs. 1

Satz 2 KStG eingef�hrt.

V. Zusammenfassung

Insgesamt sind einige der Maßnahmen der OECD im

Ansatz durchaus sinnvoll und begr�ßenswert. Eine

vollst�ndige Analyse ist aber erst nach einer finalen

Ausarbeitung der Vorschl�ge Ende 2015 m�glich.

Dann wird sich auch zeigen, inwieweit die Staaten zu

echten Reformen bereit sind. Die St�rkung der Wohn-

sitzbesteuerung d�rfte dabei grunds�tzlich nur �ber

sch�rfere verbindliche Richtlinien zu erreichen sein

und kaum freiwillig geschehen. Bei einer Ausweitung

der Quellenbesteuerung von Zinsen und Lizenzen

treibt die OECD weiterhin die Umsetzung traditionel-

ler Zinsabzugsbeschr�nkungen in allen Staaten vo-

ran, was aufgrund der resultierenden Gefahr einer

Doppelbesteuerung abzulehnen ist. Empfehlenswert

w�re es daher, wenn die OECD stattdessen alternative

Maßnahmen in Betracht ziehen w�rde. Hier bietet

sich insbesondere die verst�rkte Erhebung von Quel-

lensteuern an, die bei entsprechender Ausgestaltung

investitionsneutral und ohne resultierende Doppelbe-

steuerung umgesetzt werden kann. Aufgrund der gro-

ßen Interessenskonflikte zwischen den Staaten er-

scheint eine Einigung auf die generelle Erhebung von

Quellensteuern allerdings wenig realistisch. Um zu-

mindest sicherzustellen, dass in der EU unversteuer-

ten Gewinne nicht steuerfrei an Steueroasen außer-

halb der EU weitergeleitet werden, k�nnten sich die

Mitgliedstaaten der EU alternativ auf eine koordinier-

te Einf�hrung der Erhebung von Quellensteuern als

Missbrauchsvermeidungsnorm einigen, die nur in eng

umgrenzten F�llen Anwendung findet.

Mit oder ohne BEPS sind zunehmende Transparenz

und eine unilaterale Ausweitung der Quellenbesteue-

rung in den BRIC-Staaten l�ngst Realit�t. Deutschland

muss aufgrund der vorhandenen Abwehrgesetzge-

bung nicht um Steuersubstrat f�rchten, sondern sollte

im Interesse der Exportwirtschaft Doppelbesteuerun-

gen vermeiden. Insbesondere hier ist Augenmaß und

Beweglichkeit angesagt.

52 Vgl. Vorschlag f�r eine Richtlinie des Rates �ber eine Ge-

meinsame konsolidierte K�rperschaftsteuer-Bemessungs-

grundlage (GKKB), KOM(2011) 121/4, 2011/0058 (CNS).

Dieser Satz w�re auch bei einer generellen Erhebung von

Quellensteuern sinnvoll.

53 Im Rahmen des Zollkodexanpassungsgesetzes wurde die

Einf�gung einer entsprechenden Regelung in § 4 Abs. 5 a

EStG zwar vorgeschlagen (vgl. Stellungnahme des Bundes-

rates v. 7.11.2014, http://www.bundesrat.de/SharedDocs/

drucksachen/2014/0401-0500/432-14 %28B%29.pdf?__blob=

publicationFile&v= 1), letztlich aber nicht umgesetzt. Bei

der Steuergesetzgebung im Jahr 2015 soll die Maßnahme

erneut aufgegriffen werden.

StuW 1/2015 Fuest/Spengel et al., Eind�mmung internationaler Gewinnverlagerung 97



Aus der internationalen Diskussion

ausgew�hlt am MPI f�r Steuerrecht und �ffentliche Finanzen, M�nchen

Rosenbloom/Noked/Helal: The Unruly World of Tax:

A Proposal for an International Tax Cooperation Fo-

rum (Florida Tax Review Vol. 15, No. 2, 2014, S. 57–86).

Die internationale Zusammenarbeit in Steuersachen

leidet unter einem Global-Governance-Problem. Das

ist jedenfalls der Befund des Beitrags „The Unruly

World of Tax: A Proposal for an International Tax Co-

operation Forum“ von H. David Rosenbloom, Noam
Noked und Mohamed S. Helal1. Obwohl Themen wie

die grenz�berschreitende Steuerflucht auf internatio-

naler Ebene behandelt werden m�ssten, fehlt es den

Autoren zufolge an einer geeigneten internationalen

Infrastruktur, auf Grundlage derer L�nder mit gleich-

gerichteten Interessen ihre Steuerpolitik koordinie-

ren oder sogar harmonisieren k�nnten. Rosenbloom,
Noked und Helal schlagen daher die Schaffung eines

informellen Forums f�r internationale Zusammenar-

beit in Steuersachen vor, das L�ndern mit gleichge-

richteten Interessen die Verfolgung einer gemeinsa-

men Steuerpolitik erlaubt.

Die bisher etablierten internationalen Organisatio-

nen, wie z.B. die OECD, die G20, die EU oder auch die

UNO, bieten laut den Autoren keine geeignete Platt-

form f�r eine effiziente internationale Zusammenar-

beit. Reformvorschl�ge der OECD etwa haben nach

ihrer Ansicht nur eine beschr�nkte Reichweite und

Durchschlagskraft: Da sie auf einem Konsens von

34 Mitgliedstaaten mit sehr verschiedenen Wirt-

schafts- und Steuersystemen beruhen, w�rden sie nur

eine Art kleinsten gemeinsamen Nenner darstellen.

Außerdem mangele es der OECD an politischem und

diplomatischem Einfluss, um Reformen durchzuset-

zen. Die G20 h�tten dagegen zwar das n�tige politi-

sche Gewicht, seien aber von der OECD abh�ngig,

was die praktische Umsetzung ihrer Steuerpolitik an-

geht und diese wolle sich nicht alle Ziele der G20 zu

eigen machen.

Diese L�cke wollen die Autoren mit einem Tax Coope-
ration Forum schließen. Gestaltet werden soll das Fo-

rum nach dem Vorbild von sog. Like Minded Groups,
wie sie die UNO oder auch die Welthandelsorganisa-

tion kennen. Like Minded Groups erm�glichen es

L�ndern, nur in bestimmten, abgegrenzten Fragen zu-

sammenzuarbeiten – je nachdem, wie weit sich ihre

Interessen decken. Nach Vorstellung der Autoren

w�rde ein Tax Cooperation Forum im Sinne einer

Like Minded Group die erforderlichen Rahmenbedin-

gungen f�r gleichgesinnte L�nder schaffen, um eine

gemeinsame Steuerpolitik zu entwerfen. Denkbar sei

z.B. der Zusammenschluss der USA, Großbritanniens,

Deutschlands, Frankreichs und Japans in einem Fo-

rum. Ein Tax Cooperation Forum soll durch eine ge-

meinsame Erkl�rung der Finanzminister eingerichtet

und unb�rokratisch wieder verlassen werden k�n-

nen; einer festen Organisationsstruktur w�re es nicht

unterworfen.

F�r die Autoren bedeutet die koordinierte Zusam-

menarbeit in einem Tax Cooperation Forum in erster

Linie einen erheblichen Gewinn f�r die vertretenen

Staaten. Im Hinblick auf Effizienzgewinne halten sie

aber auch positive Auswirkungen f�r die Weltgemein-

schaft nicht f�r ausgeschlossen. Konkret k�nnte mit

Hilfe des Forums etwa einem ungewollten Steuerwett-

bewerb entgegengewirkt werden. Ein Tax Coopera-

tion Forum w�re auch ein Gegengewicht zu nationa-

len politischen Zw�ngen und Lobbyverb�nden. H�t-

ten sich L�nder innerhalb eines Tax Cooperation Fo-

rums außerdem erst einmal auf eine gemeinsame

Steuerpolitik geeinigt, k�nnten sie ihre Interessen en

bloc in internationalen Organisationen wie der OECD

vertreten. Das Tax Cooperation Forum w�re also we-

niger als Ersatz, sondern vielmehr als Erg�nzung der

bestehenden internationalen Organisationen ge-

dacht.

Insbesondere im Kampf gegen Steueroasen, in dem

sich in anderen Bereichen eng zusammenarbeitende

L�nder in entgegengesetzten Lagern wiederfinden, ist

die F�rderung verst�rkter Kooperation durch eine ge-

eignete Infrastruktur sicherlich sinnvoll. Ein Tax Co-

operation Forum k�nnte dar�ber hinaus gerade auch

f�r Entwicklungsl�nder eine Chance bieten, sich auf

der internationalen B�hne in steuerpolitischen Fra-

gen Geh�r zu verschaffen.

Deborah Fries

M. Poggioli, L’imposizione confiscatoria, tra valuta-

zione astratta e misurazione concreta: alcune rifles-

sioni in prospettiva dialogica (Rivista di diritto tributa-

rio, Vol. 24, No. 2, 2014, Parte I, S. 193–229).

In diesem Beitrag diskutiert Marcello Poggioli2 u.a.

zwei auch f�r den Rechtsvergleich interessante The-

menkreise: zum einen die in der italienischen Fachli-

teratur neuerdings wieder aufgelebte Diskussion um

Tragweite und Bedeutung des Leistungsf�higkeits-

prinzips, zum anderen die daraus zu entwickelnden

Grenzen der Zul�ssigkeit „konfiskatorischer“ Be-

steuerung. Der Beitrag ist der vorerst letzte Teil einer

Diskussion zwischen dem Verfasser und G. Falsitta,

die auf einer Monographie des Verfassers (Poggioli, In-

dicatori di forza economica e prelievo confiscatorio,

1 Professor H. David Rosenbloom ist Direktor des Internatio-

nal Tax Programs an der New York University School of

Law, Noam Noked ist Fellow des Corporate Governance

Programs an der Harvard Law School und Mohamed S. He-
lal lehrt internationales Recht an der Harvard Law School.

2 Assistenzprofessor (Ricercatore universitario confermato)

im Fachbereich �ffentliches, Internationales und Europ�-

isches Recht der Universit�t Padua (Universit
 degli Studi

di Padova, Dipartimento di Diritto Pubblico, Internazionale

e Comunitario).
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Padova 2012) und Falsittas dagegen gerichteter Kritik

(Falsitta, 23 Rivista di diritto tributario 2013 I, 761) be-

ruht.

Die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-

f�higkeit („capacit
 contributiva“) der Steuerpflichti-

gen stellt auch im italienischen Steuerrecht das sys-

temtragende Prinzip der Besteuerung dar. Im Gegen-

satz zum deutschen Steuersystem kennt das italieni-

sche mit Art. 53 Abs. 1 Cost. (Costituzione – Verfas-

sung der Italienischen Republik) jedoch eine aus-

dr�cklich geregelte verfassungsrechtliche Veranke-

rung des Leistungsf�higkeitsprinzips. Darin wird je-

dermann verpflichtet, im Verh�ltnis zu seiner Steuer-
kraft zu den �ffentlichen Ausgaben beizutragen. Bei

der Auslegung dieses verfassungsrechtlichen Impera-

tivs stehen sich in der Fachliteratur zwei Positionen

gegen�ber:

– Die wohl �berwiegende, tradierte Ansicht betont

die eigenst�ndige „garantistische“ Funktion des

Art. 53 Abs. 1 Cost. und stellt damit den – u.a. vor

�berm�ßiger („konfiskatorischer“) Besteuerung –

sch�tzenden Charakter des Leistungsf�higkeits-

prinzips in den Vordergrund.

– Davon abweichend sieht ein Teil der – vor allem

neueren – Literatur die gleichheitsrechtliche Pr�-

gung des Leistungsf�higkeitsprinzips im Mittel-

punkt. Diese Ansicht begreift das in Art. 53 Abs. 1

Cost. niedergelegte Prinzip als Ausfluss des allge-

meinen Gleichheitsgebots (Art. 3 Cost.). Entspre-

chend dem Verst�ndnis des Gleichheitssatzes im

italienischen Verfassungsrecht wird daher als ver-

fassungsrechtliche Grenze der Besteuerung eine

Art Willk�rverbot („divieto d’irragionevolezza“) he-

rangezogen.

Poggioli selbst positioniert sich in dieser Gemengela-

ge als Vertreter der „garantistischen“ Ansicht. Zur Be-

gr�ndung beruft er sich auf den historischen Kontext

des Art. 53 Abs. 1 Cost., dessen Analyse eindeutig die

eigenst�ndige sch�tzende Funktion des Leistungsf�-

higkeitsprinzips und dessen unverletzlichen „Garan-

tiekern“ best�tige. Zu unterschiedlichen Ergebnissen

f�hren die entgegengesetzten Positionen nach Auffas-

sung Poggiolis z.B. im Hinblick auf die H�he des staat-

lichen Steuerzugriffs. W�hrend die dem Gleichheits-

gedanken verpflichtete Ansicht die Zul�ssigkeit

„konfiskatorischer“ Besteuerung nach Maßgabe des

Leistungsf�higkeitsprinzips allein anhand des einem

Willk�rverbot nahestehenden „divieto d’irragionevo-

lezza“ pr�fe, ziehe die „garantistische“ Auslegung hier

engere Grenzen.

Den Ausgangspunkt der n�heren �berlegungen Pog-
giolis bildet die Annahme, dass angesichts der Viel-

zahl gesetzlich definierter Indikatoren individueller

wirtschaftlicher Leistungsf�higkeit eine umfassende,

alle Indikatoren �bergreifende abstrakte Definition

der Leistungsf�higkeit unm�glich sei. Sinnvoll er-

scheine es deshalb, das Vorhandensein zur Steuerzah-

lung verf�gbarer Mittel beim Steuerpflichtigen

(„spendibilit
“) vorauszusetzen. Dabei solle die Steuer-

pflicht als Bezugspunkt wirtschaftlicher Leistungsf�-

higkeit nur an solche Umst�nde ankn�pfen, die sich

unmittelbar oder mittelbar in der Verf�gbarkeit von

Geldmitteln zur Erf�llung der Steuerzahlungspflicht

realisieren ließen. Einnahmen, die diese Vorausset-

zung erf�llen, bezeichnet Poggioli als „Nettoeinnah-

men“ („entrata netta“), die das ideale Maß der Besteue-

rung bildeten, da wirtschaftliche Leistungsf�higkeit

auf einem vorhandenen Geldfluss oder zumindest ei-

nem „monetarisierbaren“ Verm�gen beruhe. W�rden

diese „Nettoeinnahmen“ durch eine „konfiskatori-

sche“ Besteuerung aufgezehrt, so verstoße dies gegen

das in Art. 53 Abs. 1 Cost. verankerte Prinzip der Be-

steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsf�hig-

keit. Eine in diesem Sinne verstandene „konfiskatori-

sche“ Besteuerung weist interessante Bez�ge zum

deutschen „Nettoprinzip“ auf, sie ist jedoch nicht mit

dem in der deutschen Fachdiskussion existierenden

Begriff der Erdrosselungssteuer gleichzusetzen.

Dieser Beitrag bietet eine Momentaufnahme aus ei-

ner intensiven steuerverfassungsrechtlichen Diskus-

sion in Italien, die verschiedene Ankn�pfungspunkte

f�r eine intensive rechtsvergleichende Untersuchung

bietet und zugleich zu einer vertieften Auseinander-

setzung mit den fachlichen Str�mungen im italieni-

schen Fachschrifttum einl�dt.

Chiara Balbinot

Yair Listokin: Taxation and Marriage: A Reappraisal

(Tax Law Review, Vol. 67, No. 2, Winter 2014, S. 185–

210).

Der Beitrag „Taxation and Marriage: A Reappraisal“

von Yair Listokin3 ist dem „Trilemma“ der Ehegattenbe-

steuerung am Beispiel des U.S.-amerikanischen

Rechts gewidmet. Diese Problematik besteht darin,

dass es unm�glich erscheint, innerhalb der Einkom-

mensbesteuerung gleichzeitig einen progressiven Ta-

rif, Eheneutralit�t („marriage neutrality“) und Fami-

lienneutralit�t („couples equity“) zu gew�hrleisten.

Eheneutralit�t bedeutet, dass die Entscheidung zu hei-

raten keinen Einfluss auf die steuerliche Belastung

hat (z.B. bei Einzelveranlagung von Ehegatten im

deutschen Recht), w�hrend Familienneutralit�t den

Fokus darauf legt, dass Ehegatten mit gleichem Ge-

samteinkommen auch die gleiche Steuerlast tragen

(z.B. durch ein Ehegattensplitting). In den Gesetzge-

bungsvorschl�gen des bisherigen wissenschaftlichen

Diskurses in den Vereinigten Staaten wurde – so der

Autor – die steuerliche Progression in der Regel als

unantastbare Konstante behandelt und im Anschluss

eines der verbleibenden zwei Neutralit�tsziele zu Las-

ten des jeweils anderen vollumf�nglich durchgesetzt.

Das U.S.-amerikanische System der Ehegattenbe-

steuerung l�sst den Ehegatten die Wahl zwischen

„married individual filing“ nach Sec. 1(d) des Internal

Revenue Code (IRC) und „married joint filing“ nach

Sec. 1(a) IRC. Der Tarif nach Sec. 1(d) IRC ist im Ge-

gensatz zum deutschen System nachteiliger ausge-

staltet als die Einzelveranlagung unverheirateter

Steuerpflichtiger und ist f�r Ehegatten nur in Ausnah-

mef�llen von Vorteil. Daher wird in der Regel von den

Ehegatten die gemeinsame Veranlagung nach

Sec. 1(a) IRC gew�hlt, welche zwar mit Steuervortei-

3 Professor of Law an der Yale Law School.
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len verbunden sein kann, sich jedoch im Tarifverlauf –

anders als in Deutschland – auch steuerlich nachteilig

auswirken kann, insbesondere bei ungef�hr gleichem

Einkommen der Ehegatten. Sec. 1(a) IRC gew�hrleis-

tet damit Familienneutralit�t auf Kosten von Eheneu-

tralit�t.

Yair Listokin stellt in seinem Beitrag die Vor- und

Nachteile gemeinsamer Ehegattenveranlagung sowie

bisheriger Reformversuche vor dem Hintergrund der

Forderung nach Effizienz und Gleichheit der Besteue-

rung dar. Im Kontrast zu den bisherigen �berlegun-

gen in der wissenschaftlichen Diskussion zielt Yair Lis-
tokin darauf ab, starke Abweichungen von einem der

beiden genannten Neutralit�tsprinzipien zu vermei-

den, daf�r aber geringf�gige Abweichungen von bei-

den Erfordernissen zu akzeptieren. Gest�tzt auf �ko-

nomische Studien argumentiert der Autor f�r die Aus-

gestaltung eines Systems, das zwar sowohl die Ehe-

als auch die Familienneutralit�t verletzt, jedoch bei-

des nur in geringerem Maße als die bisherigen Syste-

me der Ehegattenbesteuerung. Die Frage nach dem

Vorrang von Ehe- bzw. Familienneutralit�t (also der

vollumf�nglichen Gew�hrleistung eines der Prinzi-

pien zu Lasten des anderen) h�lt er f�r falsch gestellt,

versteht beide Prinzipien als gleichrangig und fragt

nach der Intensit�t der jeweiligen Verletzung.

Seine Argumentation untermauert Yair Listokin an-

schaulich mit Beispielen und kommt zu dem Ergebnis,

dass eine seinem Ansatz entsprechende Ehegattenbe-

steuerung durch eine betragsm�ßige Erh�hung der

Grenzwerte der Progressionsstufen bei Einzelveranla-

gung und gleichzeitige Senkung der Grenzwerte bei

Zusammenveranlagung erreicht werden k�nne. Das

Wahlrecht der Ehegatten solle bestehen bleiben.

Durch eine solche Anpassung der Progressionsstufen

bei der Einzelveranlagung w�re es m�glich, Paaren

mit ungef�hr gleichem Einkommen eine Alternative

zur gemeinsamen Veranlagung nach Sec. 1(a) IRC zu

bieten und dadurch Steuernachteile zu verringern.

Die gleichzeitige �nderung im Rahmen der gemeinsa-

men Veranlagung k�nne Steuervorteile von Paaren

mit ungleichem Einkommen mindern. Letztlich w�r-

den Paare mit gleichem Gesamteinkommen zwar eine

unterschiedlich hohe Steuerlast tragen, was die Fami-

lienneutralit�t verletzen w�rde. Jedoch w�rde der bis-

herige Grad der Verletzung der Eheneutralit�t durch

die Reduzierung von Steuernachteilen einerseits und

Steuervorteilen andererseits gesenkt. Eine Verringe-

rung des Maßes an einkommensteuerlicher Progres-

sion durch eine Anpassung der marginalen Steuers�t-

ze k�nne zus�tzlich den Grad der Verletzung eines

oder beider Neutralit�tsprinzipien reduzieren.

Insgesamt liefert der Aufsatz interessante grundlegen-

de �berlegungen zur Wechselbeziehung zwischen

Ehe- und Familienneutralit�t sowie Progression, die

nicht nur f�r die Ehegattenbesteuerung in den U.S.A.

von Relevanz sind. Dennoch mag man hinsichtlich

der Besonderheiten der Ehegattenbesteuerung die

dem Beitrag zugrunde liegende Pr�misse, dass starke

Abweichungen von den genannten Prinzipien �ber-

proportional nachteilig sind, hinterfragen.

Angelika Meindl-Ringler, LL.M. (Columbia)
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