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Schwerpunkt Familienbesteuerung

Fortsetzung einer Diskussion: Geleitwort zum
Schwerpunkt Ehegatten- und Familienbesteuerung

Um die Jahrtausendwende fand in dieser Zeitschrift ei-
ne zum Teil heftig gef�hrte Debatte �ber die richtige
Besteuerung von Ehe und Familie zwischen Juristen
und �konomen statt. Der viel beachtete Aufsatz von
Klaus Vogel „Besteuerung von Eheleuten und Verfas-
sungsrecht“1, erschienen im Jahrgang 1999, forderte
nicht nur eine entschiedene inhaltliche Gegenrede von
Peter Bareis2 heraus, der sich aus çkonomischer Sicht
f�r eine Individualbesteuerung aussprach, sondern
auch eine grunds�tzliche Reflektion �ber das Verh�lt-
nis von Juristen und �konomen3. Die Sch�rfe, mit der
die Diskussion gef�hrt wurde, veranlasste Stefan Hom-
burg dazu, die Ursachen der familiensteuerlichen Dif-
ferenzen zwischen Juristen und �konomen offenzule-
gen.4 Dieser Schlagaustausch ist bis heute unverges-
sen.Wissenschaft lebt von solchen Kontroversen.

Danach wurde es in STEUER UND WIRTSCHAFT still
um die Familienbesteuerung. Erst ab dem Jahrgang
2014 hat sich die Debatte wieder belebt. Baumgarten/
Houben untermauerten die Existenz der ehelichen Er-
werbs- und Verbrauchsgemeinschaft, deren gesetzli-
cher Abbildung das Ehegattensplitting aus Sicht des
Bundesverfassungsgerichts dient, empirisch5. Mai-
terth/Chirvi gaben 2015 einen Sachstandsbericht der
Kontroverse mit dem Fazit, die gesetzliche Ausgestal-
tung der Ehegattenbesteuerung sei letztendlich eine
Wertentscheidung, weniger eine Frage von richtig oder
falsch6.

Politisch ist die Diskussion nie zum Erliegen gekom-
men7, wobei freilich auch jene Parteien, die sich gegen

das Ehegattensplittung aussprechen, im Hinblick auf
die Breite der von einer Abschaffung betroffenen W�h-
lerschaft vor der realpolitischen Umsetzung ihrer pro-
grammatischen Aussagen im Zweifel zur�ckschrecken
werden. Dennoch d�rfte das Thema auch in dem he-
raufziehenden Bundestagswahlkampf wieder eine Rol-
le spielen.

Das vorliegende Heft soll mit seinem Schwerpunkt zur
Familienbesteuerung die wissenschaftliche Diskussion
beleben. Wie sehen Juristen und �konomen das Ehe-
gattensplitting und die Familienbesteuerung im Jahr
2016? Ist es zu einem Paradigmenwechsel8 gekommen?
Zwingen ver�nderte Gesellschaftsumst�nde oder auch
nur bessere empirische Analysemçglichkeiten zu einer
Neubewertung? Was wissen wir �ber die Anreizwir-
kungen der Familienbesteuerung. Welche Fragen stel-
len sich im �bergang zwischen unterschiedlichen Mo-
dellen der Ehe- und Familienbesteuerung?

Um dies herauszufinden, haben sich die Herausgeber
dieser Zeitschrift entschieden, Autoren einzuladen, die
unterschiedliche Sichtweisen auf das Splitting und die
Familienbesteuerung juristisch und çkonomisch n�her
ausleuchten.

Es w�re beste Tradition von STEUER UND WIRT-
SCHAFT, wenn die Beitr�ge in diesem Heft zu kriti-
scher Diskussion herausfordern und sich dies in wei-
teren Abhandlungen f�r STEUER UND WIRTSCHAFT
niederschl�gt.

Kçln, im November 2016 JOHANNA HEY

1 StuW 1999, 201.
2 Bareis, Gebietet das Grundgesetz bei der Ehegatten-

besteuerung die Mißachtung çkonomischer Wirkungen? –
Analyse eines Rechtsgutachtens Klaus Vogels, StuW 2000,
81.

3 Siegel/Kirchner/Elschen/K�pper/R�ckle, Juristen und �ko-
nomen: Kooperation oder Mauerbau?, StuW 2000, 257.

4 Homburg, StuW 2000, 261.
5 StuW 2014, 116; s. aber auch Englisch/Becker, Reformbe-

darf und Reformoptionen beim Ehegattensplitting, ifst-
Schrift Nr. 510 (2016).

6 StuW 2015, 19 (32).
7 Siehe Jerome Kayser, Das Ehegattensplitting im deutschen

Steuerrecht – Modelle und Begr�ndungen im Parteienspek-
trum, Social Policy – Working Paper No. 7 des Institute for
World Society Studies, Universit�t Bielefeld, 2014.

8 Insbesondere die Lehre vom indisponiblen Einkommen
wird neuerdings von Juristen in Frage gestellt vgl. Moes,
Die Steuerfreiheit des Existenzminimums vor dem Bundes-
verfassungsgericht, Diss. 2011; ferner Englisch/Becker, ifst-
Schrift Nr. 510 (2016); Englisch, DB 9/2016, S3, aber auch
P. Kirchhof, DB 9/2016, S1.
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Das Ehegattensplitting im Widerspruch zu den Besteuerungsprinzipien

Prof. Dr. PETER BAREIS, Hohenheim/Prof. Dr. THEODOR SIEGEL, Berlin*

I n h a l t s � b e r s i c h t

I. Zur aktuellen Diskussion um das Ehegattensplitting
II. Grundlagen der Einkommensbesteuerung

1. Prinzip der Individualbesteuerung
2. Leistungsf�higkeitsprinzip
3. Sozialstaatsprinzip

III. Ehegattenbesteuerung und Besteuerungsprinzipien
IV. Widerlegung der Pro-Splitting-Argumente

1. Fçrderung der Ehe gem. Art. 6 Abs. 1 GG
2. Nutzenorientierte Interpretation des Leistungsf�hig-

keitsprinzips
3. Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft einer „intak-

ten Durchschnittsehe“

4. Zugewinngemeinschaft und Geschiedenenunterhalt
5. Eigenart der ehelichen Gemeinschaft
6. Transfer steuerlicher Leistungsf�higkeit?
7. „Postulat“ der Globaleinkommensbesteuerung
8. Gefahr der Eink�nfteverlagerung
9. Ohne Splitting Eingriffe in Entscheidungsfreiheit

und innereheliche Arbeitsteilung?
10. B�rokratiekosten der Individualveranlagung

V. Ergebnis

Der Beitrag greift im Anschluss an einen eher pro Splitting eintretenden Aufsatz in StuW 2015, 19 die f�r das Ehegattensplitting
vorgetragenen Argumente auf und tr�gt jeweils Gegenargumente vor. Das Leistungsf�higkeitsprinzip ist mit dem Prinzip der
Individualbesteuerung zu verbinden und f�hrt zur Einzelveranlagung der Ehegatten. Allerdings kann sich das Sozialstaatsprin-
zip nicht nur im progressiven ESt-Tarif niederschlagen, sondern auch in einer Transferzahlung f�r Ehegatten ohne oder mit sehr
geringem Einkommen. Dieses „Ehegeld“ ist jedoch keineswegs in positiver Korrelation mit dem Einkommen des anderen Ehe-
gatten zu zahlen. Die zu folgernde Ablehnung des Splittingverfahrens ist mit einer maßvollen �bergangslçsung bei seiner Ab-
schaffung zu verbinden.

The paper refers to arguments that have been discussed in StuW 2015, 19 to support income splitting for spouses. Here counter-
arguments are presented in each detail. Connected with the principle of individual taxation, the ability-to-pay principle leads to
individual taxations of husband and wife. But the welfare-state principle not only induces a progressive tax rate, it also allows a
transfer payment for a wife (or husband) without or with very low income. Though this “Ehegeld” must not be paid in positive
correlation with the income of the other spouse. The result is the rejection of income splitting, but its abolition should be joined
with a moderate regulation for the transition.

I. Zur aktuellen Diskussion um das
Ehegattensplitting

J�ngst haben Ralf Maiterth und Malte Chirvi einen
sehr informativen Beitrag �ber „Das Ehegattensplit-
ting aus Sicht der Steuerwissenschaften“ vorgelegt1.
Die Zeitschrift Steuer und Wirtschaft leistet damit ei-
nen wertvollen Beitrag zur interdisziplin�ren Diskussi-
on2. Argumente pro und contra Ehegattensplitting3 in
der Steuerrechtswissenschaft, der Betriebswirtschaftli-
chen Steuerlehre und der (volkswirtschaftlichen) Fi-
nanzwissenschaft werden gegen�bergestellt.

Der Aufsatz von Maiterth/Chirvi, dessen Titel als neu-
trale Darstellung (miss-)verstanden werden kçnnte,
l�sst am Ende eine gewisse Sympathie pro Splitting
erkennen. Wenngleich sie unsere Position nicht unzu-
treffend beschreiben, vermissen wir doch von uns vor-
getragene wesentliche Gegenargumente, so dass uns
eine Stellungnahme in diesem Schwerpunktheft w�n-
schenswert erscheint.

Die Antwort auf offene Fragen zum Splitting erfordert
die Interpretation vorgelagerter steuerlicher Grund-
prinzipien. Dies sind das Prinzip der Individualbesteue-
rung, das Leistungsf�higkeitsprinzip sowie das Sozial-
staatsprinzip. Diese Prinzipien diskutieren wir in Kapi-
tel II. Daraus leiten wir in Kapitel III ab, weshalb das
Ehegattensplitting abzulehnen ist. In Kapitel IV analy-
sieren wir die g�ngigen Pro-Splitting-Argumente und
verdeutlichen, weshalb diese Argumente nicht �ber-
zeugen kçnnen. Kapitel V bringt ein kurzes Fazit.

II. Grundlagen der Einkommensbesteuerung

1. Prinzip der Individualbesteuerung

Da ein Steuergesetz eine Beziehung zwischen dem
einzelnen B�rger und dem Gemeinwesen regelt, kann
eine direkte Steuer nur einzelnen nat�rlichen Per-
sonen – Individuen – auferlegt werden. Dass bestimm-
te Steuern bei Gesellschaften ansetzen, �ndert daran

* Bis zum Eintritt in den Ruhestand vertrat Prof. Dr. Peter Ba-
reis das Fach Betriebswirtschaftliche Steuerlehre und Pr�-
fungswesen an der Universit�t Hohenheim und Prof. Dr.
Theodor Siegel das Fach Betriebswirtschaftslehre/Wirt-
schaftspr�fungswesen an der Humboldt-Universit�t zu Ber-
lin.

1 Maiterth/Chirvi, StuW 2015, 19.
2 Zu deren Forderung und Fçrderung vgl. Hey, StuW 2015,

1, mit Hinweis auf Siegel/Elschen/K�pper/R�ckle, StuW
2000, 257, nachdem Hey „f�r die interdisziplin�re Diskussi-
on noch keine gemeinsame Plattform“ feststellen konnte:
Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3
Rz. 164.

3 Das nach § 2 Abs. 8 EStG gleichzustellende Splitting f�r
eingetragene Lebenspartnerschaften sei ohne jeweilige Er-
w�hnung einbezogen.
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nichts, denn die Besteuerung der Kçrperschaft usw.
wird lediglich stellvertretend f�r deren Gesellschafter
erhoben. Denn auf diese schl�gt die Steuerlast durch.4

Das so verstandene Prinzip der Individualbesteuerung
ist Fundament der Besteuerung und entspricht dem
Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG. Dieses Prinzip
schließt nicht aus, dass bestimmte Beziehungen zu an-
deren Personen bei der Besteuerung des Individuums
ber�cksichtigt werden – doch dies muss durch andere
Prinzipien begr�ndet werden kçnnen. Es ist deshalb
folgerichtig, dass das EStG zu Beginn als Steuersub-
jekt die einzelne nat�rliche Person benennt.

2. Leistungsf�higkeitsprinzip

Das Leistungsf�higkeitsprinzip wird hier nur auf das
EStG bezogen. Es geht ausschließlich um das Einkom-
men als Bemessungsgrundlage.5 Dabei kann hier of-
fen bleiben, ob (generell) realisierter Reinvermçgens-
zugang oder („nur“) Markteinkommen zu besteuern
ist.

Unstrittig ist die Ankn�pfung der ESt an das vom Indi-
viduum selbst erwirtschaftete Einkommen, wobei Er-
werbsaufwendungen die Bemessungsgrundlage ge-
mindert haben („objektives Nettoprinzip“).

Strittig ist indessen, ob ein „subjektives Nettoprinzip“
gelten soll, d.h. ob bestimmte Aufwendungen außer-
halb der Erwerbsaufwendungen, also vor allem Auf-
wendungen f�r die Lebensf�hrung, das zu versteuern-
de Einkommen mindern sollen oder ob sie ggf. auf an-
dere Weise zu ber�cksichtigen sind. Wegen des als ge-
geben anzusehenden progressiven Tarifs besteht f�r
den Streitpunkt einer einkommensabh�ngigen Wir-
kung („Reflextheorie“6) eine Parallele zum einkom-
mensabh�ngigen Splittingeffekt.

3. Sozialstaatsprinzip

Nach unserer Auffassung bezieht sich das Leistungs-
f�higkeitsprinzip allein auf das vom Individuum er-
wirtschaftete Einkommen.7 Dieses Einkommen steht

f�r die eigene Lebensf�hrung, f�r Aufwendungen zu-
gunsten von Unterhaltsberechtigten ebenso wie zur
Ersparnisbildung zur Verf�gung. Wer mehr finanzielle
Mittel als ein anderer erworben hat, kann f�r alle die-
se Zwecke mehr Geld aufbringen, kann sich (und f�r
andere) mehr „leisten“.

W�hrend jeder Euro gleich „leistungsf�hig“ ist und
daher mit einer Flattax in Hçhe des Spitzensteuersat-
zes zu belegen w�re, mildert das Sozialstaatsprinzip
die Steuerlast. Sowohl die Steuerfreistellung des Exis-
tenzminimums als auch der im unteren und mittleren
Einkommensbereich niedrigere Steuersatz folgen dem
Sozialstaatsprinzip. Nur so ist der progressiv von Null
bis zum Spitzensteuersatz ansteigende Grenzsteu-
ersatz zu begr�nden.8

Will der Staat bestimmte Aufwendungen der privaten
Lebensf�hrung entlasten, so liegt eine grundlegend
andere inhaltliche Beziehung als bei der Besteuerung
vor, so dass f�r die Entlastung keineswegs derselbe
Tarif wie bei der Belastung begr�ndbar ist. Vielmehr
sollte die Entlastung, die materiell eine Subvention
darstellt, eher – wenn man den Aspekt der Bed�rftig-
keit betont – degressiv in Abh�ngigkeit vom Einkom-
men oder proportional zu den beg�nstigten Aufwen-
dungen erfolgen.

Stattdessen die Entlastung �ber den Abzug innerhalb
der Einkommensteuer-Bemessungsgrundlage vorzu-
nehmen („subjektives Nettoprinzip“) und damit pro-
gressiv wirken zu lassen („Wer da hat, dem wird gege-
ben.“9), bedeutet, den materiellen Unterschied des zu
Belastenden und des zu Entlastenden zu negieren: Mit
der Behauptung, der progressive Einkommensteuer-
tarif f�hre zwangsl�ufig im Reflex10 zur progressiven
Entlastung, wird ein Nachdenken �ber Ursachen und
Wirkungen vermieden und ein Kurzschluss produ-
ziert.11 So habenwir bisher keineAntwort auf die Frage
gefunden, weshalb sich beim subjektiven Nettoprin-
zip der Abstand zwischen niedrigem und hohem Ein-
kommen vergrçßert, wenn beide denselben Betrag f�r
„indisponible Privatausgaben“ verwenden. Ein faires
EStG darf dieseWirkung nicht haben.12

4 Das sieht auch der Gesetzgeber so, wenn er z.B. die Sen-
kung des KSt-Satzes von 25 auf 15 % mit der Erhçhung
der Bemessungsgrundlage vom Halb- auf das Teileink�nf-
teverfahren verbunden hat.

5 Der Konsum als Besteuerungsgrundlage ist hier nicht zu
diskutieren. Bemerkenswert erscheint aber, dass Lang die
Einkommensteuer als die „gerechteste Steuer“ ansieht, je-
doch Sympathie f�r die Konsumbesteuerung ausdr�ckt,
durch die „der private Wohlstand optimiert [werde], was
gewiss nicht sozial ungerecht ist“ (StuW 2016, 109). Bei die-
ser Wertung wird die unterschiedliche Wirkung auf Ein-
kommensbezieher mit bzw. ohne Sparmçglichkeit nicht
erçrtert. Gegen generelle konsumorientierte Besteuerung
vgl. etwa Siegel, zfbf 2000, 724.

6 Der Hinweis auf einen „Reflex“ geht wohl auf den Entwurf
eines Dritten Steuerreformgesetzes vom 9.1.1974, BT-
Drucks. 7/1470, 222, zur�ck, wo es heißt: „Der mit wach-
sendem Einkommen absolut – nicht relativ – ansteigende
Splittingvorteil ist eine zwangsl�ufige Folge des progressi-
ven Einkommensteuertarifs. Die Progression des Splitting-
vorteils ist somit systemimmanent. Sie kann ebenso wenig

begrenzt werden wie die Zugewinngemeinschaft, als de-
ren Reflex das Splitting-Verfahren erscheint.“ Dies ist
schon vielfach widerlegt worden, vgl. zur Progression zu-
letzt Bareis in FS Dittmann, 2015, 95 (101 ff.); zum Split-
ting Siegel/Bareis, Strukturen der Besteuerung, 4. Aufl.
2004, 121.

7 So in der aktuellen Diskussion auch Becker/Englisch,
DStR 2016, 1005 (1006).

8 Dazu ausf�hrlich: Bareis in FS Dittmann, 2015, 95 (104 f.).
Siehe zur h.M. zuletzt Lang, StuW 2016, 101 (105), mit
Hinweis auf Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I,
2. Aufl. 2000, 403 ff.

9 Sog. Matth�us-Prinzip (Mt. 13, 12); vgl. die Quellen bei
Maiterth/Chirvi, StuW 2015, 19 (FN 105).

10 Siehe FN 7; Seiler in Seel, Ehegattensplitting und Famili-
enpolitik, 2007, 7 (31); Hey in HHR, EStG/KStG, Einf. ESt
(2014), Anm. 44.

11 Gegen die „Reflextheorie“ vgl. Siegel/Bareis, Strukturen
der Besteuerung, 4. Aufl. 2004, 121; ferner etwa Siegel,
BFuP 2007, 625 (637).

12 Dazu ausf�hrlich Bareis in FS Dittmann, 2015, 95 (98 ff.).
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DasWort „Leistungsf�higkeit“ wird im steuerrecht-
lichen Schrifttum sowohl f�r das objektive wie f�r das
subjektive Nettoprinzip verwendet, obwohl hier ganz
unterschiedliche Sachverhalte vorliegen und bei be-
grifflichen Festlegungen deren Wirkungen f�r die Ab-
grenzung bedacht werden m�ssen. Wird Leistungs-
f�higkeit nach dem objektiven Nettoprinzip allein auf
das selbst erwirtschaftete Einkommen bezogen, dann
ist A leistungsf�higer als B, wenn er ein hçheres Ein-
kommen erwirtschaftet hat. Damit kann A im Vergleich
zu B mehr Mittel f�r private Zwecke verwenden, seien
diese „disponibel“ oder seien diese „indisponibel“. A
kann sich – im eindeutigenWortsinne –mehr als B „leis-
ten“, ist „leistungsf�higer“. Wird dagegen „leistungs-
f�hig“ auf das Einkommen nachAbzug „indisponibler“
Privatausgaben bezogen, dannwirdwesentlichUnglei-
ches f�lschlich gleich behandelt. Mçge A 40 (tt) erwirt-
schaften, B nur 20, dann ist eindeutig A leistungsf�hi-
ger als B. Dabei bleibt es auch, wenn A „indisponible“
Privatausgaben von 20 hat, die sich B gar nicht leisten
kann, weil er dann f�r sich nichts mehr hat. Wer den-
noch beide als gleich „leistungsf�hig“ bezeichnet und
beiden die Steuer auf 20 auferlegt, verstçßt eindeutig
gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Schließlich muss auch bedacht
werden, dass die „indisponiblen“ Privatausgaben auf
vorhergehenden privaten Entscheidungen beruhen, al-
so zuvor keineswegs „indisponibel“ waren. Sie erfolg-
ten deshalb, weil A sich im Gegensatz zu B das „leis-
ten“ konnte.

Das Argument, nur das Nettoeinkommen des subjekti-
ven Nettoprinzips zur Steuerzahlung komme in Be-
tracht und entspreche somit dem Gleichheitsgebot des
Art. 3 Abs. 1 GG13, ist schon deshalb nicht logisch und
daher nicht haltbar, weil das subjektive Nettoprinzip
in Verbindung mit der Progression i.d.R. zu einer
gleichheitswidrigen Entlastung f�hrt. Denn hierdurch
wird die Belastung derselben „indisponiblen“ Ein-
kommensverwendung wegen der Progression sogar
reziprok ungleich ber�cksichtigt.

So erweist sich die Behauptung „Tarif und Bemes-
sungsgrundlage entsprechen derselben Logik“14 als
Zirkelschluss, der die in der folgenden Abbildung 1
skizzierte Beziehung zwischen Leistungsf�higkeits-
und Sozialstaatsprinzip nicht ber�cksichtigt. Diese Ab-
bildung stellt die diskutierten Zusammenh�nge (grob
vereinfachend15) gegen�ber16. Sie zeigt die generelle
G�ltigkeit des Leistungsf�higkeitsprinzips f�r die Be-
steuerung, in die jedoch das Sozialstaatsprinzip mil-
dernd durch die Progression sowie durch die Entlas-
tung steuerbeg�nstigter Aufwendungen eingreift. Eine
praktische �nderung des Besteuerungsverfahrens ge-
gen�ber dem derzeitigen Stand wird damit jedoch kei-
neswegs vorgeschlagen. Das hierzu diskutierte Neben-
einander von Leistungsf�higkeits- und Sozialstaats-
prinzip hat auch Bedeutung, wenn die Ehe steuerlich
ber�cksichtigt werden soll.

Natürliche Person 

Ehegatten; 
eingetragene 

Lebenspartner 

INDIVIDUALBESTEUERUNG 

LEISTUNGSFÄHIGKEITSPRINZIP S O Z I A L S T A A T S P R I N Z I P 

„indisponible“ 
Privatausgaben 

ggf. ersparte  
Transfers des Staates 

Einkommen 

zusammengefasst: 
Progressive Einkommensteuer ./. Subvention bzw. Transferzahlung 

insgesamt: Einkommensteuer 
unter korrekter Beachtung des Sozialstaatsprinzips 

weder Abzug von der Bemessungsgrundlage noch 
Splitting, sondern Subvention bzw. Transferzahlung 

proportionale 
Belastung 

degressiv auslaufende 
tarifliche Entlastung 

degressiv 
auslaufende 
Subvention 

degressiv 
auslaufendes 

Ehegeld 

zweimal Individualbesteuerung 

Abbildung 1: Gegen�berstellung von Leistungsf�hig-
keits- und Sozialstaatsprinzip

III. Ehegattenbesteuerung und
Besteuerungsprinzipien

Nach dem Prinzip der Individualbesteuerung kann je-
weils nur der einzelne Ehegatte Subjekt der Einkom-
mensteuer sein. Das ihm zuzurechnende Einkommen
ist nach dem Leistungsf�higkeitsprinzip unter tarifli-
cher Ber�cksichtigung des Sozialstaatsprinzips zu ver-
steuern.

Sein Einkommen kçnnte durch Betriebsausgaben oder
Werbungskosten ggf. im Rahmen eines g�ltigen Ar-
beits- oder Dienstverh�ltnisses unter den Ehegatten
gemindert sein. Dies ist nicht zu beanstanden, wenn
es dem Fremdvergleich standh�lt.

Hier geht es jedoch um die Haushaltsleistungen des
anderen Ehegatten wie z.B. das B�geln des B�roanzu-
ges; diese sind genauso wie das Fr�hst�ck eines Ar-
beitnehmers steuerlich irrelevant. Unabh�ngig davon,
ob Einkommen zur gemeinsamen Nutzung oder nur
zugunsten des Steuerpflichtigen oder nur zugunsten
des Ehegatten oder der Kinder ausgegeben wird, liegt
Einkommensverwendung vor.

Wenn man ber�cksichtigen will, dass ein Ehegatte oh-
ne oder mit sehr geringem Einkommen ohne Ehe
durch Sozialleistungen des Staates unterst�tzt w�r-
de, kann dies in unterschiedlicher Weise geschehen.
Wenn hier der einkommensbeziehende Ehegatte „ein-
springt“ und dem Staat Aufwendungen erspart17,
kann ein „Ehegeld“ eingef�hrt werden. Daf�r kann
u.E. eine konstante oder aber mit zunehmendem Ein-
kommen des Steuerpflichtigen abnehmende Steuer-

13 So etwa Seiler, DStJG 34 (2011), 61 (65 f.); Hey in HHR,
EStG/KStG, Einf. ESt (2014), Anm. 44.

14 Folkers in Seel, Ehegattensplitting und Familienpolitik,
2007, 115 (151).

15 So unter Vernachl�ssigung von Sparen und Kreditauf-

nahme.
16 Vgl. auch die Abb. bei Siegel, BFuP 2007, 625 (638).
17 Hierauf weist etwa auch P. Kirchhof, ZRP 2003, 73 (74 f.),

hin – jedoch als Begr�ndung f�r Splitting.
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minderung im Sinne einer Subvention diskutiert wer-
den.18

IV. Widerlegung der Pro-Splitting-Argumente

Die uns gel�ufigen zugunsten des Splittingverfahrens
nach § 32a Abs. 5 EStG vorgetragenen Argumente
sind hier zusammengestellt, wenngleich dies kaum
ganz �berschneidungsfrei mçglich erscheint:

1. Fçrderung der Ehe gem. Art. 6 Abs. 1 GG

2. Nutzenorientierte Interpretation des Leistungs-
f�higkeitsprinzips

3. Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft einer „in-
takten Durchschnittsehe“

4. Zugewinngemeinschaft und Geschiedenenunter-
halt

5. Eigenart der ehelichen Gemeinschaft

6. Transfer steuerlicher Leistungsf�higkeit

7. „Postulat“ der Globaleinkommensbesteuerung

8. Ohne Splittingverfahren z.T. Splittingeffekt durch
Eink�nfteverlagerung

9. Ohne Splitting Eingriffe in die Entscheidungsfrei-
heit und innereheliche Arbeitsteilung?

10. B�rokratiekosten der Individualveranlagung

Im Folgenden gehen wir im Einzelnen auf diese Ge-
genargumente ein.

1. Fçrderung der Ehe gem. Art. 6 Abs. 1 GG

Art. 6 Abs. 1 GG dr�ckt aus: „Ehe und Familie stehen
unter dem besonderen Schutze der staatlichen Ord-
nung.“ Wird diese Aussage der Verfassung zugunsten
des Splittings vorgetragen19, so ergibt sich die Frage,
vor welchem Ungemach Splitting sch�tzen soll.20

Schutz kann nur das Ziel verfolgen, Benachteiligungen
zu verhindern – nicht aber, zur Bevorzugung bestimm-
ter Ehen zu f�hren.

So versteht es sich, dass der Missgriff des § 26 EStG
1951 mit der Zusammenveranlagung von Ehegatten
unter Addition der beiden Einkommen auf der Basis

des auch f�r Ledige geltenden Tarifs eine Benachtei-
ligung bedeutete, die mit der bekannten Entschei-
dung des BVerfG vom 17.1.1957 zu beseitigen war.21

Aus der Individualbesteuerung folgt indessen keine
zu beseitigende Benachteiligung, weil die Besteue-
rung der Einkommen von A und B f�r sie als Ledige
und f�r sie als Verheiratete jeweils einzeln und in der
Summe gleich hoch ist. Damit wird dem Gleichheits-
gebot Gen�ge getan. Falls das Gleichheitsprinzip hier
nicht gelten soll, m�sste daf�r eine Begr�ndung ge-
funden werden – Art. 6 Abs. 1 GG gibt jedenfalls hier-
f�r keinen Beweis.22

Stattdessen kann der h.M. gefolgt werden: „Im Steuer-
recht hat das Fçrderungsgebot desArt. 6 I GGpraktisch
keine Bedeutung.“23 Damit entspricht unsere Auffas-
sung der wohl h.M., dass das Grundgesetz keineswegs
zwingend Splitting verlangt.24 Vor allem l�sst sich auch
– auf der Basis der hier zusammengetragenen Argu-
mente – bestreiten, dass Splitting mit dem Gleichheits-
gebot desArt. 3 Abs. 1GG in Einklang steht.25

So �berrascht die Einsch�tzung von Becker/Englisch
nicht, dass „eine Reform der Ehegattenbesteuerung
[…] çkonomisch geboten und verfassungsrechtlich
zwar wohl nicht zwingend, aber doch naheliegend und
jedenfalls zul�ssig“ ist – wobei auch auf die abnehmen-
de Akzeptanz in ausl�ndischen Rechtsordnungen und
internationalenOrganisationen hingewiesenwird.26

2. Nutzenorientierte Interpretation des Leistungs-
f�higkeitsprinzips

W�hrend nach unserem Verst�ndnis des Zusammen-
wirkens des Prinzips der Individualbesteuerung und
des Leistungsf�higkeitsprinzips zwangsl�ufig Splitting
abzulehnen ist, wird auch entgegengesetzt im Ergeb-
nis die Auffassung vertreten, dass beide Prinzipien die
Anwendung des Splittingverfahrens verlangten.27 Da-
bei liegt allerdings eine nutzenorientierte Interpretati-
on des Leistungsf�higkeitsprinzips zugrunde: „In der
Ehe […] erfolgt eine gemeinsame Nutzenmaximierung
der Individuen.“28 „Wenn die angestrebte Basis der
Besteuerung die realisierte Nutzenposition der Indivi-
duen ist, dann sind gerade die (auch) in anderen Per-

18 Vgl. Sacksofsky, NJW 2000, 1896 (1898) m.w.H.; Schnei-
der, Steuerlast und Steuerwirkung, 2002, 326; Siegel,
BFuP 2001, 271 (274). Denkbar erscheint, an Unterhalts-
pflichten in Hçhe des Existenzminimums anzukn�pfen;
vgl. hierzu Vollmer in Seel, Ehegattensplitting und Famili-
enpolitik, 2007, 37 (40, 48).

19 Siehe z.B. Sandweg, DStR 2014, 2097 (2099). Vgl. auch Sei-
ler in Uhl, Zur Disposition gestellt?, 2014, 37, der einen
„Schutz- und Fçrderauftrag des Art. 6 Abs. 1 GG“ sieht
(S. 40), aber eine „Innere Entkr�ftung des �ußerlich unver-
�nderten Ehe- und Familienschutzes“ konstatiert (S. 57).

20 Auf diese Frage bei Bareis/Siegel, DStR 2015, 456 (457),
gibt Sandweg an, die Ehe sei „vor staatlichen Eingriffen
in die Entscheidung �ber die Aufgabenverteilung in der
Ehe“ zu sch�tzen: Sandweg, DStR 2015, 459 (460); vgl.
hierzu Abschnitt IV 9. Vgl. auch Siegel in HHR, EStG/
KStG, § 32a EStG (2015), Anm. 11.

21 BVerfG v. 17.1.1957 – 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55 (66 ff.).
22 Z.B. Felix h�lt es indessen f�r vertretbar, Splitting „als

steuerliche Fçrderungsmaßnahme zugunsten der Ehe zu
verstehen“; vgl. Felix in Seel, Ehegattensplitting und Fa-
milienpolitik, 2007, 73 (92 f.).

23 Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3
Rz. 162. So das BVerfG v. 29.5.1990 – 1 BvL 20/84 u.a.,
BVerfGE 82, 60, Rz. 93: „Konkrete Anspr�che auf be-
stimmte staatliche Leistungen lassen sich aus dem Fçr-
derungsgebot des Art. 6 Abs. 1 GG nicht herleiten.“

24 Vgl. Birk, FR 2012, 1029 (1031). Bereits das BVerfG (FN 21)
hat das Splitting als eine mçgliche Form der Ehegatten-
besteuerung genannt (S. 77: „verfassungsrechtlich unbe-
denklich“), aber nicht gefordert; vgl. Siegel in HHR, EStG/
KStG, § 32a EStG (2015), Anm. 11. Bemerkenswerterweise
hat sich der 60. Deutsche Juristentag 1994 zwar gegen die
Abschaffung des Splittings ausgesprochen, jedoch nur mit
knapperMehrheit der Anwesenden: 65 zu 46 bei 14 Enthal-
tungen; vgl. (mit entgegengesetzter Betonung) Lang, StuW
2016, 101 (114mit FN 118).

25 Vgl. hierzu Zuleeg, D�V 2005, 687 (690).
26 Becker/Englisch, DStR 2016, 1005 (1008).
27 Vgl. Folkers in Seel, Ehegattensplitting und Familienpoli-

tik, 2007, 115 (passim). Dazu Siegel ebendort, S. 155
(155 f.).

28 Folkers in Seel, Ehegattensplitting und Familienpolitik,
2007, 135.
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sonen begr�ndeten Restriktionen der Nutzenmaximie-
rung entscheidend“29 – daher bedeute Individualbe-
steuerung die Ber�cksichtigung dieser Sachverhalte.
Eine „auf s�mtliche Lebensentscheidungen bezogene,
objektivierte Form subjektiver Nutzungsmçglichkei-
ten“ sei relevant30; f�r die Besteuerung m�sse „ein ob-
jektiv meßbarer Indikator individueller Wohlfahrt be-
stimmtwerden“31.

U.E. ist leicht erkennbar, dass hier ein gravierend
abweichendes Verst�ndnis von Grundprinzipien der
Besteuerung vorliegt. Dieses ist als Ausgangswertung
selbstverst�ndlich zul�ssig – erscheint uns jedoch
keinesfalls �berzeugend. Wohlfahrt- bzw. Nutzenein-
sch�tzungen werden u.E. aus guten Gr�nden bei der
Einkommensteuer nicht ber�cksichtigt. Im �brigen
kçnnte sich dieses Argument als kontraproduktiv er-
weisen: Da eine Eheschließung in Mitteleuropa wohl
nur durch eine Nutzensteigerung erkl�rbar erscheint,
kçnnte man eher eine Marriage Tax statt Splitting for-
dern (was aber keineswegs unsere Auffassung ist).

3. Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft einer
„intakten Durchschnittsehe“

Standardm�ßig erscheint der Verweis auf die in der
Ehe gegebene Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft
als Kernargument pro Splitting32. Dazu verwundert
zun�chst der Bezug auf eine Verbrauchsgemeinschaft:
Eine Verbrauchsgemeinschaft kçnnte vielleicht f�r Re-
gelungen einer Verbrauchssteuer wie der Umsatzsteu-
er zu diskutieren sein, doch keinesfalls zur Einkom-
mensteuer.33

Der Begriff der Erwerbsgemeinschaft wird �blicherwei-
se nicht pr�zise definiert. So ist zwischen einem Erwerb
f�r eine Gemeinschaft, also f�r eine gemeinsame Ein-
kommensverwendung, und einem Erwerb durch eine
Gemeinschaft streng zu unterscheiden. Nur letzteres
kann f�r die Einkommensteuer relevant sein. Zweifel-
los ist ein derartiger gemeinsamer Einkommenserwerb
in der Realit�t weit verbreitet, etwa wennMitunterneh-
merschaft oder eine Eigent�mergemeinschaft bei Ver-
mietung und Verpachtung gemeinsam am Markt auf-
tritt. Jedoch muss dann das „Erworbene“ so den Ehe-
gatten zugeteilt werden, dass es dem Fremdvergleich
standh�lt. Eine generell h�lftige Zuteilung, wie sie von
Gregor Kirchhof behauptet wird, entspricht keinesfalls
immer demFremdvergleich.34

Da in der Ehe Einkommen generell nicht gemeinsam
durch die Ehegatten erzielt wird, ist die Auffassung
nicht begr�ndbar, dass die Ehe als „Erwerbsgemein-
schaft […] eine steuerliche Gleichbehandlung mit allen
anderen Erwerbsgemeinschaften – von der GbR bis zur
anonymen Publikums-AG“ beanspruche35. Man kçnn-

te vielleicht noch am ehesten versucht sein, eine ver-
gleichbare Einkommenserzielungs-Gemeinschaft mit
dem Vorliegen einer atypischen stillen Gesellschaft zu
begr�nden. Indessen wird z.B. bei nichtselbst�ndiger
Arbeit weder Kapital noch Arbeitskraft des anderen
Ehegatten in das Dienstverh�ltnis eingebracht. Wie in
Kapitel III erw�hnt, f�hrt die h�usliche Unterst�tzung
des Arbeitnehmers durch die Hausfrau oder den Haus-
mann also nicht dazu, dass beide Ehegatten Einkom-
men erzielen – dies trifft nur f�r den Arbeitnehmer zu.
Dass beide Ehegatten das Einkommen gemeinsam ver-
wenden, bedeutet keine gemeinsame Einkommens-Er-
zielung.

Die Aussage „Die Erwerbsgemeinschaft der Eheleute
ist durchaus der einer Personengesellschaft vergleich-
bar“ ist also ebenso wenig haltbar wie deren Begr�n-
dung, dass es bei „beiden Erwerbsgemeinschaften“
steuerrechtlich darauf ankomme, „in welchem Umfan-
ge die Beteiligten an dem Einkommen partizipieren“36.
Nochmals: Partizipieren ist Verwenden und nicht Erzie-
len. Und selbst bei der Zugewinngemeinschaft wird
das von einem Ehegatten Erworbene weder gemein-
sames Eigentum noch steht es h�lftig dem anderen
Ehegatten zu (§ 1363 Abs. 2 BGB). Beide Ehegatten ha-
ben lediglich f�r den „angemessenen Unterhalt“ der
Familie zu sorgen (vgl. §§ 1360, 1360a BGB). So mag ei-
ne Alleinverdienerehe in der Realit�t durch eine „ge-
meinsame Kasse“ – aber auch durch ein nur knappes
Wirtschaftsgeld an Hausfrau bzw. Hausmann gekenn-
zeichnet sein.37

Ferner ist es abzulehnen, die Besteuerung nicht „an
den individuellen Erwerb […], sondern an den durch
ihn bewirkten Zuwachs an çkonomischer Leistungs-
f�higkeit“ anzukn�pfen und dieses Vorgehen bei „un-
bedenklichen“ „Modifikationen der Individualbesteue-
rung“ einzuordnen.38

Auch wenn Hey festh�lt: „Zu einer einkommensteuer-
wirksamen interpersonellen Verlagerung von Eink�nf-
ten kann es folglich nur durch �bertragung der Ein-
kunftsquelle kommen, nicht dagegen durch einen blo-
ßen Transfer von Eink�nften“39, ist uns nicht verst�nd-
lich, wie sie Splitting als begr�ndet ansehen kann. In
der Splittingehe liegt kein Transfer gemeinsamen
Einkommens, sondern lediglich Einkommensverwen-
dung vor. So ist auch der vom BVerfG formulierte
„Anspruch auf gleiche Teilhabe am gemeinsam Er-
wirtschafteten“40 irref�hrend: Eine gemeinsame (und
noch dazu unerkl�rlicherweise h�lftige) Einkommen-
serzielung ist nicht erkennbar.

Infolgedessen ist der breit angelegte empirische Nach-
weis �ber das Vorliegen einer „Erwerbs- und Ver-
brauchsgemeinschaft von Ehepaaren“ von Baumgar-

29 Folkers in Seel, Ehegattensplitting und Familienpolitik,
2007, 119.

30 Folkers, PWP 2003, S. 413 (416).
31 Folkers, Volkswirtschaftliche Beitr�ge, Discussion Paper

No. 02-02, Ruhr-Universit�t Bochum, 2002, S. 6.
32 Dabei liegen �berschneidungen mit den nachfolgenden

Argumenten vor.
33 Vgl. auch die systematische und empirische Kritik bei

Becker/Englisch, DStR 2016, 1005 (1006).
34 G. Kirchhof in HHR, EStG/KStG, Einf. EStG (2014),

Anm. 290. Ein Blick in das HGB mit den Regeln f�r die
OHG gen�gt, um die Behauptung einer Halbteilung zu

widerlegen. Nach HGB spielt z.B. auch das eingebrachte
Kapital eine Rolle bei der Gewinnverteilung.

35 So P. Kirchhof, DB 2016, Nr. 9, S1.
36 Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3 Rz. 164

(FN 9).
37 Vgl. Sacksofsky, NJW 2000, 1896 (1900).
38 So aber Seiler in Seel, Ehegattensplitting und Familien-

politik, 2007, 7, Zitate S. 13 bzw. 14.
39 Hey in HHR, EStG/KStG, Einf. EStG (2014), Anm. 46, mit

Verweis auf Ruppe, DStJG 1 (1978), 7 (17 ff.), und
Schmidt, DStJG 1 (1978), 41 (44).

40 BVerfG v. 5.2.2002 – 1 BvR 105/95, BVerfGE 105, 1 (11).
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ten/Houben41 irrelevant42, weil mit gemeinsamer Ein-
kommensverwendung keine gemeinsame Einkom-
menserzielung nachgewiesen werden kann.43 Auf die-
se „empirische Studie“ muss noch aus anderen Gr�n-
den etwas n�her eingegangen werden. Wenn deren
Verfasser schreiben: „In der Gesamtschau der empiri-
schen Ergebnisse ist daher die Wertung des BVerfG
zu bejahen: Die Ehe in Deutschland ist typischerweise
keine reine Unterhaltsgemeinschaft, sondern eine Er-
werbs- und Verbrauchsgemeinschaft“, so ist dies ein
Schluss vom Sein auf das Sollen, der in der Wissen-
schaftstheorie als „naturalistischer Fehlschluss“ be-
zeichnet wird. Es mag ja sein, dass sich Eheleute als
„Erwerbsgemeinschaft“ sehen – daraus folgt aber kei-
neswegs, dass das Steuerrecht dies ebenso beurteilen
muss, zumal diese Bezeichnung nicht pr�zise definiert
ist.

Es tritt jedoch ein anderer wichtiger Aspekt hinzu. Un-
tersucht werden in dieser Studie lediglich „intakte
Durchschnittsehen“.44 Damit besagt ihre Studie nichts
dar�ber, wie die Partner einer gescheiterten Ehe r�ck-
blickend ihre Situation einsch�tzen. Daraus kann zwar
ebenfalls kein endg�ltiges Urteil �ber das Splitting
abgeleitet werden, und hier kann auch keine umfas-
sende empirische Untersuchung geleistet, wohl aber
kann auf die Praxis hingewiesen werden. Die sich
beim Scheitern einer Ehe ergebenden Probleme zei-
gen, dass die Anreizwirkungen des Splittings �ußerst
fragw�rdig sind.

Dies sei hier knapp erl�utert, wobei vorausgesetzt sei,
dass sich die Ehefrau um Hausarbeit und Kindererzie-
hung gek�mmert und damit auf eigene erwerbswirt-
schaftliche T�tigkeit und Karrierechancen verzichtet
hat, w�hrend der Mann sich voll seinem Beruf mit dem
hçheren Verdienst und seiner Karriere widmen konnte.
Trennt sich dann die Frau vom Mann, muss h�ufig das
Familiengericht �ber den angemessenen Unterhalt f�r
die Kinder, den Trennungs- und den nachehelichen
Unterhalt entscheiden. Abgesehen davon, dass dessen
Ergebnisse h�ufig erst nach Jahren feststehen, muss
die Ehefrau mit erheblichen weiteren Nachteilen rech-
nen. Zwar wird jetzt nicht mehr wie fr�her lediglich das
Einkommen des Mehrverdieners (Mannes) zugrunde
gelegt und der Frau 3/7 hiervon abzgl. ihres Nettoein-
kommen zuerkannt. Es werden nun beide bereinigte
Nettoeinkommen addiert und der Frau 3/7 der Differenz

zugesprochen.45 Die Illusion einer Halbteilung ent-
puppt sich als Schim�re; es sind lediglich 42,86 %. Zu-
demmuss sie damit rechnen, dass bei der Zuerkennung
einer „Vermçgensbildung“ das wesentlich hçhere Ein-
kommen desMannes dazu f�hrt, dass diesem auch eine
hçhere Vermçgensbildung zuerkannt wird. Dadurch
mindert sich dessen bereinigtes Nettoeinkommen er-
heblichmehr als das der Frau, die sich eine Vermçgens-
bildung h�ufig gar nicht leisten kann. Im Ergebnis geht
dies zu Lasten des Kindes- und des Ehegattenunter-
halts. Die Frau hat ja „nur“ Hausarbeit und Kinder-
erziehung �bernommen. Damit hat sie zwar ihre ehe-
lichen Pflichten voll erf�llt (vgl. § 1360 Satz 2 BGB),
aber die Erwerbst�tigkeit desMannes erh�lt auch inso-
weit einen fragw�rdigen „Bonus“, w�hrend die Frau
erst wieder nach einer geeigneten Arbeitsstelle suchen
muss.

Damit nicht genug: Das Familiengericht macht sich
nicht die M�he, den steuerlichen Vorteil, den der Un-
terhaltsverpflichtete durch das Realsplitting erh�lt, in
die Unterhaltsberechnung einzubeziehen. Dieser Vor-
teil46 tritt ja meist erst nach der Trennungsphase in
Erscheinung. Erfolgen Trennung und Scheidung nicht
einvernehmlich und haben die Eheleute minderj�h-
rige Kinder, so scheuen sich manche Frauen, ihre
Rechte voll durchzusetzen, weil sie bef�rchten, dass
die Kinder unter dem dadurch eskalierenden Streit lei-
den.

Die Klage auf Trennungsunterhalt wird u.U. erst nach
mehr als einem Jahr mit einer einstweiligen Anord-
nung vorl�ufig beschieden; bis dahin muss die Frau
sich ihren Lebensunterhalt auf anderem Wege suchen.
Das entspricht zwar nicht der gesetzlichen Regelung,
wonach dieser Unterhalt als Geldrente „monatlich im
Voraus“ zu bezahlen ist (§ 1361 Abs. 4 Satz 2 BGB),
aber die Realit�t sieht manchmal anders aus.

Ganz schlechte Karten hat die Ehefrau bei der Bestim-
mung des nachehelichen Unterhalts. Denn sie muss
nachweisen, welchen Einkommensverlust sie zu bekla-
gen hat, weil sie auf eine eigene außerh�usliche T�tig-
keit verzichtet hat. Nimmt man dies alles zusammen,
zeigt sich, wie bitter manche Ehefrauen ihren Ent-
schluss bereuen, dem Mann „den R�cken freigehalten
zu haben“. Nachdem in Deutschland in den Jahren
2005 bis 2013 zwischen 45 und 52 Ehescheidungen
auf 100 Eheschließungen entfallen47, ist der Bezug auf

41 So Baumgarten/Houben, StuW 2014, 116.
42 Somit kann auch dahinstehen, ob der Befund zutrifft; be-

stritten bei Sacksofsky, FR 2010, 119 (121); Vollmer, Das
Ehegattensplitting, 1998, 92. A.A. etwa Hey in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3 Rz. 164.

43 Vgl. auch die Charakterisierung von Splitting als „system-
widrige Vermischung von Einkommenserzielung und Ein-
kommensverwendung“ durch Kanzler, FR 2002, 760
(766).

44 Vgl. auch die Kritik an der „Konstruktion der intakten
Durchschnittsehe“ bei Spangenberg in Seel, Ehegatten-
splitting und Familienpolitik, 2007, 55 (59 ff.).

45 Siehe das Beispiel bei Schwab, Familienrecht, 2012, Tz. 412
(S. 192 f.) ohne „Erwerbst�tigenbonus“: EinkommenMann
(v) 3.000, Frau (w) 1.000, dann betrug nach der (alten) „An-
rechnungsmethode“ der Unterhaltsanspruch der Frau
(v/2-w), sie erhielt als Unterhalt also: (3.000/2–1.000 =) 500
und hatte 1.500 zur Verf�gung, der Mann entsprechend
2.500. Jetzt wird die Einkommensdifferenz halbiert und

dann h�lftig (bzw. mit 3/7) als Unterhalt der Frau zugeteilt:
(v-w)/2 = (3.000–1.000)/2 = 1.000. Danach verf�gten beide
�ber 2.000. Doch bleibt der Frau wegen der Regelung mit
3/7 tats�chlich nur ein Betrag von 1.847, dem Mann ein
Betrag von 2.153. Siehe auch die Regelungen der sog.
„D�sseldorfer Tabelle“, abzurufen unter: http://www.olg-
duesseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_tabelle/Tabelle-
01_08_2015/index.php; Abruf 27.9.2015. Haben beide Ehe-
gatten Einkommen, so gelten die dortigen Ausf�hrungen
unter B. I 1 b) (S. 3).

46 Beispiel: Betr�gt der Grenzsteuersatz f�r den Unterhalts-
pflichtigen 42 %, w�hrend sich der Differenzsteuersatz
der Unterhaltsberechtigten auf 22 % bel�uft, so muss der
Verpflichtete zwar die zus�tzliche Steuer der Frau ver-
g�ten, hat aber dann immer noch einen Vorteil von 20 %
des Unterhalts.

47 Siehe http://de.statista.com/statistik/daten/studie/76211/
umfrage/scheidungsquote-von-1960-bis-2008/ (enth�lt
Quoten bis 2013); Abruf 27.9.2015.
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die „intakte Durchschnittsehe“ selbst aus empirischer
Sicht nicht ausreichend, um als Argument pro Splitting
verwendet zu werden. Das zeigt �berdeutlich, dass die
vom Staat mit dem Splitting geschaffenen Anreize zu-
mindest eine Ursache der Probleme darstellen, die
sich nach einer gescheiterten, fr�her „intakten Durch-
schnittsehe“ ergeben.

Sind aus einer Ehe Kinder hervorgegangen und leben
diese bei der wenig verdienendenMutter, muss der Va-
ter angemessenen Kindestunterhalt bezahlen, beh�lt
aber weit mehr als sein Existenzminimum. Wollen die
Kinder beim mehr verdienenden Vater leben, muss die
Mutter f�r sie Unterhalt bezahlen und kommt dadurch
schnell an ihr Existenzminimum. Sie wird sich dann bei
den Splitting-Bef�rwortern gewiss nicht bedanken,
dass sie sich im Interesse der Familie f�r eine „Haus-
frauenehe“ entschieden hat, zu welcher sie auch das
Splitting veranlasst hat.

4. Zugewinngemeinschaft und Geschiedenen-
unterhalt

Da es nicht auf Einkommensverwendung, sondern auf
Einkommenserzielung ankommt, kann auch das von
G. Kirchhof auf Art. 6 Abs. 1 GG gest�tzte Pro-Split-
ting-Argument nicht greifen: Ohne Splitting ergebe
sich eine Ungleichbehandlung von Verheirateten und
Geschiedenen, indem dann Unterhaltsverpflichtungen
nur bei Scheidung ber�cksichtigt werden.48 Wer f�r
die Individualbesteuerung eintritt, verweigert nicht
die Ber�cksichtigung von Unterhaltspflichten; diese
sind nach dem Sozialstaatsprinzip zu beurteilen und
sind keine Begr�ndung f�r das Splitting – und erst
recht nicht f�r das Realsplitting.

Strikt abzulehnen erscheint uns die Vorstellung, das
Prinzip der Individualbesteuerung bleibe gewahrt,
wenn bei Unterhaltsleistungen „die Minderung der
Leistungsf�higkeit beim Verpflichteten mit der Erhç-
hung der Leistungsf�higkeit beim Berechtigten kor-
respondiert“49. W�rde diese Begr�ndung akzeptiert,
m�sste sie allgemein gelten und w�rde zu vielfachen
Steuerarbitragegestaltungen f�hren.

Unterhaltszahlungen stellen Einkommensverwendung
dar, wie f�r das Beispiel einer w�hrend der Ehe ein-
kommenslosen Geschiedenen zu erkennen ist: Bei in-
takt bleibender Ehe bleibt das aus Einkommen ersparte
Vermçgen bis zum Lebensende des Partners zur mçgli-

chen gemeinsamen Einkommensverwendung inner-
halb der Ehe – bei Scheidung liegt in den Unterhalts-
leistungen eine anders als urspr�nglich vorgesehene
Einkommensverwendung50. So sehen auch Splitting-
bef�rworter Realsplitting als „Durchbrechung des Prin-
zips, dass das Einkommensteuerobjekt nur erwirtschaf-
tete Eink�nfte erfasst“; der „Transfer steuerlicher Leis-
tungsf�higkeit“51 f�hrt daher zu der Frage des „subjek-
tiven Nettoprinzips“, u.E. also zu mçglicherweise (aber
keinesfalls progressiv) zu ber�cksichtigenden steuer-
beg�nstigten Aufwendungen.

Mit diesen Hinweisen l�sst sich auch die meist vorlie-
gende Zugewinngemeinschaft52 nicht als Pro-Splitting-
Argument verwenden:53 Dass im Scheidungsfalle hier
der Zugewinn auf die beiden Geschiedenen aufzutei-
len ist, bedeutet nicht, dass die zugrunde liegenden
Einkommen vormals durch beide Ehegatten gemein-
sam erworben wurden: Das gesparte Einkommen wird
lediglich anders (einzeln statt gemeinsam) verwendet
als bei Fortbestand der Ehe vorgesehen.

Wenn die Splitting-Bef�rworter als Argument anf�h-
ren, es erfolge bei Zugewinngemeinschaft und Auf-
lçsung der Ehe ja eine „Halbteilung“, weshalb das
Splitting dies nur vorwegnehme, steht dies in klarem
Widerspruch zur BFH-Rechtsprechung zu den „unbe-
nannten Zuwendungen“. So hat der BFH bereits 1994
bei einer Zugewinngemeinschaft entschieden, dass sol-
che Zuwendungen selbst dann schenkungsteuerpflich-
tig sind, wenn „ehebedingteMotive“ hierf�r urs�chlich
waren.54 Der „schenkende“ Ehemann hatte seiner Frau
die H�lfte seiner Anteile an seinem Unternehmen mit
der Begr�ndung unentgeltlich �berlassen, dies diene
dem „Ausgleich f�r geleistete Mitarbeit“ bzw. dessen
„angemessener Beteiligung an den Fr�chten des ehe-
lichen Zusammenwirkens“.55 Die Grunds�tze dieses
Urteils wurden in R 15 ErbStR 2003 �bernommen und
gelten nach R E 7.2 ErbStR 2011weiter.56 Selbst ein vor-
weggenommener Zugewinnausgleich bei intakter Ehe
ist als schenkungsteuerpflichtig erkl�rt worden.57

5. Eigenart der ehelichen Gemeinschaft

Bei mancher Begr�ndung des Splittings wird – indi-
rekt – die existentielle Besonderheit der Ehe bem�ht,
um ihre steuerliche Sonderbehandlung zu rechtfer-
tigen. Da jedoch derartige Begr�ndungen ggf. unaus-
gesprochen bleiben, darf hier keine spekulative Erkl�-

48 Vgl. G. Kirchhof in HHR, EStG/KStG, Einf. EStG (2014),
Anm. 290.

49 So Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, § 9
Rz. 24.

50 Vgl. im �brigen Abschnitt IV 3.
51 Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, § 9

Rz. 529 (beide Zitate).
52 §§ 1363 ff. BGB.
53 Vgl. im Ergebnis Vollmer in Seel, Ehegattensplitting und

Familienpolitik, 2007, 37 (41).
54 BFH-U v. 2.3.1994 – II R 59/92, BStBl. II 1994 366. Der

BFH f�hrt aus (Rz. 15): „Eine (rechtliche) Verpflichtung
des Ehemannes der Kl�gerin zur Zahlung des genannten
Geldbetrages ergab sich auch nicht aus einem Anspruch
der Kl�gerin auf Zugewinnausgleich; denn ein solcher
Anspruch existierte im Zeitpunkt der Zuwendung nicht.
Der Anspruch auf Zugewinnausgleich entsteht – wenn
nicht ausnahmsweise, was hier nicht in Betracht kommt,

die Voraussetzungen f�r einen vorzeitigen Zugewinnaus-
gleich vorliegen (§§ 1385 f. BGB) – erst mit der Beendi-
gung des gesetzlichen G�terstandes (§ 1363 Abs. 2 Satz 2
BGB). Bis zu diesem Zeitpunkt kçnnen sich im �brigen
unter Umst�nden noch gravierende Ver�nderungen da-
hingehend ergeben, dass eine Zugewinnausgleichsforde-
rung in der Person des Zuwendungsempf�ngers entweder
�berhaupt nicht oder nicht in der im Zeitpunkt der Zu-
wendung erwarteten Hçhe entsteht oder dass der Zuwen-
dungsempf�nger umgekehrt sogar Schuldner einer Zuge-
winnausgleichsforderung wird“. Danach entsteht auch
die von Splitting-Bef�rwortern behauptete „Halbteilung“
w�hrend der Ehe nicht.

55 So der Tenor des vorstehend genannten BFH-Urteils.
56 Zur Relevanz vgl. Schulte, Erbschaftsteuerrecht, 2010,

§ 5 Rz. 253.
57 Vgl. Vçlkers/Weinmann/Jordan, Erbschaft- und Schen-

kungsteuerrecht, 2. Aufl. 2009, 277.
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rung aufgebaut und anschließend widerlegt werden.
Immerhin kçnnte aber die Anschauung eine Rolle spie-
len, dass eine Ehe zwischenmenschliche Beziehungen
stabilisiere58 und damit durch Splitting zu „belohnen“
sei59; aber auch dies wird nicht ausdr�cklich gefordert.
Die „Belohnung“m�sste dann zudem allen Ehen zugu-
tekommen, nicht nur denen mit unterschiedlich hohen
Einkommen.

Indessen scheint uns die Betonung der „Eigenart der
ehelichen Gemeinschaft“ bei G. Kirchhof eine gewisse
N�he zu einer Meta-Argumentation aufzuweisen, weil
die Ehe als Wirtschaftsgemeinschaft, aber dar�ber hi-
naus auch als „Lebens-, Erwerbs-, Verbrauchs-, Bei-
stands- und Verantwortungsgemeinschaft“ herausge-
stellt wird. „Die Beziehung zwischen den Ehegatten“
sei daher „dichter als eine reine Wirtschaftsgemein-
schaft“, so dass Ehen „erst recht wie Wirtschaftsge-
meinschaften besteuert werden“ m�ssten. Andernfalls
w�rden „Ehen gegen�ber reinen Wirtschaftsgemein-
schaften benachteiligt“60. Da Ehegatten „persçnliche
Verantwortung f�reinander �bernehmen, m�ssen sie
erst recht eine entsprechende Steuerentlastung erhal-
ten“61. – Dies erscheint uns als hier irrelevantes Meta-
Argument.

Da Wirtschaftsgemeinschaften, wie bereits erçrtert62,
nur bei gemeinsamer Einkommenserzielung, nicht
aber bei lediglich gemeinsamer Einkommensverwen-
dung zur Einkommenszurechnung auf die beteiligten
Einkommenserzieler – aber nicht zu Splitting – f�hren
kçnnen, ist der Verweis auf eine Wirtschaftsgemein-
schaft, genauso wie auf eine Verbrauchsgemeinschaft,
irrelevant. Es sei ausdr�cklich wiederholt, dass auch
bei einer Wirtschaftsgemeinschaft keineswegs grund-
s�tzlich eine Halbteilung des Erworbenen erfolgt.
Dass eine Beistandsgemeinschaft allenfalls im Sinne
eines „Ehegeldes“ ber�cksichtigt werden kann, wur-
de ebenfalls dargelegt.63 Dass i.d.R. eine Lebens- und
Verantwortungsgemeinschaft vorliegt, mag man gern
als politisch-gesellschaftlich w�nschenswert heraus-
stellen, begr�ndet aber keine steuerliche Belohnung
nur der Ehen mit unterschiedlich hohen Einkommen.

Die fr�here Vorstellung von Gesetzgeber und BVerfG,
dass Splitting die „besondere Anerkennung der Auf-
gabe der Ehefrau als Hausfrau und Mutter“64 bedeute,
wird nicht mehr herangezogen. Dies zeigt aber auch,
dass �ußerungen des BVerfG nicht dauerhaft wirken
m�ssen. So stellt das Gericht auch nicht mehr auf die
Existenz von Kindern oder deren mçgliche Geburt in

der Ehe ab65; doch d�rfte der Gesetzgeber ber�cksich-
tigen, dass „die Ehe nach wie vor […] Grundlage f�r
ein ‚beh�tetes’ Aufwachsen von Kindern ist“66. Damit
verh�lt sich das BVerfG allerdings nicht folgerichtig,
denn ggf. ist am Vorhandensein von Kindern und
nicht der Ehe anzukn�pfen. Art. 6 Abs. 1 GG bezieht
sich ja ausdr�cklich auch auf die Familie.

6. Transfer steuerlicher Leistungsf�higkeit?

Verschiedentlich wird das Splitting damit zu begr�n-
den versucht, innerhalb der Ehe finde ein „Transfer
steuerlicher Leistungsf�higkeit“ statt67, womit die zu
besteuernde Leistungsf�higkeit verlagert werde. Wie
schon erw�hnt, geht es bei der ESt um das vom Indi-
viduum selbst erwirtschaftete Einkommen. Wird Ein-
kommen „transferiert“, so ist der „Transfer“ der erwor-
benen finanziellenMittel nicht etwa negativer Einkom-
menserwerb beim Transferierenden und positiver Ein-
kommenserwerb beim Transferempf�nger, sondern
eindeutig eine Einkommensverwendung des Trans-
ferierenden. Damit hat der Beg�nstigte keine eigene
Einkunftsquelle, er ist unentgeltlich bereichert – und
hierf�r ist das ErbStG zust�ndig. Geht es um Unter-
haltspflichten, so spielt das ErbStG zwar keine Rolle,
aber der Beg�nstigte hat damit kein eigenes Einkom-
men erwirtschaftet. Zudem ist das Argument des Trans-
fers schon deshalb nicht haltbar, weil selbst bei Zuge-
winngemeinschaft jeder Ehegatte �ber seine Eink�nfte
und seinVermçgen selbst verf�genkann – nat�rlich be-
grenzt durch die Pflicht zumgegenseitigen angemesse-
nen Unterhalt (§ 1360 Satz 1 BGB). Nicht von ungef�hr
besch�ftigt sich der II. Senat des BFH immer wieder mit
„unbenannten Zuwendungen“, die selbst innerhalb
einer „intakten Durchschnittsehe“ vorkommen kçn-
nen.68

Parallel ist ein „Familienrealsplitting“ abzulehnen, bei
dem die „zivilrechtlich bestehenden Unterhaltsleistun-
gen“ von Kindern bei den Eltern das Einkommen min-
dern und bei den Kindern Einkommen entstehen las-
sen, wovon der „sozialhilferechtlich vorgegebene Exis-
tenzminimumbetrag abzuziehen“ sei69. F�r Kinder hat
das Prinzip der Individualbesteuerung gleichermaßen
zu gelten: Bei fehlendem Einkommen muss ihnen das
Existenzminimum durch ein Kindergeld garantiert wer-
den.

Dies gilt vor allem, weil die Fçrderung des Unterhalts
von Kindern aufgrund des Gleichheitsprinzips nicht

58 Vgl. etwa P. Kirchhof, NJW 2000, 2792 (2793), der darauf
hinweist, dass Ehe und Familie „psychologische und the-
rapeutische Beratung �berfl�ssig“ machen und vor „Ori-
entierungsarmut und drohender Rechtsverletzung“ sch�t-
zen. Es ist mehr als zweifelhaft, dass dieser Befund von
Therapeuten best�tigt wird.

59 Vgl. Siegel in Seel, Ehegattensplitting und Familienpoli-
tik, 2007, 155 (167).

60 G. Kirchhof in HHR, EStG/KStG, Einf. ESt (2014),
Anm. 290 (alle Zitate); �hnlich G. Kirchhof in Uhl: Zur Dis-
position gestellt, 2014, 59 (68).

61 G. Kirchhof in Uhl: Zur Disposition gestellt, 2014, 59 (68),
mit Hinweis auf P. Kirchhof, ZRP 2003, 73 (73). Vgl. hier-
gegen Siegel in HHR: EStG/KStG, § 32a EStG (2015),
Anm. 28.

62 Vgl. Abschnitt IV 2.

63 Vgl. Kapitel III.
64 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 3/260

vom 7.3.1958, 34; http://pdok.bundestag.de, Suchbegriff
3/260. Bemerkenswert ist, dass schon damals die Bundes-
regierung eine Begrenzung des Splittings erwogen hat
(ebd.).

65 Vgl. zuletzt BVerfG v. 7.5.2013 – 2 BvR 909/06 u.a., BVerf-
GE 133, 377, Rz. 97.

66 Ebd. (FN 65), BVerfGE 133, 377, Rz. 83.
67 So das BVerfG v. 3.11.1982 – 1 BvR 620/78 u.a., BVerfGE

61, 319, Rz. 105.
68 Vgl. Abschnitt IV 4. oder z.B. BFH v. 22.8.2007 – II R 33/06,

BStBl. II 2008 28.
69 So Lang, StuW 2016, 101 (115); vgl. P. Kirchhof, DB 2016,

Nr. 9, S1.
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vom Elterneinkommen (also nicht durch Kinderfreibe-
tr�ge) abh�ngen darf, was bei einem Familienreal-
splitting der Fall w�re. Sehr fragw�rdig erscheint die
�berlegung, dass sich eine mit dem Einkommen der
Eltern steigende Fçrderung „vielleicht“ durch die
„Geburtenarmut insbesondere von Mittelschichtsfami-
lien als bevçlkerungspolitische Maßnahme rechtfer-
tigen ließe“70.

7. „Postulat“ der Globaleinkommensbesteuerung

Homburg71 hat ein „Postulat der Globaleinkommens-
besteuerung“ aufgestellt und mathematisch korrekt
gezeigt, dass dieses „Postulat“ nur durch das Splitting
erreichbar sei. Das ist jedoch keine stichhaltige Be-
gr�ndung f�r das Splitting. Wenn den Wirkungen des
Splittings ein wohlklingender Name – „Globaleinkom-
mensbesteuerung“ – gegeben wird, kann es nicht ver-
wundern, dass eben diese Wirkungen durch das Split-
ting hervorgerufen werden. Das Argument ist zirku-
l�r.72 Schließlich kennt das deutsche Steuerrecht kein
solches Postulat. Die Frage, weshalb eine „Globalein-
kommensbesteuerung“ notwendig oder w�nschens-
wert ist, ist identisch mit der Frage, weshalb das Split-
ting notwendig oder w�nschenswert ist, und diese Dis-
kussion bençtigt dieses sog. „Postulat“ nicht.

Im �brigen leitet Homburg sein „Postulat“ aus einem
SystemderHaushaltsbesteuerung ab73, das f�r eine an-
zuwendende Individualbesteuerung nicht relevant sein
kann. Scherfwill ebenfalls ein „Postulat der Globalein-
kommensbesteuerung“ als Grundlage f�r das Ehe-
gattensplitting heranziehen, das er aus Art. 3 GG her-
leitet,74 ohne zu erkl�ren, wie sich dort die G�ltigkeit
desGleichheitsprinzips f�r Personenmehrheiten ergibt.

8. Gefahr der Eink�nfteverlagerung

Wiederholt wird das Argument vorgetragen, dass bei
Abschaffung des Ehegattensplittings insbesondere
Gewerbetreibende und Kapitaleinkommensbezieher
denselben Effekt („faktisches Splitting“) durch Gestal-
tung – z.B. durch Arbeitsvertr�ge zwischen dem Un-
ternehmer und seiner Ehefrau – herstellen kçnnen.75

So schreibt Hey: „Die Dummen sind dann Eheleute,
die keine Gestaltungsmçglichkeiten haben.“76 Dieses
Argument sticht deshalb nicht, weil solche Gestaltun-

gen dem Fremdvergleich standhalten m�ssen. Ist dies
der Fall, kann dagegen nichts eingewendet werden,
denn dann erh�lt jeder der Ehegatten die seinen Leis-
tungen entsprechende Verg�tung und es liegt eine
nicht zu beanstandende Erwerbsgemeinschaft vor.

F�r den Fall rechtsmissbr�uchlicher Gestaltungen ha-
ben wir indessen wiederholt auf die Risiken der Ver-
lustgefahr bei Scheidung oder der Erpressbarkeit z.B.
durch eine Lohnbuchhalterin hingewiesen77, ohne bis-
lang Gegenargumente wahrnehmen zu kçnnen. Die
empirische Forschung kann hierzu wohl naturgem�ß
kaum etwas beitragen.

Als zus�tzlich problematisch sehenwir es an, mit der zi-
vilrechtlich unstrittigen Mçglichkeit der Verlagerung
von (Vermçgen und damit) Einkommen auf Kinder die
Forderung nach einem Familienrealsplitting zu be-
gr�nden: DasGleichheitsgebot verlange, dass Familien
„in �hnlicher Weise entlastet werden wie Familien-
gesellschaften“78. Diese Interpretation von Gleichheit
bei u.E. deutlich unterschiedlichen Sachverhalten ist
uns unverst�ndlich; wenn man beim S�ugling nach bei
der Taufe geschenkter Unternehmensbeteiligung Ein-
kommen und steuerliche Leistungsf�higkeit erkennt,
kann daraus nicht gefolgert werden, dass die Fçr-
derung von Kindern �ber ein Familien(real)splitting el-
terneinkommensabh�ngig zu erfolgen habe.

9. Ohne Splitting Eingriffe in Entscheidungsfreiheit
und innereheliche Arbeitsteilung?

Der Gesetzgeber hat Regelungen zu vermeiden, „die
geeignet sind, in die freie Entscheidung der Ehegatten
�ber ihre Arbeitsverteilung in der Ehe einzugreifen“79.
Daraus l�sst sich jedoch keineswegs Splitting begr�n-
den80. Im Gegenteil: Die behauptete Entscheidungs-
neutralit�t des Splittings kann bereits fehlen, indem
Paare nur wegen ihrer steuerlichen Behandlung zum
Standesamt gehen81 – oder aber deshalb eine geschei-
terte Ehe aufrechterhalten82. Denkbar sind sogar Ein-
fl�sse auf die Partnerwahl.83

Steht ein Ehepaarmit Kindern vor der Frage, wer Haus-
arbeit und Kinderbetreuung �bernehmen soll, so be-
steht auch ohne Splitting ein finanzieller Anreiz, diese
Aufgaben dem Partner zuzuweisen, der weniger als
der andere verdient. Dieser Anreiz wird unbestreitbar
durch das Splitting verst�rkt – jedenfalls in denmeisten

70 Becker/Englisch, DStR 2016, 1005 (1008).
71 Vgl. Homburg, StuW 2000, 261 (262); zur�ckhaltender

Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl. 2015, 83–87,
der die Gegens�tzlichkeit von Globaleinkommensbesteue-
rung und „Heiratsneutralit�t“ (S. 87) feststellt; vgl. hierzu
den n�chsten Unterabschnitt.

72 Vgl. auch Siegel, BFuP 2001, 271 (276).
73 Vgl.Homburg, StuW 2000, 261 (262).
74 Vgl. Scherf, StuW 2000, 269 (274). Siehe hierzu auch Sie-

gel, BFuP 2001, 273 (276 f.).
75 Vgl. grundlegend Vogel, StuW 1999, 201 (215 ff.).
76 Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl., § 3 Rz. 165; des-

gleichen bereits Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl.
1988, 398 f. Vgl. z.B. auch Mellinghoff in Seel, Ehegatten-
splitting und Familienpolitik, 366.

77 Vgl. Siegel in Korff et al., Handbuch der Wirtschaftsethik,
1999, Band 3, 354 (375); Siegel, BFuP 2001, 271 (275 f.);
ferner Sacksofsky in Seel, Ehegattensplitting und Famili-
enpolitik, 2007, 333 (340).

78 P. Kirchhof, DB 2016, Nr. 9, S1. Vgl. auch die Sympathie
bei Becker/Englisch, DStR 2016, 1005 (1008), die uns aller-
dings bei ihren allgemeinen Bedenken gegen Splitting
(vgl. im folgenden Abschnitt) unverst�ndlich erscheint.

79 Sandweg, DStR 2014, 2097 (2099). So auch das BVerfG v.
7.5.2013 – 2 BvR 909/06 u.a., BVerfGE 133, 377, Rz. 82.

80 So aber etwa Sandweg, DStR 2015, 459 (460).
81 Siehe Haupt/Becker, DStR 2015, 1529 (1531). Vgl. Hom-

burg, Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl. 2015, 86, der mit
Recht festh�lt, dass nur Individualbesteuerung zur „Hei-
ratsneutralit�t der Besteuerung“ f�hrt (Hervorh. auch im
Original).

82 Vgl. Bareis/Siegel, DStR 2015, 456 (457). Fraglich, ob hier-
zu der Rat von Lang, StuW 2016, 101 (114), weiterhilft:
„Man sollte es in einer Ehe nicht so weit treiben, dass
das Finanzamt der Gewinner ist.“

83 Vgl. Wrede in Seel, Ehegattensplitting und Familienpoli-
tik, 2007, 207 (221).
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F�llen84. Somit stellt sich die Frage, ob dieser zus�tz-
liche staatliche Anreiz gerechtfertigt werden kann.
Diese Frage ist eindeutig zu verneinen. Den Ehegat-
ten muss es freistehen, �ber ihre Aufgabenverteilung
selbst zu entscheiden, und ein Staatseingriff, der zu-
s�tzlich zur „Hausfrauenehe“85 dr�ngt, verstçßt gegen
deren Handlungsfreiheit. Die Behauptung, das Split-
ting wahre „die Sph�re privater Lebensgestaltung“86,
ist deshalb unzutreffend; es greift im Gegenteil in sie
ein. Dem entsprechend geht auch die Vorstellung fehl,
Splitting sichere „die Pr�ferenzentscheidung der Ehe-
partner, wer in welchem Umfang ein Einkommen er-
wirtschaftet“87: So erweist etwa der Vergleich der Auf-
teilung der Erwerbsarbeitszeit der Partner in Schwe-
den (Individualbesteuerung) und Deutschland die Re-
duzierung der Arbeitszeit der Frau durch das Split-
ting.88

Angesichts der Forderung von Art. 3 Abs. 2 GG, wo-
nach die tats�chliche Gleichstellung von Mann und
Frau gefçrdert werden soll, m�sste eher das Gegenteil
gefordert werden89 – ein Anreiz f�r Frauen, sich mçg-
lichst schnell wieder um eine außerh�usliche Arbeits-
stelle zu bem�hen.90 Stattdessen behindert die bei
Splitting hçhere subjektive Grenzsteuerbelastung „in
grçßerem Maße die R�ckkehr der Mutter ins Erwerbs-
leben“.91

Somit ist „eine çkonomische Selbst�ndigkeit auch der
verheirateten Frau [ggf. auch des Hausmannes] auf
keinen Fall durch die Besteuerung zu verhindern oder
zu erschweren.“92 Splitting l�sst sich dagegen eine Be-
hinderung der Bildung von Humankapital von Haus-
frauen vorwerfen.93 So ist Splitting namentlich f�r den
„Abbau negativer Anreize f�r die Erwerbst�tigkeit“
abzuschaffen94, damit ein volkswirtschaftlich „ineffi-
zient geringes Arbeitsangebot der Ehefrau“95 beseitigt
werden kann.

10. B�rokratiekosten der Individualveranlagung

Maiterth/Chirvi f�hren im Fazit ihrer eingangs zitierten
Arbeit „steuererhebungstechnische Aspekte“ an, die
f�r das Splitting sprechen sollen; sie seien „in der Be-
steuerungsrealit�t außerordentlich bedeutsam“, w�r-

den „aber in der Diskussion kaum genannt“ und spr�-
chen „zweifelsfrei f�r das Ehegattensplitting“. Denn
bei „Abschaffung des Ehegattensplittings w�rden j�hr-
lich knapp 15 Mio. zus�tzliche Steuererkl�rungen an-
fallen, was sowohl den Steuerpflichtigen als auch den
Finanzbehçrden einen nicht unerheblichen Aufwand
bereiten d�rfte. Zudem m�ssten die finanziellen Bezie-
hungen zwischen den Ehegatten von den Finanzbehçr-
den besonders gepr�ft werden, um Steuergestaltungen
zwischen den Ehegatten zu begegnen.“96

Diesem Umstand wird ein vçllig unangemessenes Ge-
wicht gegeben. Denn selbstverst�ndlich m�ssen Ehe-
gatten Eink�nfte und Einkommen beider Personen in
der gemeinsamen Steuererkl�rung angeben und die
Finanzbehçrden m�ssen ohnehin beides pr�fen – auch
evtl. Gestaltungen, wie z.B. die oben erw�hnten „unbe-
nannten Zuwendungen“. Jedem Gatten sind die Daten
des anderen bekannt. Bei Individualveranlagung kçn-
nen somit die nun notwendigen zwei Steuerbescheide
zusammen in einem Briefumschlag den Ehegatten zu-
gestellt werden, erst recht, wenn den nicht getrennt-
lebenden Ehegatten ein „Ehegeld“ gezahlt wird. Somit
ergibt sich ein vernachl�ssigbarer Zusatzaufwand bei
den Finanzbehçrden; das Argument der B�rokratiekos-
ten ist vçllig nachrangig.

V. Ergebnis

Wir haben gezeigt, dass alle bisher bekannten Be-
gr�ndungen f�r das Splitting nicht haltbar sind. Es
sollte daher abgeschafft werden. An seine Stelle kçnn-
te bei niedrigen Einkommen ein Ehegeld treten.
Denkbar, aber von uns ebenfalls abgelehnt, ist auch
ein etwas geminderter Tarifverlauf f�r Ehegatten, der
– wie in der Schweiz97 – jedoch bei hçheren Einkom-
men in den Normaltarif �bergeht. Ein abrupter �ber-
gang zur Individualbesteuerung w�rde bei vielen
Ehegatten wohl zu sehr in ihre çkonomische Planung
eingreifen. Auch mag ein Besitzstandsdenken vorlie-
gen, das durch einen maßvollen Wechsel gemildert
werden kann. Wir treten also f�r die Abschaffung des
Ehegattensplittings mit einem schrittweisen �bergang
ein.98

84 Zum Beweis f�r diese Wirkungen s. Bareis, DStR 2012,
993 (Anhang zu FN 26, S. 1000); s. auch Bareis/Siegel,
DStR 2015, 456 (457, FN 11).

85 Diese Formulierung verstçßt nicht gegen das Diskriminie-
rungsverbot von Frauen, denn es ist unbestreitbar, dass
gegenw�rtig immer noch Frauen weniger als M�nner ver-
dienen.

86 Sandweg, DStR 2014, 2097 (2099).
87 Jachmann-Michel, juris 2016, 168 (169).
88 Vgl. hierzu Hipp/Leuze, WZB Mitteilungen, Nr. 149, 2015,

18 (19).
89 Vgl. Brosius-Gersdorf, Demografischer Wandel und Fami-

lienfçrderung, 2011, 503.
90 Siehe dazu Spangenberg, Mittelbare Diskriminierung im

Einkommensteuerrecht, 2013, 109.
91 Becker/Englisch, DStR 2016, 1005 (1007).
92 Sacksofsky in Seel, Ehegattensplitting und Familienpoli-

tik, 2007, 333 (342).
93 Vgl. Beblo in Seel, Ehegattensplitting und Familienpolitik,

2007, 269 (290).
94 Sacksofsky, NJW 2000, 1896 (1900).
95 Becker/Englisch, DStR 2016, 1005 (1007).
96 Alle Zitate:Maiterth/Chirvi, StuW 2015, 19 (31).
97 Siehe die Abw�gung bei Bareis in IFF Forum f�r Steuer-

recht, 2001, 270 (272).
98 Vgl. Sacksofsky in Seel, Ehegattensplitting und Familien-

politik, 2007, S. 333 (343); Bareis/Siegel, DStR 2015, 456
(459).
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Verheiratete Paare und eingetragene Lebenspartnerschaften werden in Deutschland nach dem Ehegattensplitting besteuert.
Dieses Verfahren beg�nstigt im Vergleich zu einer Individualbesteuerung verheiratete Paare mit hohen Einkommen und hohen
Einkommensunterschieden zwischen den Partnern und geht mit starken negativen Arbeitsanreizen f�r Frauen einher. Aus çko-
nomischer Sicht spricht wenig f�r die gemeinsame Veranlagung von Paaren. Eine Reform des bestehenden Systems hin zu einer
st�rker individualisierten Ehegattenbesteuerung kçnnte merkliche Effizienzreserven heben.

Married couples in Germany are subject to joint taxation. Joint taxation with income splitting is criticized because of its negative
work incentives and the fact that it subsidizes marriage instead of family. High marginal tax rates are one important factor lead-
ing to low employment rates and working hours of married women. From an economic point of view a reform towards individual
taxation could markedly improve female labor supply and would reduce tax related inefficiencies.

I. Einleitung

In den letzten Jahrzehnten hat im Bereich der Auftei-
lung von Erwerbs- und Familienarbeit zwischen M�n-
nern und Frauen ein starker gesellschaftlicher Wandel
stattgefunden. Die Erwerbsbeteiligung von Frauen in
Deutschland ist seit Anfang der 90er Jahre stark gestie-
gen, von 57 Prozent im Jahr 1991 auf knapp 70 Prozent
in 2014.1 Das hat zur Folge, dass das „Alleinverdiener
Modell“, das in der Nachkriegszeit das vorherrschende
Leitbild von Ehepaaren war, an Bedeutung stark ver-
loren hat. Ein Blick auf die durchschnittliche Arbeits-
zeit von Frauen und M�nnern zeigt, dass das „Allein-
verdiener Modell“ von einem „1,5 Verdiener Modell“
abgelçst wurde. Die h�ufigste Erwerbskonstellation
von Paaren mit Kindern in Deutschland ist mittlerweile
ein Vollzeit erwerbst�tiger Vater und eine Teilzeit be-
sch�ftigte Mutter, die auch den Hauptteil der Familien-
arbeit �bernimmt.2 Es ist zu vermuten, dass sich dieser
gesellschaftliche Wandel fortsetzen wird in Richtung
steigender Erwerbsanteile der Frauen. Nach ihrer ge-

w�nschten Arbeitsteilung gefragt, geben bei aktuellen
Umfragen insbesondere Paare mit jungen Kindern an,
eine „gleiche oder nahezu gleiche“ Aufteilung von Er-
werbs- und Familienarbeit zu w�nschen.3

Diese gesellschaftliche Ver�nderungen versucht die
Familien- und Gleichstellungspolitik zu unterst�tzen.
Im Jahr 2007 wurde mit der Einf�hrung des Eltern-
geldes als Lohnersatzleistung eine eigenst�ndige fi-
nanzielle Absicherung des Elternteiles eingef�hrt, der
f�r ein Jahr die Erziehung eines Kindes �bernimmt.
Gleichzeitig wurdemit den „V�termonaten“ ein Anreiz
geschaffen, sich die Elternzeit st�rker partnerschaftlich
aufzuteilen. Diese Anreize wurden durch die Weiter-
entwicklung zum „Elterngeld Plus“ im Jahr 2015 aus-
gebaut. Hier gibt es einen expliziten Partnerschafts-
bonus, der bei gleichzeitiger Teilzeit beider Partner die
Bezugsdauer des Elterngeldes verl�ngert.4 Die derzei-
tige Bundesfamilienministerin Manuela Schwesig
plant unter dem Schlagwort „partnerschaftliche Ver-
einbarkeit von Beruf und Familie“ weitereMaßnahmen
wie z.B. eine Familienarbeitszeit.5

* Dr. Katharina Wrohlich ist stellvertretende Leiterin der Ab-
teilung Staat beim Deutschen Institut f�r Wirtschaftsfor-
schung (DIW) in Berlin. Dr. Stefan Bach und Dr. Johannes
Geyer sind dort wissenschaftliche Mitarbeiter.

1 WSI GenderDatenPortal, Arbeitszeiten – auf Basis des Mi-
krozensus des Statistischen Bundesamtes (http://www.
boeckler.de/51977.htm).

2 Die durchschnittliche Arbeitszeit von M�ttern mit Kindern
unter 12 Jahren betr�gt knapp 17 Stunden pro Woche (vgl.
M�ller/Spieß/Tsiasioti et al., Evaluationsmodul: Fçrderung
undWohlergehen von Kindern: Endbericht, DIW Berlin: Po-

litikberatung kompakt Nr. 73/2013, S. 65, Tabelle 2–9).
3 Vgl. dazuM�ller/Neumann/Wrohlich, BessereVereinbarkeit

von Familie und Beruf durch eine neue Lohnersatzleistung
bei Familienarbeitszeit, DIW Wochenbericht Nr. 46/2013,
S. 3.

4 N�heres zur j�ngsten Reform des Elterngeldes in Geyer/
Krause, Diskussionspapiere des DIW Berlin, 2016, S. 1592.

5 Vgl. hierzu auch den Zukunftsreport Familie 2030, den die
Prognos AG f�r das Bundesministerium f�r Familie, Senio-
ren, Frauen und Jugend (BMFSFJ) erstellt hat (https://
www.prognos.com/familie2030, abgerufen am 29.9.2016).
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Das Ehegattensplitting in seiner jetzigen Form steht in
gewissem Widerspruch zu diesem Leitbild der Famili-
enpolitik und wurde auch von einigen Gutachern der
Gesamtevaluation ehe- und familienbezogener Leis-
tungen kritisiert.6 Zudem werden die negativen Ar-
beitsanreizwirkungen des Ehegattensplittings von vie-
len Seiten seit geraumer Zeit kritisiert, u.a. von der
OECD7, der EU-Kommission8 und dem Internationa-
len W�hrungsfonds.9 Tenor dieser Kritik ist eine zu
starke Steuerbelastung f�r verheiratete Zweitverdie-
ner, da sie durch das Splitting einem hçheren margi-
nalen Steuersatz ausgesetzt sind als bei einer Indivi-
dualbesteuerung. Da insbesondere Frauen h�ufig in
Teilzeit besch�ftigt sind und auch geringere Stunden-
lçhne als M�nner erzielen, f�hrt die hçhere Steuerbe-
lastung zu starken negativen Arbeitsanreizen. Auch
aus verteilungspolitischer Sicht wird h�ufig hinter-
fragt, ob es nicht sinnvoller w�re, statt der Ehe die Fa-
milien mit Kindern zielgerichtet zu fçrdern.

In diesemBeitrag sollen zun�chst die çkonomischeWir-
kungsweise des Ehegattensplittings ausf�hrlich erl�u-
tert und die Kritik von verschiedenen Seiten zusam-
mengefasst werden. Im Anschluss daran werden drei
h�ufig vorgebrachte Reformkonzepte vorgestellt und
diskutiert. Dabei orientiert sich der erste Reformvor-
schlag an dem franzçsischen Modell des Familiensplit-
tings. Dieser kn�pft an die verteilungspolitische Kritik
am Ehegattensplitting an und fordert eine st�rkere Be-
r�cksichtigung von Kindern bei der Gestaltung des
Splittingtarifs. In eine ganz andere Richtung zielen Vor-
schl�ge zu einem �bergang zur Individualbesteue-
rung. Hier werden vor allem die Arbeitsanreize f�r
Zweitverdiener und der starke R�ckgang desAlleinver-
diener-Modells angef�hrt.

Aus çkonomischer Perspektive sollte das Ehegatten-
splitting l�ngerfristig in eine Individualbesteuerung
mit doppeltemGrundfreibetrag �berf�hrt werden. Dies
w�rde hohe Splittingvorteile vermeiden und einen mo-
deraten Vorteil bei Paarenmit nicht- oder geringverdie-
nendem Partner erhalten. Nachteile bei bestehenden
Ehen oder �lteren Ehepaaren kçnnten durch �ber-
gangslçsungen reduziert werden. Gleichzeitig best�n-
de dieMçglichkeit, mit den erwarteten Steuermehrein-
nahmen einer solchen Reform negative Verteilungs-
effekte f�r Familienmit Kindern abzufedern.

II. Konzept, Wirkungsweise und Kritik

1. Konzept und Wirkungsweise

In Deutschland wird das Einkommen zusammenver-
anlagter Ehegatten seit 1958 und seit 2013 auch das
Einkommen von eingetragenen Lebenspartnern nach
dem Splittingverfahren besteuert. Dabei wird das ge-
samte zu versteuernde Einkommen (zvE) der zusam-

men veranlagten Partner halbiert, die darauf entfallen-
de Einkommensteuer berechnet und anschließend ver-
doppelt. Dadurch ist die geschuldete Steuer eines Ehe-
paares unabh�ngig von der Verteilung der Einkommen
der beiden Partner. Da der Einkommensteuertarif pro-
gressiv ist, also der durchschnittliche Steuersatz mit
steigendem Einkommen ebenfalls steigt, liegt die zu
zahlende Einkommensteuer in den allermeisten F�llen
unterhalb des Betrages, den sie zahlen m�ssten, wenn
sie individuell besteuert w�rden. Zudem werden f�r
Ehepaare zwei Grundfreibetr�ge ber�cksichtigt, unab-
h�ngig davon, ob beide Partner steuerpflichtige Ein-
k�nfte erzielen. Dadurch entsteht der sog. „Splitting-
vorteil“ im Vergleich zu einer individuellen Veranla-
gung beider Partner. Paare zahlen im Vergleich zu ei-
ner individuellen Besteuerung umso weniger Steuern,
je hçher das gesamte zvE ausf�llt und je grçßer die
Einkommensdifferenz zwischen den Ehepartnern ist.
Der grçßte Vorteil gegen�ber der Individualbesteue-
rung ergibt sich also, wenn nur ein Partner steuer-
pflichtige Einkommen erzielt. Dann steigt der Vorteil
mit dem Grenzsteuersatz an und erreicht ein Maxi-
mum von �ber 16.000 t (Tarif 2016) bei einem zvE von
508.900 t. Dieser Vorteil reduziert sich erheblich, so-
bald beide Partner (steuerpflichtig) zum Haushaltsein-
kommen beitragen.

Eine weitere Wirkung der steuerlichen Zusammenver-
anlagung ist, dass derGrenzsteuersatz f�r den Ehepart-
ner mit dem hçheren Einkommen (Erstverdiener) ge-
ringer, f�r den Partner mit dem geringeren Einkommen
(Zweitverdiener) hçher ist als bei getrennter Veranla-
gung. Die relativ hohe Grenzbelastung f�r Zweitver-
diener (deren Partner ein hohes Einkommen erzielt)
f�hrt zu geringen Erwerbsanreizen f�r diese Gruppe.
Aus diesem Grund wird das Ehegattensplitting h�ufig
als ein Hemmnis f�r die st�rkere Erwerbsbeteiligung
verheirateter Frauen angesehen (s. unten).

Sch�tzungen des Bundesministeriums f�r Finanzen
(BMF) zeigen, dass das Splittingverfahren derzeit zu
Steuerausf�llen von rund 21 Mrd. Euro f�hrt.10 Davon
entf�llt rund die H�lfte auf die Wirkung des doppelten
Grundfreibetrags (d.h. der �bertragung des nicht
durch eigene Eink�nfte des Ehepartners ausgeschçpf-
ten Teils des Grundfreibetrags); die andere H�lfte des
Volumens ergibt sich aus derWirkung des progressiven
Einkommensteuertarifs.

Ehebezogene Regelungen existieren auch in weiteren
Bereichen des Einkommensteuerrechts. So ergibt sich
der Hçchstbetrag der abziehbaren Vorsorgeaufwen-
dungen aus der Summe der jedemPartner zustehenden
Hçchstbetr�ge. Zudem kçnnen Unterhaltsleistungen
an den geschiedenen oder getrennt lebenden Ehegat-
ten im Rahmen des sog. „Realsplittings“ bis zu einer
Hçhe von 13.805 t steuermindernd geltend gemacht
werden. Die Abzugsmçglichkeit von Unterhaltsleistun-

6 Die Gesamtevaluation war ein groß angelegtes vierj�hriges
Forschungsprojekt in den Jahren 2009 bis 2014, das durch
das BMFSFJ und dem BMF in Auftrag gegeben wurde. Bo-
nin/Fichtl/Rainer et al., „Zentrale Resultate der Gesamteva-
luation familienbezogener Leistungen“, DIW Wochenbe-
richt Nr. 40/2013, S. 10 f.

7 Vgl. z.B. OECD Country Report Germany 2014 (http://
www.oecd.org/germany/Better-policies-germany.pdf).

8 Vgl. z.B. Empfehlung f�r eine EMPFEHLUNG DES RATES

zum nationalen ReformprogrammDeutschlands 2013 mit ei-
ner Stellungnahme des Rates zum Stabilit�tsprogramm
Deutschlands f�r die Jahre 2012 bis 2017 (http://ec.europa
.eu/europe2020/pdf/nd/csr2013_germany_de.pdf).
9 Vgl. z.B. IMF Country Report 15/188. Germany, Selected

Issues.(http://www.imf.org/external/pubs/ft/scr/2015/
cr15188.pdf).

10 Vgl. Datensammlung zur Steuerpolitik, Ausgabe 2015.
BMF 2016, Tabelle 2.7.5 S. 40.
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gen wird inzwischen in begrenztem Ausmaß auch
nichtehelichen Lebensgemeinschaften gew�hrt. So
kçnnen Aufwendungen f�r den Unterhalt einer unter-
haltsberechtigten Person als außergewçhnliche Belas-
tungen bis zur Hçhe des Grundfreibetrages vom Ge-
samtbetrag der Eink�nfte abgezogen werden. Allein-
erziehende steuerpflichtige Personen kçnnen einen
Entlastungsbetrag geltendmachen.

Auch im Sozialrecht gibt es vergleichbare Wirkungen,
die an den Familienstand ankn�pfen. Im Bereich der
Sozialversicherungen sind dies vor allem die beitrags-
freie Mitversicherung in der Kranken- und Pflegever-
sicherung f�r Ehegatten und eingetragene Lebenspart-
ner und die Regelungen zur Hinterbliebenenversor-
gung bei der gesetzlichen Rentenversicherung. Zudem
existiert die Konstruktion der Bedarfsgemeinschaft, die
darauf abstellt, dass Personen gemeinsam ihren Le-
bensunterhalt erwirtschaften. Dies ist beispielsweise
im Recht der Grundsicherung bei der Bed�rftigkeits-
pr�fung relevant. Zudem bezieht sich das Unterhalts-
recht auf die Bedarfsgemeinschaft bei der Bestimmung
des Selbstbehalts und des Unterhaltsanspruchs.

Die gemeinsame Veranlagung von Ehegatten ist im in-
ternationalen Vergleich nicht die Regel, allerdings wird
ein Vergleich durch die komplexen Interaktionen des
Steuer- und Transfersystems erschwert. Manche L�n-
der, wie etwa Schweden, sind vom System der gemein-
samen Veranlagung zu einer reinen Individualbesteue-
rung �bergegangen. Andere L�nder haben zwar das
Prinzip der Individualbesteuerung �bernommen, aber
gew�hren gleichzeitig bestimmte Erleichterungen f�r
Alleinverdiener wie die �bertragbarkeit des steuerfrei-
en Existenzminimums vom nichterwerbst�tigen Part-
ner (D�nemark, Island oder die Niederlande). In �ster-
reich, das Ehepartner individuell besteuert, wird Al-
leinverdienern mit minderj�hrigen Kindern ein Steuer-
absetzbetrag gew�hrt, der von der Steuerschuld abge-
zogenwerden kann.11

Dem deutschen System am n�chsten kommt das fran-
zçsische Modell. Hier werden kinderlose Ehepaare
genauso behandelt wie in Deutschland. Allerdings
werden Kinder nicht wie in Deutschland als Freibetrag
sondern in den Splittingfaktor aufgenommen, wobei
die Splittingwirkung aber begrenzt wird. Im Ergebnis
zeigen sich �hnliche Wirkungen wie in Deutschland
(s. unten).12 So zeigen internationale Vergleiche der
OECD, dass Deutschland und Frankreich gemeinsam
mit Belgien die hçchste Steuerbelastung f�r Zweitver-
diener aufweisen.13

2. Kritik am Ehegattensplitting

Das Splitting wie auch andere Teile des Sozialrechts
unterstellen, dass die Ehe als eine wirtschaftliche Er-

werbs- und Verbrauchsgemeinschaft oder Versor-
gungs- und Vorsorgegemeinschaft betrachtet werden
kann.14 Traditionell galt das Ehegattensplitting in
Deutschland als sachgerechte Ausgestaltung der Be-
steuerung von Ehepaaren, die im Einklang mit dem
Leistungsf�higkeitsprinzip sowie den Grundwertun-
gen des Familien- und Sozialrechts stehe und damit
keine beliebig ver�nderbare Steuerverg�nstigung dar-
stelle.15

Allerdingswurde auch in der steuerjuristischenDiskus-
sion seit jeher anerkannt, dass das Splittingverfahren
beim ehevertraglichen Rechtsstand der G�tertrennung
nicht angemessen sei. Gut passt es dagegen auf die
G�tergemeinschaft. Umstritten ist die Behandlung des
gesetzlichen G�terstands der Zugewinngemeinschaft,
der mangels vertraglicher Regelung bei den allermeis-
ten Ehepaaren gilt. Hier ergibt sich das Splittingverfah-
ren keineswegs zwingend aus den familienrechtlichen
Regelungen. Denn beim gesetzlichen G�terstand gilt
w�hrend der Ehe G�tertrennung, d.h., eine h�lftige
Teilhabe der erworbenen Einkommen und Vermçgen
findet unmittelbar nicht statt. Erst nach dem Ende der
Ehe entsteht ein schuldrechtlicher Ausgleichsanspruch
auf die H�lfte des w�hrend der Ehe erwirtschafteten
Zugewinns – beziehungsweise auf das, was davon noch
�brig ist. Dar�ber hinaus sind die Ehepartner sich ge-
genseitig unterhaltspflichtig, was auch im Sozialrecht
aufgegriffen wird. Dennoch haben Rechtsprechung
und die �berwiegende Meinung in der juristischen
Literatur hierzu traditionell eine faktische „Erwerbs-
und Verbrauchsgemeinschaft“ der „intakten Durch-
schnittsehe“ angenommen, bei der beide Ehepartner
gleichm�ßig an den gemeinsamen Ressourcen teilha-
ben, unabh�ngig vom individuellen Engagement bei
Erwerbs-, Haushalts- und Familienarbeit sowie derVer-
teilung der steuerpflichtigen Einkommen.

Diese institutionelle Behandlung der Ehe als wirtschaft-
liche Gemeinschaft hat weitreichende Konsequenzen
f�r die Individuen und die sozialpolitische Kritik am
Ehegattensplitting besitzt inzwischen eine lange His-
torie. Im Zentrum der Kritik stehen die Verteilungswir-
kungen, die Konsequenzen f�r die Gleichstellung von
M�nnern und Frauen und die çkonomische Effizienz
dieser Besteuerungspraxis. Zunehmend wird auch hin-
terfragt, ob die Fiktion einer Erwerbs- und Verbrauchs-
gemeinschaft �berhaupt die Realit�t trifft und ob tat-
s�chlich ein so weit reichender Leistungs- und Lasten-
ausgleich, wie im deutschen Steuerrecht fingiert, ver-
fassungsrechtlich geboten ist.

Wie im vorangehenden Abschnitt beschrieben, ist das
steuerliche Volumen der Umverteilung durch das Ehe-
gattensplitting mit rund 21 Mrd. Euro pro Jahr relativ
hoch. Das Ehegattensplitting f�hrt zun�chst zu einer
Umverteilung von unverheirateten Personen zu Ver-

11 Der Alleinverdienerabsetzbetrag betr�gt im Jahr 2016
knapp 500 t pro Jahr und erhçht sich um 140 t f�r jedes
weitere Kind. Er wird nicht nur Eheleuten gew�hrt, son-
dern auch unverheirateten Personen, die mit ihren Part-
nern im selben Haushalt wohnen.

12 OchmannWrohlich, Familiensplitting der CDU/CSU: Ho-
he Kosten bei geringer Entlastung f�r einkommensschwa-
che Familien, DIW Wochenbericht 80, Nr. 31/2013,
S. 3–11; Steiner/Wrohlich, Familiensplitting beg�nstigt
einkommensstarke Familien, geringe Auswirkungen auf

das Arbeitsangebot, DIW Wochenbericht, Nr. 31/2006,
S. 441–449.

13 OECD (2016), Taxing Wages 2016, OECD Publishing, Pa-
ris. DOI: http://dx.doi.org/10.1787/tax_wages-2016-en.

14 Sachverst�ndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirt-
schaftlichen Entwicklung. Jahresgutachten 2013/14.

15 Zum Folgenden vgl. insbesondere Maiterth/Chirvi, StuW
2015, 19, Englisch/Becker, ifst-Schrift 510, 2016 sowie
DStR 2016, 1005, Kube, StuW 2016, 332 (334) – in diesem
Heft.
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heirateten und hier insbesondere zu Ehen, in denen
nur ein Partner erwerbst�tig ist.16 Zudem wirkt das
Splitting regressiv, denn gutverdienende Paare pro-
fitieren deutlich st�rker vom Splitting als einkommens-
schwache Haushalte: rund 23 Prozent des gesamten
Splittingvorteils entf�llt allein auf Haushalte im obers-
ten Einkommensdezil, auf die untersten 20 Prozent ent-
fallen nur rund 4 Prozent17 Wie eingangs erl�utert, fçr-
dert das Splitting die tradierte Spezialisierung der Ehe-
gatten auf bezahlte Erwerbsarbeit auf der einen und
unbezahlte Arbeit f�r die Familie auf der anderen Sei-
te.

Neben den Verteilungswirkungen sind deshalb auch
die Annahmen zur Familie als uniform wirtschaftende
Einheit hinterfragt worden. Tats�chlich zeigen empiri-
sche Studien, dass dieAnnahme einer „intaktenDurch-
schnittsehe“, in der die Mitglieder eine gemeinsame
Zielfunktion besitzen und die Ressourcen des Haushal-
tes gemeinsam teilen, nicht zutrifft.18 Es zeigen sich z.B.
Unterschiede im Verhalten der Haushalte je nachdem,
wer die Ressourcen des Haushaltes kontrolliert. �ko-
nomen betrachten die Familie deswegen alsOrt, in dem
die Mitglieder in Abh�ngigkeit der Ressourcen, die sie
kontrollieren, und exogener Umweltfaktoren mit ihren
Partnern verhandeln. Insofern das Splitting Anreize f�r
unterschiedliche Spezialisierungen setzt, hat es auch
einen Einfluss auf die Verhandlungsposition der Ehe-
gatten.19

Die Spezialisierungsanreize haben auch die meiste
Kritik auf sich gezogen. Zahlreiche nationale und inter-
nationale empirische Studien zeigen auf Basis von un-
terschiedlichenMethoden und Daten, dass das Ehegat-
tensplitting die Erwerbsanreize des „Zweitverdieners“
– in der Regel Frauen – deutlich reduziert.20 Der zentra-
le Grund daf�r ist, dass die progressive Steuer zu einem
relativ hohen Grenzsteuersatz des Zweitverdieners
f�hrt. Der Grenzsteuersatz ist in der çkonomischen
Theorie eine zentrale Variable f�r die Arbeitsange-
botsentscheidung, da diese Grçße den Einkommens-
zuwachs der zus�tzlichen Erwerbst�tigkeit bestimmt.21

Verschiedene Studien f�r Deutschland kommen zu
dem Ergebnis, dass die Einf�hrung einer reinen Indivi-
dualbesteuerung an Stelle des Ehegattensplittings die
Partizipationsquote von Frauen deutlich erhçhen w�r-

de und auch die durchschnittlichen Arbeitsstunden zu-
nehmen w�rden. Diese Form der Spezialisierung hat
auch langfristige Auswirkungen im Lebensverlauf,
denn reduzierte Erwerbsarbeit f�hrt in der Regel zu
weniger beruflichen Aufstiegen und auch geringeren
Rentenanspr�chen im Alter. Dies ist auch im Kontext
des demografischen Wandels und des absehbaren
Schrumpfens der Bevçlkerung im erwerbsf�higen Alter
relevant. Die korrespondierenden empirischen Ergeb-
nisse sind umf�nglich dokumentiert, so ist die Erwerbs-
quote verheirateter Frauen relativ niedrig, die Teilzeit-
quote gleichzeitig sehr hoch und die eigenen Renten-
anspr�che reichen in der Regel im Alter nicht dazu aus,
um den Lebensstandard nach Renteneintritt aufrecht
zu erhalten.

Die Arbeitsangebotswirkungen sind allerdings auch
f�r eine noch weitergehende çkonomische Kritik rele-
vant. Aus Sicht der Optimalsteuertheorie sollte der
Staat solche G�ter und Dienstleistungen st�rker be-
steuern, deren Angebot weniger elastisch auf Preis-
�nderungen reagiert. Die Optimalsteuertheorie bezieht
sich dabei auf die Theorie des „second best optimum“.
So f�hrt bereits das Erheben von Einkommensteuern
zu einer Verzerrung der optimalen Allokation der indi-
viduell verf�gbaren Zeit auf Arbeit und Freizeit, die
aber aus verschiedenen praktischen oder politischen
Gr�nden nicht zu vermeiden ist. Die Idee der Optimal-
steuertheorie ist es, diese Verzerrung zu minimieren,
indem der Steuersatz auf das Arbeitsangebot variiert:
Personen, die weniger auf die Erhebung der Steuer rea-
gieren, sollten hçher besteuert werden, Personen mit
elastischem Angebot w�rden hingegen niedriger be-
steuert. Die empirische Arbeitsmarktforschung zeigt
robust, dass das Erwerbsverhalten von Frauen flexibler
auf �nderungen der Erwerbsanreize bzw. auf �nde-
rungen der Opportunit�tskosten reagiert. Entspre-
chend gibt es seit l�ngerem die Idee einer „gender ba-
sed taxation“, also einer st�rkeren Besteuerung von
M�nnern gegen�ber Frauen im Steuerrecht.22

Auch in der steuerjuristischen Diskussion wird vor dem
Hintergrund der neueren Entwicklungen und Erkennt-
nisse die typisierende Bewertung einer faktischen „Er-
werbs- und Verbrauchsgemeinschaft“ der „intakten
Durchschnittsehe“ zunehmend bezweifelt, da sie in ih-

16 Die Daten des BMF zeigen, dass dies zwar nur knapp ein
Viertel aller Paare sind, die steuerlich vom Splitting pro-
fitieren, auf dieses aber rund 50 % der Steuerentlastung
entf�llt.

17 Stichnoth (2016), Verteilungswirkungen ehe- und famili-
enbezogener Leistungen und Maßnahmen, Kurzexpertise
f�r die Heinrich Bçll Stiftung (http://ftp.zew.de/pub/zew-
docs/gutachten/familienbezogene_leistungen.pdf).

18 Vgl. Englisch/Becker, ifst-Schrift 510, 2016, S. 28 ff.,
S. 47 ff.

19 Beblo (2012), Der Einfluss institutioneller Rahmenbedin-
gungen auf die Arbeitsteilung von Paaren in Bertram/Bu-
jard, Zeit, Geld, Infrastruktur – zur Zukunft der Familien-
politik, Soziale Welt, Sonderband 19, S. 193–207.

20 Crossley/Jeon, Joint Taxation and the Labour Supply of
Married Women: Evidence from the Canadian Tax Reform
of 1988, Fiscal Studies 28, Nr. 3 (2007): S. 343–65; Dearing
et al., Why Are Mothers Working Longer Hours in Austria
than in Germany? A Comparative Microsimulation Ana-
lysis, Fiscal Studies 28, Nr. 4 (2007), S. 463–95; LaLumia,
The effects of joint taxation of married couples on labor
supply and non-wage income, Journal of Public Economics

92, Nr. 7 (2008), S. 1698–1719; Selin, The Rise in Female
Employment and the Role of Tax Incentives – An Empirical
Analysis of the Swedish Individual Tax Reform of 1971, CE-
Sifo Working Paper Series (CESifo Group Munich, 2009),
http://ideas.repec.org/p/ces/ceswps/_2629.html; Steiner/
Wrohlich, Household Taxation, Income Splitting and Labor
Supply Incentives: A Microsimulation Study for Germany,
CESifo Economic Studies 50, Nr. 3 (2004), S. 541–68.Geyer/
Wrohlich, Geschlechtsspezifische Wirkungen der Einkom-
mensbesteuerung am Beispiel des Ehegattensplittings, in
Geschlechtergerechtigkeit steuern – Perspektivenwechsel
im Steuerrecht, Spangenberg/Wersig (Berlin: Nomos,
2013), S. 83–94.

21 In diesen Modellen wird die tats�chliche Steuerbelastung
des Haushaltes zugrunde gelegt und nicht die Steuerklas-
se. Insofern die Technik der Steuererhebung einen Ein-
fluss auf das Arbeitsmarktverhalten der Haushaltsmitglie-
der aus�bt, wird dies in den Modellen nicht erfasst.

22 Alesina/Ichino/Karabarbounis, Gender-Based Taxation
and the Division of Family Chores, American Economic
Journal: Economic Policy 3, Nr. 2 (1.5.2011): 1-40, doi:
10.1257/pol.3.2.1.
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rer Allgemeinheit empirisch bezweifelt werden kann.23

Partizipation am deutlich hçheren Einkommen eines
Partners bedeutet eben nicht notwendigerweise eine
vollst�ndige Verbrauchgemeinschaft und schon gar
nicht eine Erwerbsgemeinschaft.24 Jenseits der ersten
Jahre einer Familienphase mit kleinen Kindern scheint
das nicht die vorherrschende Organisation der inner-
ehelichen Lebenspraxis zu sein. Darauf deutet auch
hin, dass die G�tergemeinschaft nur von sehr wenigen
Ehepaaren gew�hlt wird.25 Auch die Leitbilder zur Ar-
beitsteilung innerhalb der Ehen und die gesellschaftli-
chen Rollen der Geschlechter haben sich in den letzten
Jahrzehnten deutlich gewandelt, weg von der Haus-
frauenehe hin zu einer gleichm�ßigeren Partizipation
der Partner sowohl bei Erwerbsarbeit als auch der
Haus- und Familienarbeit. Das Ehegattensplitting mit
seinem starken Ausgleich unterschiedlicher Erwerbs-
einkommen bei der Einkommensteuer und den negati-
ven Arbeitsanreizen f�r den niedrigverdienenden Part-
ner fçrdert die tradierten Rollenbilder und behindert
damit gleichstellungspolitische Ziele.

Vor diesem Hintergrund dominiert heute in den Wirt-
schafts- und Rechtswissenschaften die Vorstellung,
dass das Ehegattensplitting keine steuersystematisch
zwingende Regelung darstellt, die sich aus dem Leis-
tungsf�higkeitsprinzip sowie familien- und sozialrecht-
lichen Wertungen ergibt. Vielmehr ist es eine mçgli-
che, aber f�r den Gesetzgeber weitgehend gestaltbare,
Sozialzwecknorm. Als eine Untergrenze in Richtung
vollst�ndiger Individualbesteuerung wird zumeist in
der Ber�cksichtigung des Unterhaltes in Hçhe des
steuerlichen bzw. sozialrechtlichen Existenzminimums
gesehen, sofern ein Partner �ber weniger eigenes Ein-
kommen verf�gt.26

III. Reformkonzepte

In der politischen Diskussion um das Ehegattensplit-
ting und ankn�pfend an die ausgef�hrten Kritikpunkte
und die Reformen in anderen L�ndern sind verschiede-
ne Reformkonzepte entwickelt und diskutiert worden.
Im Prinzip gibt es zwei Richtungen in dieser Reformde-
batte, die sich aber deutlich unterscheiden. Ausgehend
von der Kritik an den Verteilungswirkungen des Split-
tings, wird argumentiert, dass das Ehegattensplitting
in Deutschland Ehen fçrdere, aber nicht notwendiger
weise Familien mit Kindern. Stattdessen wird ein Fa-
miliensplitting nach dem franzçsischem Modell vor-
geschlagen. Vor allem in konservativ-b�rgerlichen
Kreisen ist diese Reform recht popul�r. Die andere kriti-
sche Position schl�gt vor, wenigstens teilweise zu einer
Individualbesteuerung �berzugehen. Sie wird traditio-
nell aus linksliberalen und feministischen Kreisen er-
hoben und zunehmend auch in Wirtschaftsverb�nden
oder Gewerkschaften geteilt, die die Erwerbsbetei-
ligung von Frauen bzw. M�ttern erhçhen mçchten. Die

unterschiedlichen Vorschl�ge unterscheidet vor allem
die Frage, wie weitgehend eine solche Reform gehen
soll.

1. Familiensplitting

F�r verheiratete Paare ohne Kinder funktioniert die Be-
steuerung im franzçsischen Modell exakt wie beim
deutschen Ehegattensplitting. F�r Paare mit Kindern
wird jedoch der Splittingfaktor f�r das erste und zweite
Kind um jeweils 0,5 erhçht. Ein verheiratetes Paar mit
zwei Kindern hat also einen Splittingfaktor von 3. Ab
dem dritten Kind erhçht sich der Splittingfaktor um 1
pro Kind – ein Ehepaar mit drei Kindern hat demnach
einen Splittingfaktor von 4 usw. Im Unterschied zu den
Splittingfaktoren der Eltern, ist der Splittingvorteil, der
sich durch die Splittingfaktoren der Kinder ergibt, in
der Hçhe begrenzt („gedeckelt“).27 Ein wesentlicher
Unterschied zwischen dem franzçsischen und deut-
schen Modell ist, dass in Frankreich alleinerziehende
Elternteile f�r sich selbst einen Splittingfaktor von 1,5
ansetzen kçnnen. Alleinerziehende mit einem Kind
kçnnen beispielsweise einen Splittingfaktor von 2 gel-
tendmachen. Der sich aus dem zus�tzlichen Faktor von
0,5 f�r die alleinerziehende erwachsene Person erge-
bende Splittingfaktor ist allerdings wie die Splittingvor-
teile f�r die Kinder nach oben hin begrenzt.

Zahlreiche empirische Studien haben das franzçsische
und das deutsche Modell der steuerlichen Behandlung
von Familien untersucht und verglichen. Dabei zeigt
sich, dass die steuerlichen Entlastungswirkungen der
Splittingfaktoren f�r Kinder, bei denen der Splittingvor-
teil gedeckelt ist, �hnlich verlaufen wie im deutschen
System der Kinderfreibetr�ge.28 Daher w�rde die Ein-
f�hrung eines Familiensplittings in Deutschland (bei
gleichzeitiger Abschaffung der Kinderfreibetr�ge und
bei Beibehaltung der G�nstigerpr�fung des Kindergel-
des gegen�ber dem Steuervorteil durch die Splitting-
faktoren) haupts�chlich einkommensst�rkeren Paaren
mit Kindern zugutekommen. Allerdings w�rden auch
Alleinerziehende von so einer Reform profitieren.29

In der breiteren b�rgerlich-konservativen �ffentlich-
keit scheint das Familiensplitting in unbeschr�nkter
Form mit einem vollen Splittingfaktor von 1 f�r jedes
Kind wahrgenommen zu werden. Dann erg�ben sich
bei gut verdienenden Familien Steuervorteile je Kind
von 8.400 t im Jahr, bei Familien mit sehr hohen Ein-
kommen sogar von 16.000 t. Entlastet w�rden nur die
reichsten 5 Prozent, und die Superreichen besonders
stark.

Da das Familiensplitting am Prinzip der gemeinsamen
Besteuerung von M�nnern und Frauen festh�lt, und
sich dadurch weiterhin hohe Grenzsteuers�tze f�r
Zweitverdiener ergeben, sind f�r den Fall eines �ber-
ganges vom Ehegatten- zum Familiensplitting keine
nennenswerten Arbeitsangebotseffekte zu erwarten.30

23 Vgl. Englisch/Becker, 2016, S. 28 ff., S. 47 ff.
24 Vgl. auch Bareis/Siegel, StuW 2016, 332 (336 ff.) – in die-

sem Heft.
25 Spangenberg, in: Seel, Ehegattensplitting und Familien-

politik, 2007, S. 60.
26 BVerfG v. 10.11.1998, 2 BvL 42/93.
27 Vgl. dazu Dell/Wrohlich, Baclet/Dell/Wrohlich und Och-

mann/Wrohlich. Derzeit ist der Splittingvorteil f�r das ers-
te und zweite Kind bei rund 1.500, f�r das dritte und jedes
weitere Kind bei rund 3.000 t gedeckelt.

28 Vgl. Baclet/Dell/Wrohlich, Diskussionspapiere des DIW
Berlin, 2005, No. 542.

29 Vgl. dazu Steiner/Wrohlich (FN 12).
30 Vgl. Steiner/Wrohlich (FN 12), 2006.
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2. Realsplitting-Modelle

Einweiterer Reformvorschlag, der die hohen Steuervor-
teile f�r Ehepaare mit hohen zu versteuerndem Ein-
kommen und gleichzeitig sehr ungleicher Verteilung
der Eink�nfte innerhalb des Ehepaares senken soll, ist
das Realsplitting. Diese Form der Besteuerung gilt der-
zeit f�r geschiedene oder getrennt lebende Ehepartner,
die dem ehemaligen Partner Unterhalt zahlen; sie kçn-
nen diese Unterhaltszahlungen bis zu einer Hçhe von
13.806 t pro Jahr vom zu versteuernden Einkommen
abziehen; der Unterhalt empfangende geschiedene
Ehepartner muss die Unterhaltszahlungen dann als
Einkommen versteuern. Dieses gedeckelte Realsplit-
ting f�r Geschiedene kçnnte auch auf Ehepaare �ber-
tragen werden. Dies h�tte zur Folge, dass der Splitting-
vorteil f�r Ehepaare, deren Einkommensdifferenz das
Doppelte des �bertragungsbetrags (also 27.612 t pro
Jahr) �bersteigt, im Vergleich zum Status Quo sinken
w�rde. Simulationsrechnungen zeigen31, dass Ehepaa-
re im Durchschnitt 25 t pro Monat an Splittingvorteil
verlieren w�rden, wobei die Nettoeinkommensverluste
bei den Alleinverdiener-Ehepaaren deutlich hçher aus-
fallen w�rden (fast 60 t proMonat) als bei den Zweiver-
diener-Ehepaaren (durchschnittlich 14 t pro Monat).
Alle Ehepaare, deren Einkommensdifferenz unter
27.612 t j�hrlich liegt, w�ren von einer solchen Reform
nicht betroffen. Daher d�rften sich auch die Steuer-
mehreinnahmen in Grenzen halten, sie d�rften nur bei
wenigenMilliarden Euro im Jahr liegen.

3. Individualbesteuerung mit doppeltem Grund-
freibetrag

Ein Reformvorschlag, der deutlich weiter geht als das
gedeckelte Realsplitting, ist die Individualbesteuerung
mit doppeltem Grundfreibetrag. In diesemModell w�r-
den alle Personen, egal ob verheiratet oder unverhei-
ratet, individuell besteuert. Das heißt, das auch s�mtli-
che Freibetr�ge, die im Status Quo bei gemeinsamer
Veranlagung auch f�r Alleinverdiener verdoppelt wer-
den kçnnen, nur individuell zur Anwendung k�men.
Um gegenseitige Unterhaltsverpflichtungen von Ehe-
partnern steuerlich anzuerkennen, w�rde in diesem
Modell aber ein �bertragbarer Grundfreibetrag ge-
w�hrt werden. Das bedeutet, dass Ehepartner, deren zu
versteuerndes Einkommen unter dem Grundfreibetrag
liegt, die Differenz ihrem Partner �bertragen kçnnen.
Bei einem Grundfreibetrag von (im Jahr 2016) 8.652 t

pro Jahr kçnnen Ehepartner demnach Einkommensdif-
ferenzen von bis zu 17.304 t pro Jahr ausgleichen, so-
fern ein Partner kein steuerpflichtiges Einkommen hat.
F�r Ehepaare mit hçheren Einkommensdifferenzen
w�re die steuerliche Entlastung in diesemModell deut-
lich geringer als im Status Quo mit gemeinsamer Ver-
anlagung und Splittingverfahren. Bei Ehepartnern,
deren individuelle Einkommen �ber dem Grundfrei-
betrag liegen, fiele der Splittingvorteil weg. Entspre-
chend deutlicher w�rden die zus�tzlichen Arbeits-
anreize f�r den niedriger verdienenden Partner ausfal-

len, und die Reform kçnnte ein j�hrliches Steuermehr-
aufkommen von gut 10 Mrd. Euro erzielen. Zugleich
w�rden aber nicht nur die Besserverdiener, sondern
viele Mittelschicht-Ehepaare moderat belastet. Ferner
m�sste wohl auch das bestehende Realsplitting f�r die
Unterhaltszahlungen an geschiedene oder getrennt le-
bende Ehepartner auf die Hçhe des Grundfreibetrags
reduziert werden, um bestehende Ehen nicht zu be-
nachteiligen.32

4. �bergangslçsungen zur Reform des Ehe-
gattensplittings

Eine deutliche Abkehr vom bisherigen Splittingverfah-
ren d�rfte politischen Widerstand der Betroffenen aus-
lçsen. Die j�hrliche Einkommensteuerbelastung wird
vor allem bei Alleinverdiener-Paaren mit hçheren Ein-
kommen steigen. �bergangsregelungen („grandfathe-
ring“) kçnnen diese Einkommenseffekte vermindern
und den Steuerpflichtigen Zeit zur Anpassung an die
ver�nderten Steuerregelungen lassen.

H�ufig wird dazu vorgeschlagen, das Splittingverfah-
ren f�r bestehende Ehen oder zumindest f�r �ltere Ehe-
paare zu erhalten. Vor allem bei �lteren Personen kann
man argumentieren, dass sich die Partner auf die Be-
steuerungsregeln eingestellt haben und ihre Erwerbs-
und Familiensituation nicht mehr wesentlich �ndern
kçnnen. Diesen Paaren kçnnteman den Splittingvorteil
vollst�ndig erhalten oder nur bei sehr hohen Einkom-
men einschr�nken, wenn man den Splittingvorteil in
diesen F�llen generell f�r �berm�ßig h�lt. Denkbar w�-
ren auch Realsplitting-Modelle mit einem zun�chst ho-
hen �bertragungsbetrag, der im Zeitverlauf reduziert
wird.

Solche �bergangsregelungen w�rden allerdings die
j�hrlichen Steuermehreinnahmen aus einer Einschr�n-
kung des Splittingverfahrens zun�chst erheblich redu-
zieren und erst langfristig nennenswerte Einnahmen
erreichen. Auch die Arbeitsanreiz- und Arbeitsmarkt-
effekte w�rden geringer ausfallen, soweit weiterhin
Personen vom Splittingverfahren profitieren, die bei
einer Einschr�nkung ihr Erwerbsverhalten anpassen
w�rden.

5. Verwaltungs- und Befolgungskosten

Einschr�nkungen des bisherigen Splittingverfahrens
kçnnen zu hçheren Verwaltungs- und Befolgungskos-
ten der Besteuerung f�hren. Denn dann wird die Auf-
teilung zwischen den Ehepartnern bei Eink�nften so-
wie Sonderausgaben und außergewçhnlichen Belas-
tungen relevant. Bei der Mehrzahl der Ehepaare sollte
das keinen großen Zusatzaufwand bedeuten, da die
meisten Positionen bereits in der Einkommensteuerer-
kl�rung separat erfasst werden. Allerdings kçnnen
Ehepartner mit unterschiedlichen Eink�nften durch
Leistungsvereinbarungen, Vermçgenstransfers oder
andere steuerliche Gestaltungen steuerpflichtige Ein-
kommen vom hçher auf den niedriger verdienenden

31 Bach/Geyer/Haan/Wrohlich 2011; die Zahlen beziehen
sich auf das Jahr 2009.

32 �hnliche Regelungen existieren auch in anderen L�ndern.

Im Vereinigten Kçnigreich kçnnen verheiratete Paare seit
2015 10 % ihres Grundfreibetrages auf den Partner �ber-
tragen (1.100 Pfund in den Jahren 2016/17).
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Partner verlagern. Diese wirtschaftliche Beziehungen
zwischen den Ehepartnern m�ssen dann von den Fi-
nanzbehçrden gepr�ft werden, um Missbrauch zu un-
terbinden. Ferner reduzieren diese Effekte das Steuer-
mehraufkommen.

Steuerliche Gestaltungsmçglichkeiten zum Erhalt des
Splittingvorteils haben vor allem die Bezieher von Ge-
winn- und Vermçgenseink�nften, w�hrend es bei Ar-
beits- oder Alterseink�nften daf�r praktisch keine
Spielr�ume gibt.33 Selbst�ndige kçnnen den Ehepart-
ner durch vertragliche Regelungen an den eigenen
Eink�nften beteiligen, z.B. durch Arbeitsvertr�ge, Be-
teiligungen, Darlehen oder Nießbrauch. Vergleichbare
Gestaltungsmçglichkeiten bestehen bei kleinen Kapi-
talgesellschaften f�r den Inhaber, soweit er als ge-
sch�ftsf�hrender Gesellschafter agiert. Bei Vermçgens-
eink�nften, die seit Einf�hrung der Abgeltungsteuer
bei Steuerpflichtigen mit hohen Einkommen zumeist
nur noch aus Vermietungseink�nften bestehen, kçn-
nen entsprechende Vermçgenswerte zwischen den
Ehepartnern �bertragenwerden.

Diese Gestaltungen lçsen bei den Steuerpflichtigen
Transaktionskosten aus, die den Steuervorteil �berstei-
genm�ssen, damit sie sich lohnen. Die Finanzbehçrden
m�ssen diese Gestaltungen auf Angemessenheit �ber-
pr�fen. Die dabei verwendeten Maßst�be sind zumeist
unbestimmt und daher streitanf�llig (Fremdvergleich).
Dies bedeutet einen gewissen Gestaltungsspielraum
sowie zus�tzlichen b�rokratischen Aufwand, sowohl
f�r die Finanzverwaltung als auch f�r die Steuerpflich-
tigen. Bei Verlagerungen von Vermçgenswerten wird
die Finanzverwaltung den Nachweis �ber die eigen-
tumsrechtliche �bertragung verlangen. Der �bertra-
gende Partner muss seine Eigentums- oder Verf�-
gungsrechte an den Vermçgenswerten aufgeben, was
im Hinblick auf ein mçgliches Auseinanderbrechen
der Ehe zu bedenken ist. Hçhere �bertragungen kçn-
nen auch schenkungsteuerpflichtig werden, der per-
sçnliche Freibetrag des Ehepartners betr�gt derzeit
500.000 t.

Daher d�rften solche Gestaltungen und die damit ver-
bundenen Verwaltungs- und Befolgungskosten in der
Praxis zwar begrenzt sein, aber „da geht was“, so dass
sie quantitativ eine Rolle spielen kçnnen. Um deren
Potential grob abzusch�tzen, werden hier Daten der
Einkommensteuerstatistik 2008 ausgewertet, die auf
das Jahr 2016 fortgeschrieben wurden.34 Auswertet
werden die steuerlich veranlagten Ehepaare nach der
Hçhe ihres gemeinsamen zu versteuernden Einkom-
mens sowie der Aufteilung des steuerpflichtigen Ein-
kommens auf die Partner, gemessen durch den Anteil
des Mannes am gemeinsamen steuerlich erfassten
Bruttoeinkommen (Summe der Eink�nfte) (Tabelle 1).

Die Einkommensgrenzen orientieren sich am Einkom-
mensteuertarif 2016 und den damit verbundenen
Grenzsteuers�tzen.

Insgesamt d�rften nach den Sch�tzungen 13,6 Millio-
nen Ehepaare im Jahr 2016 zur Einkommensteuer ver-
anlagt werden, davon 11,7 Millionen oder 87 Prozent
mit steuerpflichtigen Eink�nften oberhalb des Grund-
freibetrags und 8,8 Millionen oder 65 Prozent mit ei-
nen Grenzsteuersatz �ber 25 Prozent. Bei der ge-
schlechtsspezifischen Aufteilung der steuerpflichtigen
Einkommen zeigt sich ein klarer „gender gap“ zu Las-
ten der Frauen. In 23,3 Prozent der F�lle ist der Mann
Alleinverdiener, in 22,5 Prozent der F�lle verdient der
Mann 80 bis 100 Prozent des gemeinsamen Einkom-
mens und in 22,4 Prozent der F�lle 60 bis 80 Prozent.
Das heißt, bei gut zwei Dritteln der aller Ehepaare ver-
dienen die M�nner deutlich mehr als die Frauen. Na-
hezu ausgeglichene Einkommen (Anteil des Mannes
zwischen 40 und 60 Prozent) findet man nur bei
15,5 Prozent aller Ehepaare. Nur bei 10 Prozent aller
Ehepaare verdienen die Frauen deutlich mehr als ihre
M�nner, und nur bei 1,7 Prozent aller Ehepaare ist die
Frau Alleinverdienerin.

Angesichts dieser erheblichen Einkommensunterschie-
de zwischen den Ehepartnern gibt es also grunds�tzlich
grçßere Potentiale zur Einkommens�bertragung, so-
fern entsprechend gestaltbare Gewinn- und Unterneh-
menseink�nfte vorhanden sind. Hierzu nehmen wir an,
dass sich eine solche Gestaltung erst ab 2.000 t �ber-
tragungsvolumen „lohnt“. Dazu ermitteln wir die F�lle,
in denen der hçher verdienende Partner Gewinn- oder
Vermietungseink�nfte von mindestens 2.000 t hat und
die Differenz der Summe der Eink�nfte zwischen den
Partnernmindestens 4.000 t betr�gt.

Insgesamt kçnnten nach diesen Simulationsrechnun-
gen 2,6 Millionen Ehepaare oder 19 Prozent aller Ehe-
paare eine solche Einkommens�bertragung vorneh-
men. Davon haben 1,7 Millionen Ehepaare oder
12 Prozent aller Ehepaare einen Grenzsteuersatz von
mehr als 25 Prozent, der die �bertragung „lohnender“
macht. Insbesondere in der oberen Einkommensklasse
mit dem „Reichensteuersatz“ von 45 Prozent haben
knapp 80 Prozent der Steuerpflichtigen solche Gestal-
tungsmçglichkeiten, in der Einkommensklasse darun-
ter mit dem ersten Spitzensteuersatz von 42 Prozent
haben 40 Prozent der Steuerpflichtigen Gestaltungs-
mçglichkeiten. Auf diese Population d�rfte der �ber-
wiegende Teil der Steuermehreinnahmen bei einer
Einschr�nkung des Splittingvorteils entfallen. Entspre-
chend des „gender gaps“ bei den Einkommen sind vor
allem �bertragungen von M�nnern auf Frauen loh-
nend, �bertragungen von Frauen auf M�nner sind nur
in wenigen F�llen relevant.

33 Dieses Argument wurde bereits 1958 im Gesetzgebungs-
verfahren zur Einf�hrung des Ehegattensplittings vor-
getragen, dazu BVerfGE 61, 319, 347 ff.

34 Ber�cksichtigt werden wesentliche Ver�nderungen bei
den Steuerpflichtigen im Hinblick auf Demographie und
Besch�ftigung sowie die Einkommensentwicklung, diffe-
renziert nach den wesentlichen funktionalen Einkom-
menskomponenten (Lçhne, Gewinne, Kapitaleinkommen,

Alterseinkommen, sonstige Transfers). Die Fortschreibung
st�tzt sich vor allem auf die Informationen der volkswirt-
schaftlichen Gesamtrechnungen (VGR) sowie entspre-
chende Prognosen f�r die kommenden Jahre. Ein komple-
xes Mikrosimulationsmodell berechnet die Besteuerungs-
grundlagen und die Einkommensteuerbelastung nach
dem Rechtsstand 2016.
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Tabelle 1 Veranlagte Ehepaare 2016 nach der Hçhe des gemeinsamen zu versteuernden Einkommens sowie
nach der Aufteilung des steuerpflichtigen Einkommens auf die Partner

Gemeinsames zu
versteuerndes
Einkommen
von … bis

unter … Euro

Grenz-
steuer-
satz

Steuerpflichtige

Steuerpflichtige mit Anteil des Mannes an der Summe der Eink�nfte

grçßer
100 %1) 100 %

100 %–
80 %

80 %–
60 %

60 %–
40 %

40 %–
20 %

20 %–
0 %

0%
kleiner
0 %2)

Prozent Zahl in Prozent aller Steuerpflichtigen

Steuerpflichtige insgesamt
1 – 17.304 0 1.836.673 13,5 0,6 3,8 2,3 2,5 1,8 0,8 0,6 0,7 0,4

17.304 – 32.000 0–25 2.914.040 21,5 0,7 6,6 4,6 3,5 2,6 2,0 0,9 0,5 0,2
32.000 – 54.000 25–30 4.033.398 29,7 1,0 7,5 6,7 6,7 3,9 2,2 1,3 0,3 0,1
54.000 – 76.400 30–35 2.318.145 17,1 0,4 2,5 3,4 5,1 4,1 1,1 0,4 0,1 0,0
76.400 – 107.330 35–42 1.332.230 9,8 0,3 1,3 2,4 2,9 2,1 0,5 0,2 0,0 0,0

107.330 – 508.892 42 1.082.600 8,0 0,5 1,0 3,2 1,8 1,0 0,3 0,2 0,0 0,0
508.892 oder mehr 45 46.731 0,3 0,0 0,0 0,2 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0

Insgesamt 13.563.817 100,0 3,6 22,7 22,8 22,4 15,5 6,9 3,5 1,6 0,9

Steuerpflichtige mit potentiell �bertragbaren Eink�nften3) von mindestens 2.000 Euro
1 – 17.304 0 395.277 2,9 0,2 1,0 0,7 0,6 0,0 0,2 0,1 0,1 0,1

17.304 – 32.000 0–25 503.831 3,7 0,1 0,9 1,1 0,9 0,2 0,3 0,1 0,1 0,0
32.000 – 54.000 25–30 555.617 4,1 0,1 0,9 1,4 0,9 0,3 0,2 0,2 0,1 0,0
54.000 – 76.400 30–35 356.190 2,6 0,1 0,4 0,9 0,7 0,2 0,1 0,1 0,0 0,0
76.400 – 107.330 35–42 275.427 2,0 0,1 0,3 0,8 0,5 0,2 0,1 0,1 0,0 0,0

107.330 – 508.892 42 434.108 3,2 0,2 0,3 1,6 0,5 0,2 0,1 0,1 0,0 0,0
508.892 oder mehr 45 36.930 0,3 0,0 0,0 0,2 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0

Insgesamt 2.557.381 18,9 0,8 3,8 6,6 4,1 1,2 1,1 0,8 0,3 0,2

1) Verluste Frau. 2) Verluste Mann. 3) Annahme: Der hçher verdienende Partner hat Gewinn- oder Vermietungseink�nfte von
mindestens 2.000 Euro und die Differenz der Summe der Eink�nfte zwischen den Partnern betr�gt mindestens 4.000 Euro.

Quelle: Berechnungen des DIW Berlin mit fortgeschriebenen Daten der j�hrlichen Einkommensteuerstatistik 2008; Forschungs-
datenzentren der Statistischen �mter des Bundes und der L�nder.

In welchem Umfang diese �bertragungsmçglichkei-
ten tats�chlich genutzt werden und welche Aufkom-
mens- und Verteilungswirkungen das auslçst, kann
hier nicht weiter untersucht werden. Aufgrund von
Transaktionskosten und den oben beschriebenen Res-
triktionen (Eigentums�bertragungen) d�rfte wohl nur
ein Teil der potentiellen Gestaltungsmçglichkeiten ge-
nutzt werden.

IV. Fazit

Die Reform des Ehegattensplittings wird inzwischen
seit �ber 40 Jahren immer wieder diskutiert. Fr�her
ging es dabei vor allem um Gender-Aspekte, Famili-
enpolitik oder Verteilungsgerechtigkeit. In j�ngerer
Zeit r�cken n�chterne arbeitsmarktpolitische Anforde-
rungen, der gesellschaftliche Wertewandel, das ver-
�nderte Rollenverst�ndnis der Geschlechter sowie die
entsprechenden familien- und gleichstellungspoliti-
schen Ziele das Thema auf die Agenda.

Empirische Studien zeigen, dass das Ehegattensplitting
die Erwerbsanreize des „Zweitverdieners“ – in der Re-
gel Frauen – sp�rbar reduziert. Die Einf�hrung einer
reinen Individualbesteuerung kçnnte die Partizipati-
onsquote und auch die durchschnittlichen Arbeitsstun-
den von Frauen deutlich erhçhen. Ferner w�rde das
gleichstellungs- und sozialpolitischen Zielen Rechnung
tragen. Denn die Beschr�nkung von Frauen auf die Ne-
benerwerbsrolle reduziert deren berufliche Perspekti-
ven und erhçht deren Armutsrisiko bei Trennung und
Scheidung sowie im Alter. Eine st�rkere Mobilisierung
des Erwerbspotentials von Frauen w�re zudem ein
nicht zu untersch�tzender Beitrag hinsichtlich der de-

mografischen Herausforderungen in den kommenden
Jahrzehnten.

Vor diesem Hintergrund verliert das Ehegattensplitting
in seiner heutigen Form zunehmend an R�ckhalt in Par-
teien, Wirtschaftsverb�nden und Gewerkschaften. Zu-
gleich gibt es starke Beharrungstendenzen, denn eine
Reform f�hrt unmittelbar zu sp�rbaren Einkommens-
verlusten bei den Betroffenen. Ob diese Verluste durch
alternative Verwendungen der Steuermehreinnahmen
f�r allgemeine Steuersenkungen oder f�r hçhere Fami-
lienleistungen kompensiert werden kçnnen, ist we-
nigstens unsicher. Hier w�ren �bergangslçsungen f�r
bestehende Ehen oder �ltere Ehepaare eine nahelie-
gende Idee, um unbillige H�rten zu vermeiden. Aller-
dings w�rden dann die Steuermehreinnahmen zu-
n�chst deutlich niedriger ausfallen. Ferner w�rde das
Besteuerungsverfahren bei einer Einschr�nkung oder
Abschaffung des Splittingverfahrens aufwendiger, da
wirtschaftliche Beziehungen zwischen Ehepartnern re-
levant werden.

L�ngerfristig sollte das Ehegattensplitting in eine Indi-
vidualbesteuerung mit doppeltem Grundfreibetrag
�berf�hrt werden. Dies w�rde hohe Splittingvorteile
vermeiden und einen moderaten Vorteil bei Paaren mit
nicht- oder geringverdienendem Partner erhalten, so
dass sich bei den Mittelschichten nur wenig �ndern
w�rde. Ferner w�rde es den verfassungsrechtlichen
Anforderungen Rechnung tragen, dass faktischeUnter-
haltsleistungen zwischen den Partnern zumindest bis
zur Hçhe des Existenzminimums steuerlich anerkannt
werden sollen. In diesem Zusammenhang sollte auch
die Minijob-Regelung auf den Pr�fstand gestellt wer-
den, da sie ebenfalls Spezialisierungsanreize zu gerin-
genArbeitszeiten vor allem von Frauen auslçst.
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Aus einer çkonomischen Perspektive heraus bef�rwortet der vorliegende Beitrag f�r die Besteuerung von Doppelverdiener-Ehe-
gatten einen Wechsel von der Zusammen- hin zur Einzelveranlagung. Letztere sei insbesondere aus Effizienz- und Gerechtig-
keitsgr�nden der Zusammenveranlagung �berlegen. Der Beitrag pr�sentiert auch neuerliche empirische Studien, wonach in
Deutschland der Wechsel zur Individualbesteuerung einen kostenneutralen Ausbau der bezahlbaren Kinderbetreuung ermçgli-
chen w�rde und einen positiven Einfluss auf die Nettosozialleistungen h�tte.

This paper examines the case for replacing joint income by individual income as the base for the taxation of two-earner families.
It draws upon well-established economic theory to support the argument. This shows that individual taxation is superior to joint
taxation (“income-splitting”) on grounds of both efficiency and equity. It also briefly reports on important recent empirical work
that shows that in Germany moving from joint to individual taxation while at the same time increasing the availability of afford-
able pre-school child care would be self-financing and have a positive net social benefit.

I. Introduction

The economic theory of taxation sees taxes as having
two main effects: first, they distort the decisions people
make concerning the activity being taxed, and second-
ly, they cause a loss of wellbeing, usually referred to as
„utility“, because of the loss of real income resulting
from paying the tax. For example a tax on employment
income may cause people to reduce the number of
hours they work, or choose jobs requiring lower levels
of effort and responsibility, or even leave the labour for-
ce entirely, and these are usually called the „(dis)incen-
tive effects“ of the tax. Paying a tax will also obviously
reduce howmuch one can spend on consumption goods
and saving, and somake onemateriallyworse off.More-
over, the structure of the tax system, the set of rules
determining how taxes have to be paid, inevitably me-
ans in practice that a tax will have different effects on
different people, and an important area of tax analysis
in economics is to try to clarify how the incentive ef-
fects and effects on wellbeing are distributed across
the population being taxed.

These are themain factors that determine how a tax sys-
tem should optimally be designed, as economists see it.
We should try to find the appropriate balance between:
keeping down the cost of the distortions to incentives
on the one hand, and taking account of society’s views
concerning the fairness or equity of the distribution of
the burden of taxation across the population on the ot-
her.

Although there is a very large economics literature con-
cerned with analysing income taxation along these li-

nes, only a small part of it is concerned with income tax-
ation in the context of the family, despite the fact that
themajority of taxpayers live in family households, defi-
ned broadly to mean households consisting of at least
two adults with or without dependent children, or of
one adult with one or more dependent children. The
reason for this is that the body of economic theory that
tax economists normally draw upon was developed for
the case of a single decision taker, dividing his1 time
between work and leisure, and using the income from
employment to buy goods and services for his own con-
sumption.

The obvious descriptive inaccuracy of this model was
sometimes recognised, increasingly so as over the
1960’s to 1980’s family structures changed dramatically,
with falling fertility and increasing female labour force
participation. Nevertheless, the temptation was strong
to try to analyse issues of income taxation as if the family
could be treated as a single individual, so that standard
methods and techniques could be applied. This is still
the dominant approach,2 but at least over the past three
to four decades some economists have tried to develop
models of family decision taking and to apply them to is-
sues in family taxation.

The stimulus for this work, and its central theme, has
been the issue of the choice of tax base for the personal
income tax system, whether this is to be joint or indivi-
dual income in the prototypical two-earner household.
This body of work will be the focus of the present re-
view. The following section outlines the main characte-
ristics of the types of income tax system that are typical-
ly in existence.3 Section III reviews some theoretical

* Prof. (em.) Ray Rees war bis zum Jahr 2008 Professor f�r
Volkswirtschaftslehre an der Ludwig-Maximilians-Univer-
sit�t M�nchen und bis zum Jahr 2013 Programme-Direktor
des dortigen Center for Economic Studies (CES).

1 In all but the most recent textbooks, the decision taker is al-
ways a man.

2 See for example the most recent book by a leading tax theo-
rist, Tuomala (2016).

3 Tax theorists also consider forms of tax systems, usually re-
ferred to as „nonlinear taxation“ that have no exact real
world counterparts, the aim being to explore more general
ideas of how tax systems could and should be structured.
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literature on the arguments for and against these alter-
natives for the design of a family taxation system, while
Section IV gives a brief discussion of some of the empiri-
cal work done by German authors on the costs and be-
nefits of switching from joint to individual taxation, and
Section V concludes.

II. The Structure of Tax Systems

The personal income tax systems of virtually all coun-
tries take what economists call a „piecewise linear“
form. The type of income designated as the base of the
tax system is divided into brackets, the lowest bracket
is usually exempt from taxation, and then there is a se-
ries of increasing tax rates, called the marginal rates,
that are constant within each successive bracket.4 The
only apparent exception to this is the German tax sys-
tem. Here, within the middle two of four tax brackets
the tax rate increases linearly with income. This is an
important feature of the tax system from the point of
view of the present paper and will be further discussed
below.

In the majority of countries, the tax base for two-earner
households is the individual income of each earner. In
principle, it is quite feasible to apply a different sche-
dule of tax rates and income brackets to the income of
each earner in the household and, as we discuss be-
low, economic theory suggests arguments for doing so,
at least in respect of income from employment. Alesina
et al. (2011) have termed this „gender-based taxation“.
However, in practice it is the norm to apply the same
tax structure to the individual incomes, having the re-
sult that second earners will often, but not always, be
paying lower marginal rates than primary earners,5 to
an extent dependent on the widths of the tax brackets
and the amount of the earnings difference between
the primary and second earners. However, couples
with close to equal incomes will very probably be in
the same bracket, in contrast to the case of gender-ba-
sed taxation.

A second important characteristic of systems with indi-
vidual incomes as the tax base is that the marginal tax
rate of one earner in the household is independent of
the income of the other. In the remainder of this paper
we will refer to systems in which the tax base is indivi-
dual income but the same rate schedule is applied to
each earner as „individual taxation“.

Although not in the majority, some of the economies in
which the joint income of the two earners is taken as
the tax base, in particular the USA, Germany and
France, are among the world’s largest. It is unnecessa-
ry to devote much space to define this system for a
German reader. Its chief general characteristics are
that by adding the couple’s incomes, dividing them by
a factor, most usually 2,6 and then applying the tax
schedule to the resulting income, the two earners pay

the same marginal rate regardless of the size of the dif-
ference in their earnings, and an increase in the ear-
nings of one person may raise the tax rate of the other.
This latter effect is particularly strong in the German
tax system, as opposed to the American, where an in-
crement in the earnings of one person raises the tax ra-
te of the other only if it shifts them into a higher tax
bracket. Because, as mentioned above, the marginal
tax rate increases with joint income in the central two
brackets of the German system, over this range any in-
crease in one person’s income necessarily increases
the tax rate of the other.

A further important feature of joint tax systems is what
is often called the „income-splitting advantage“. A
high income primary earner in a household in which
the second earner has little or no income7 will: (a) pay
less tax than a household with the same primary ear-
ner income but with a second earner working a signifi-
cant number of hours, and (b) the same amount of tax
as a household with two lower-wage earners working
full time to get the same total income. This property of
joint taxation is very important when we come to eva-
luate the fairness in the way it allocates the burden of
income taxation across households.

An important feature of the tax systems of the middle-
and high-income countries of the world over the past
few decades has been a significant reduction in the
number of the tax brackets and a steady decrease in
the marginal tax rates in the top bracket(s). A further
important, world-wide phenomenon is that of „bracket
creep“, whereby the failure to adjust the bracket limits
in line with inflation results in an increasing proportion
of the taxed population moving into the higher tax bra-
ckets. Both these developments, which have taken
place against the background of a significant increase
in inequality of pre-tax wages and incomes in many of
the major OECD countries, are relevant to the discus-
sion of the relative merits of the different forms of tax
system just outlined.

The above brief characterisations of the two tax systems
reflect what economists perceive to be their main cha-
racteristics. The extent to which a tax system distorts in-
centives is usually referred to as the „efficiency effect“
of the tax, and the way in which it determines the distri-
bution of the tax burden across households and indivi-
duals is called its „equity effect“. We now turn to an
evaluation of the systems based on the two criteria of ef-
ficiency and equity in the allocation of the burden of rai-
sing a given tax revenue across households.

III. Evaluation

In this section we compare, from a theoretical point of
view, the efficiency and equity effects of joint and indi-
vidual taxation, and also discuss the issue of tax re-
form, the question of what happens to equity and effi-

4 This is true of the formal tax systems. However in many
countries, certain kinds of transfers, for example child bene-
fits or support payments to low-income workers, are with-
drawn as the household’s income increases, and this can
cause effective marginal tax rates to be higher over lower
ranges of the income distribution.

5 The primary earner is designated simply as the person with
the higher earned income. On average in the OECD coun-

tries around 80 % of second earners are women.
6 Of course there are differences in detail between countries,

for example in France joint income is divided by a factor
that depends also on the number of children, so-called fami-
ly-splitting.

7 In the OECD countries, on average in roughly one-third of
households there is only a single earner.
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ciency when we move from a joint to an individual tax
system, since this is the type of change that is possibly
of most relevance to the German economy.

1. Efficiency

The superiority of a system based on individual rather
than joint income on efficiency grounds is reasonably
well-established, despite some attempts in the theoreti-
cal literature to overturn that conclusion.8 The argu-
ment is based on a long-established principle of optimal
taxation, the Ramsey Rule,9 in conjunction with some
robust empirical evidence.

The Ramsey Rule is based on the idea that the loss of
wellbeing resulting from the imposition of a tax on a
person’s labour supply is greater, the larger the amount
by which it is distorted away from the level it would be
at in the absence of that tax. It follows that the greater
the distortion a given tax rate would cause for a particu-
lar, identifiable category of workers, the lower should
be the tax on that category. The following numerical
example illustrates the logic of the Ramsey Rule.

Assume that in the absence of an income tax worker A,
who has a wage of 25 euros per hour, would work 160
hours a month, and worker B, with a wage of 18 euros
per hour, would work 80 hours a month. A key piece of
information is the responsiveness of each worker’s la-
bour supply (hours worked) to a fall in the wage rate.
Assume that every 1 % fall in the wage causes a 0.1 %
fall in A’s labour supply but a 0.5 % fall in B’s labour
supply.10 Let a tax of 30 % be imposed on both workers,
so that A’s net wage falls to 17.50 euros and B’s to 12.60
euros. In Table 1, we show the post-tax labour supplies,
gross and net incomes and tax revenue.11

Table 1: Effects of 30 % Income Tax

Post-tax
wage

Post-tax
hours

Net
income

Tax paid Gross
income

A 17.50 155 2712 1163 3875

B 12.60 68 857 367 1224

Total 223 3570 1530 5100

We assume that 1530 euros is the total tax revenue re-
quirement. Because B’s labour supply is much more re-
sponsive to changes in her (net) wage than A’s, the re-
duction in her labour supply is much larger in both
absolute and proportional terms.

In Table 2 we show the effects of differentiating the tax
rates in the direction suggested by the Ramsey Rule, by
imposing a lower tax of 15 %, on B, and a higher tax of
34.5 % on A, which allows us still to meet the tax reve-
nue target of 1530 euros. We see that in comparison to

Table 1, A’s labour supply is slightly lower but B’s is sig-
nificantly higher, and the overall falls in aggregate la-
bour supply and gross income are significantly lower.

Table 2: Effects of Differential Taxation

Post-tax
wage

Post-tax
hours

Net
income

Tax paid Gross
income

A 16.40 154 2532 1330 3862

B 15.30 74 1132 200 1332

Total 228 3664 1530 5194

An alternative way of looking at this example is to
suppose that we begin with a system of joint taxation
in which A is the primary earner in a „representative
household“ and B is the second earner. Both pay a
marginal tax rate of 30 %, A works full time and B part
time. Now change the system to one of individual tax-
ation, with the tax rates as assumed in the example,
where this representative household pays the same
tax in total. Then the example shows that both earners
can be made better off, because the gain to the second
earner outweighs the loss to the primary earner. Es-
sentially, we are trading off the two distortions: a small
increase in the distortion to A’s labour supply and a
large reduction in the distortion to that of B, with a
gain to the household overall.

What gives this example its practical significance is
the fact that the elasticity values of 0.1 and 0.5 reflect
the range of empirical measurements of male and fe-
male labour supply elasticities respectively. In fact, the
estimates of the labour supply elasticities of „prime
age in-work males“ vary from 0 to 0.1 %, while those
of females vary from 0.3 % to more than 0.8 %.

When the example is translated to the economy as a
whole, it suggests that the entire economy could be
made better off by a move from joint to individual tax-
ation, with no loss in tax revenue, because of the over-
all reduction in the distortion that the income tax sys-
tem creates. Thus, the Ramsey Rule and the evidence
on male and female labour supplies provide the main
pillar of the argument that there are efficiency gains in
replacing joint by individual taxation.12

However, an important fact, to add to the observation
that female labour supply is much more sensitive to tax
rates than that of men, is that whereas men, as primary
earners, show a very high degree of uniformity in their
labour supply – the large majority have full-time jobs
and lifetime occupations or careers – female labour sup-
ply is much more heterogeneous, with, in the OECD
countries, on average about one-third in full time work,
one-third in part timeworkwithwide variation in hours,
and one-third not in the labour force.13

8 For theoretical papers that seek to do this, unsuccessfully
in my view, see Piggott and Whalley (1996), Meier and
Reiner (2012), (2015), and Corneo (2013).

9 So called because it was formulated by Frank Ramsey,
the brilliant Cambridge mathematician and philosopher
who made three fundamental contributions to economics,
of which the Ramsey Rule is one, before dying at the tragi-
cally young age of 26. See Ramsey (1929).

10 The values 0.1 and 0.5 are measures of the responsiveness
of labour supply to changes in the wage, and are called

the elasticities of labour supply.
11 The figures in these tables have been quite drastically

rounded, but without changing the lesson of the example.
12 See Boskin and Sheshinski (1983) and Apps and Rees

(1999) for details of the argument.
13 There is however quite wide variation across countries,

with the Scandinavian countries having much higher pro-
portions in full time work, while in Germany and the Sout-
hern European countries these proportions are much lo-
wer.
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A sceptical reader may well therefore raise the objecti-
on: What happens in a household where there is only
a single income, or a very low second income? Surely
such a household will be made worse off, since the loss
in primary earner’s income may well not be compensa-
ted for by a gain in that of the second earner.

This point is both perfectly correct and important. Ap-
plication of the Ramsey Rule only suggests that everyo-
ne in the economy could be made better off, but there
may be losers as well as gainers if the tax reform is actu-
ally made. To take the argument further we need to cla-
rify exactly who will be made worse off, and who better
off, and also to discuss how society may judge the fair-
ness of these changes. In other words, efficiency is only
one part of the story, we also have to consider the ques-
tion of equity. But before turning to this, we need also to
consider some explanations for these important charac-
teristics of household labour supply.

Why are there these differences in male and female
wage elasticities and labour supply heterogeneity? In
a standard economic model in which a worker’s time is
simply divided between „work“ and „leisure“ the ans-
wer has to be simply „tastes“ or „preferences“. For so-
me reason beyond the scope of the model to explain,
women react more strongly than men to changes in
their net of tax wage rates, and many women simply
prefer to stay at home and „consume leisure“ rather
than go out to work.

The idea that these important differences in male and
female labour supplies and elasticities are simply due
to tastes or preferences for leisure as opposed to work
however is obviously unsatisfactory. Both theory and
empirical work suggest more compelling reasons.14 If
we view the household not as a single individual but as
a family, going through what we could call a „family life
cycle“, the differences in labour supply choices are due
not to gender per se but to a basic difference in the roles
the individuals play in the household. It is absurd to
view all time not spent in paid work as „leisure“.15

Time-use studies show that time spent in producing
goods and services for consumption within the house-
hold – above all child care, as well as the usual domestic
chores such as cooking, cleaning, laundry, shopping
and so on – is quantitatively more important (if we
exclude sleeping) than time spent in „leisure activities“,
and moreover there is significant specialisation in pro-
duction within households, with second earners spen-
dingmuchmore time on it than primary earners.

It is this additional margin of substitution that second
earners have, together with the fact that most of them
are women, that is the primary underlying cause of the
difference in male and female elasticities and in the
heterogeneity of labour supplies across households.

It is useful to look at this more closely in terms of the „fa-
mily life cycle“, based not on the age of the head of the
household, as is done in conventional economic studies,
but rather in terms of phases through which a „typical“
family goes.16 When young people form a couple, they
do not usually yet have children and are both fully em-
ployed. If andwhen they decide to have children, the si-
tuation typically changes dramatically, with one part-
ner, usually the female, in the majority of cases redu-
cing her hours of work or dropping out of the labour
force entirely, at least until the children start school. Fol-
lowing the phase when the children are quite young,
there is still a high demand for household goods, but
many women also take part-time jobs. When the child-
ren have grown up and (possibly) left home, the mother
has far more time available, but if she has not remained
in the labour force over the previous couple of decades
she will find it hard to find a well-paid full time job. Fi-
nally comes retirement. It is this life cycle pattern that
basically accounts for the difference between male and
female elasticities and labour supply heterogeneity.

Within this basic pattern, there are of course additional
important determinants of second earner labour supply
choices. The phase in the household’s life cycle when
children are young is of central significance because
the decisions taken then on the labour supply of the se-
cond earner will have very important and persistent ef-
fects on her labour market opportunities – in terms of
both wage rates and job possibilities – later in the life
cycle. Probably the two single most important economic
factors17 in the household’s decision process in this vital
phase are: the availability, quality and cost of non-pa-
rental child care; and the tax system.

The importance of the first factor has long been recogni-
sed in the comparison of female labour supplies in
France and the Nordic countries, on the one hand, whe-
re high quality child care at subsidised prices is readily
available, and in Germany and the Southern European
countries, where such provision has historically been
poor (at least in West Germany). This difference has
been reflected not only in female labour force participa-
tion rates and proportions of women in full-time jobs,
but also in fertility rates.

It might have been expected, or even hoped, by policy
makers that low levels of female labour supply would
be associated with larger family sizes, but that has not
been the case. The correlation between female labour
supply and completed fertility rates across the OECD
countries is actually strongly positive, with Germany,
Italy and Spain having the lowest fertility rates and fe-
male labour supplies, and France and the Nordic coun-
tries having the highest. The problems this presents for
the low-fertility economies, for example in terms of de-
clining populations and the challenges presented by in-

14 For a more detailed discussion of these see Apps and Rees
(2009). See also Alesina et al. (2011).

15 To the non-economist, it may seem unnecessary to bela-
bour this point, but unfortunately economic theory is still
dominated by the idea of the simple division of time bet-
ween work and leisure, and the habits of thought that this
creates.

16 There are of course important variations on the „typical fa-
mily“ described here, most importantly, if couples decide
not to, or cannot, have children, and if they divorce or sepa-

rate. For the discussion of family taxation however, it suffi-
ces to focus on the life cycle described here.

17 Other relevant factors are: social norms affecting attitudes
toward working mothers and participation by fathers in
child care and household work; and the availability of all-
day schooling. Social norms are not however immutable,
they do change over time. In the Anglo-Saxon countries
for example attitudes towards working mothers have
changed considerably since the 1960’s.
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creasing age-dependency ratios,18 seem to have now
been recognised by policy-makers, at least in Germany,
where the result has been a large expansion in pre-
school child care provision.

However, as this particular obstacle to female labour
supply diminishes in importance, so the problems pre-
sented by the joint tax system will become more appa-
rent. Quite rationally, when a young couple is anticipa-
ting starting a family, they will consider the financial
consequences, including those arising from the change
in time allocations that will be required – who is going
to look after the child(ren)? In general, because of the
gender wage gap,19 the loss of pre-tax income will be
smaller if the female reduces her working hours than if
the male does. Moreover, since her net-of-tax wage is
generally lower under income-splitting than under in-
dividual taxation, because she is likely to be paying a
higher marginal tax rate on her earnings in the former
case, the argument for this is stronger under joint than
under individual taxation. Then, for every hour she
works the cost of bought-in child care acts as a further
tax, which will typically be regarded as a subtraction
from her earnings, since it would not be paid if she did
not go out to work. And finally because, under the Ger-
man system, the primary earner’s marginal tax rate may
very well fall as a result of the reduction in their joint
income, this acts in effect as a subsidy to her reducing
her labour supply. Once the children are present in the
household, this calculation, done in reverse, provides a
strong argument against it being worthwhile for her to
increase her labour supply.

Under individual taxation on the other hand, not only
will the gender wage gap be reduced, in after-tax terms,
when the second earner’s marginal tax rate is lower
than that of the primary earner, but in addition his mar-
ginal tax rate is independent of whether she works or
not. Thus the problem of combining family and career,
though never easy, is less of a burden under individual
than under joint taxation.

Moreover, it is not difficult to understand why this could
actually increase fertility levels (provided appropriate
child care possibilities exist). Typically, the levels of
child benefit, either in the form of tax rebates per child
or a straightforward cash transfer such as Kindergeld,
are small compared to the full lifetime costs of raising
children, and a second income, even after tax, can pro-
vide much higher levels of funding for larger families.
Thus increasing female labour supply can present at
least a partial solution to the problem of funding public
expenditure in the face of increasing age-dependency
ratios, not only by raising fertility levels but also by ex-
panding the tax base.20

One can therefore argue that if society were faced with
a choice betweenwhich of the two tax systems to imple-
ment ab initio, joint or individual taxation, their re-
spective efficiency effects would very strongly favour
the latter. The higher distortion caused by the higher
tax rate on primary (mainly male) earners would be
more than compensated for by the much lower distor-
tion achieved by the lower tax rate on second (mostly
female) workers.

However, as mentioned earlier, societies with existing
joint tax systems are not facing a tabula rasa. There
would have to be a tax reform, and it is easy to demons-
trate that as a result of this, some households are likely
to be made worse off by a change from joint to indivi-
dual taxation, namely those in which under the current
system the second earner works very few hours or none
at all.21 Such households will lose from the increase in
primary earner tax rates and may gain little, if at all,
from the reduction in second earner tax rates. Even if
the economy as a whole gains overall, some people are
worse off. Thus we must take into account the second
set of effects of tax systems, those concerning distribu-
tional fairness or equity.

2. Equity

In 1990 the tax base for personal income taxation in the
UK was changed from joint to individual income. The
political pressure and support for this came not from
economists arguing that this would bring about gains in
economic efficiency, but rather from feminists and „wo-
men’s liberation“ activists who viewed the existing joint
taxation system as fundamentally unfair. Under it, a wi-
fe’s income was regarded in law as the property of the
husband, she was his dependant, subject to his authori-
ty and power to take decisions on her behalf. This was
criticised on the grounds that it limited her role in deci-
sion making, restricted her independence and worse-
ned her position within the household. Thus, at that ti-
me, the argument for moving from joint to individual
taxation was essentially one of achieving a greater de-
gree of fairness and equalitywithin the household.

Themodern economic theories of decisionmakingwith-
in households, which began to be developed in the
1980’s,22 were consistent with this view. The degree of
power or influence women would have in household
decisions was viewed as depending on the strength of
their „outside options“, as determined for example by
their capacity to earn income, together with such
factors as divorce laws and rules of division of marital
property and child custody after separation, and also
on their wage rates, own wealth and contribution to
household income.23 On the whole, relatively little at-

18 The ratio of the proportion of the population above retire-
ment age to the proportion of working age.

19 The difference between average male and female wages.
20 For further discussion see Apps and Rees (2004).
21 See Apps and Rees (1997), (1999), (2009).
22 See for example Apps, (1981), (1982), McElroy and Horney

(1981), Manser and Brown (1980), and Apps and Rees
(1988), though earlier forerunners were Samuelson (1956)
and Becker (1965). For later developments see Konrad
and Lommerud (1995), (2000) and Basu (2016). See Apps
and Rees (2009) chs 2 and 3, for a fairly recent survey.

23 The relative weights placed on these factors vary among
the different theoretical frameworks. For example, early
models based on Nash bargaining theory placed most
weight on outside options or „divorce threat points“, while
later models took a more general approach. Apps, (1981),
(1982) emphasized work-related human capital formation.
Work based on Becker’s early theories placed great empha-
sis on the „sex ratio“, the ratio between the number of mar-
riageablemen andwomen in the population at any given ti-
me.
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tention was paid explicitly to the tax system, with the
important exception of Apps (1981), (1982). Neverthe-
less, we would expect that a tax system that improved
rather than inhibited the ability of women to combine
career with family would be conducive to improving
the position of women within the household, working
through the factors just listed.

On the other hand, it must be kept in mind that the
main function of the income tax system is to raise reve-
nue to fund public expenditure, and there are limited
possibilities in the design of its overall structure speci-
fically to address the issue of the position of women, as
second earners, within the household. For this purpose
more specifically designed and targeted instruments
are necessary.

For that reason, we would argue that, once we recog-
nise the broad truth that individual taxation is superior
to joint taxation in its effects on the position of women
within the household, we should move on to place the
emphasis, when comparing the equity effects of the
two systems, on the issue of the distribution of well-
being across households. Here, we have to recognise
the importance of three empirical phenomena, two of
which we have already discussed at some length: the
importance of household production; the across-house-
hold heterogeneity in second-earner labour supply;
and the degree of inequality in the primary earner wa-
ge distribution.

A strong intuition in support of joint taxation is that a
household’s wellbeing or standard of living is higher,
the larger its total income from employment. This sug-
gests that a move from joint to individual income as
the tax base could have adverse equity effects becau-
se, in a tax system with marginal tax rates increasing
in income, such a change can result in two households
with the same aggregate income paying different
amounts of tax, or even one with a higher joint income
paying less tax, depending on the relative incomes of
the primary and second earner. This would seem to
violate the principles of both horizontal and vertical
equity.24

However, it is not just money income that determines
a household’s real living standard. We also have to ta-
ke into account the value of the goods and services
produced and consumed within the household. Where
these are produced primarily by the (potential) second
earner using time that could alternatively be spent ear-
ning market income, this untaxed contribution to the
household’s living standard may actually vary inver-
sely with its total money income.

We illustrate this with an example. In household A the
primary earner has an income of 100,000 euros a year,
and the (potential) second earner is not in the labour
force. In household B the primary earner has an inco-

me of 60,000 euros a year and the second earner works
full time for an annual income of 40,000 euros. Under
simple income splitting the two households pay the sa-
me amount of tax.

Suppose alternatively there is an individual tax system
with two brackets, a lower tax rate of 20 % and a higher
tax rate of 30 % and the bracket limit, above which the
higher rate is paid, is 58,000 euros. Then household A
pays 24,200 euros and B pays 20,200 euros, which
therefore appears to violate horizontal equity quite sub-
stantially. Moreover, we could vary the example by in-
creasing one or both of the incomes in household B
somewhat, so that it has a higher income than A, while
still having it pay less tax, thus appearing to violate ver-
tical equity.

These conclusions follow from taking total household
income as a reliable measure of a household’s well-
being or capacity to pay. To argue this is however to as-
sume that the domestic output of the (potential) second
earner in household A, which may for example include
a large amount of child care, is entirely valueless. At the
same time, much of the income of household B may be
spent on substitutes for these domestic goods, including
child care, to replace the time not spent in household
production by the second earner. When corrections are
made for these factors, the level of wellbeing or living
standard of household A may be at least as high as that
of household B. The higher tax paid by household A
may be viewed as implicitly correcting for the much
higher value of untaxed household production that that
household enjoys.

There is a further, so far unappreciated strand in the
equity argument, which has become of increasing sig-
nificance in the last few decades. This has been a period
characterised by increasing wage and income inequali-
ty25 and falling top tax rates26 in the OECD countries.
Now, in such an economy, under joint taxation the pos-
sibility of income splitting by high-income primary ear-
ners imposes a severe constraint on the extent to which
the overall tax burden can be fairly allocated between
households with very high standards of living on the
one hand, and those that are in the low tomiddle ranges
of the distribution of wellbeing on the other. Income-
splitting could in fact be viewed as a means of tax avoi-
dance:27 having the second earner substitute household
for market work is a perfectly legal means by which a
high income primary earner can significantly reduce his
tax bill. A recent theoretical paper28 shows that given
the current high degree of inequality at the top of the
primary income distribution, ending the advantage of
income-splitting to high income households by moving
from joint to individual taxation leads to amore progres-
sive tax system in which overall equity gains actually
reinforce the efficiency gains of the tax reform.

24 Horizontal equity: individuals with equal living standards
or capacities to pay should be taxed equally. Vertical equi-
ty: the higher one’s living standard or ability to pay the
higher should be one’s tax burden.

25 See Atkinson (2015), Atkinson et al. (2011) and Piketty
and Saez (2003).

26 This very important development in the tax structures of

high income countries is thoroughly documented in Peter
et al. (2010).

27 By tax avoidance we mean the use of some means to redu-
ce one’s tax burden in accordance with prevailing tax law.
This is in contrast to tax evasion, where the means used
are against the law.

28 Apps and Rees (2016).
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IV. Empirical Studies for Germany

The construction of theoretical models is very important
for organising and clarifying thought and achieving im-
portant insights, but in the end cannot be an entirely
conclusive argument for important and far-reaching tax
reforms. Careful empirical analyses based on high qua-
lity data are also indispensable.

There have been a number of empirical analyses which
quantify the consequences of changing the tax base in
Germany, and which give overall support to the case for
moving from joint to individual taxation. Noteworthy
among the earlier studies are the well-known papers by
Beblo et al. (2004), and Steiner and Wrohlich (2004),
(2008). The short but important paper by Decoster and
Haan (2011) presents a thorough analysis of the effects
of switching from income splitting to individual taxa-
tion, and, using several alternativeways of representing
society’s evaluation of the gains and losses to different
household types, confirms the superiority of individual
taxation. Finally, in a paper that represents the cutting
edge of current research in this area, Fehr andUjhelyio-
va (2012) considers the switch from joint to individual
taxation combined with a change in the child benefit
system.Here I give only a brief summary of their results.

Higher direct or indirect transfers to families, such as
would result from increases in Kindergeld, increase fer-
tility but reduce female labour supply in the aggregate.
Replacing joint by individual taxation in a tax revenue-
neutral way increases female labour supply significant-
ly but also reduces fertility. However, a joint increase in
fertility and female labour supply is possible if the go-
vernment provides increased child care facilities fun-
ded by the additional tax revenue resulting from repla-
cing joint by individual taxation. All households receive
significant gains in welfare, with low-skilled house-
holds benefitting more than high-skilled. This paper
therefore confirms the results of the earlier German stu-
dies while significantly extending the depth and so-
phistication of the empirical analysis.

V. Conclusions

This paper has compared and evaluated the economic
effects of basing the family income tax system on joint
and individual incomes respectively. It assumes in the
latter case that the same system of tax rates is applied
separately to the incomes of primary and second ear-
ners, and so in that sense is based on earnings and not
on gender. The characteristics of second earner labour
supply that account for the gains in both efficiency and
equity that would result from this reform are, we would
argue, based not on gender but on the role that second
earners play in the household.

The paper has emphasised that the relaxation of the
high tax disincentives to second earner labour supply
resulting from amove to individual taxation couldmake
an important contribution to solving the problems po-
sed by an ageing population, as long as it is accompa-
nied by improvements in the availability of good quality
child care. There are signs that this argument is recei-
ving increasing recognition.

An important new argument that has been advanced
here emphasises the equity gains from ending the inco-

me-splitting advantage to high income primary earners.
This tax avoidance possibility places a severe constraint
on the ability of the tax system to allocate the overall tax
burden fairly across households, a constraint that has
become more apparent in the light of the growth in in-
come inequality that has taken place over the last few
decades.
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Das einkommensteuerrechtliche Ehegattensplitting steht erneut im Fokus der Politik. Weil das dem Ehegattensplitting zugrunde
liegende Konzept der ehelichen Erwerbsgemeinschaft freiheits- und gleichheitsgrundrechtlich fundiert ist, sind Vorschl�ge zur
isolierenden Individualbesteuerung der Ehegatten rechtfertigungsbed�rftig, dies ganz unabh�ngig vom geltenden Steuertarif.
Die Familie ist dagegen nicht Erwerbs-, sondern pflichtbestimmte Unterhaltsgemeinschaft. Die Unterhaltsbeziehungen des
Steuerpflichtigen zu seinen Kindern wie gegebenenfalls auch zu seinen Eltern sollten deshalb durch ein Familienrealsplitting
abgebildet werden.

Income splitting taxation for married couples is again being questioned in the political arena. The underlying concept of collec-
tive earnings of the spouses is based on constitutionally protected freedom and equality. Proposals for individual taxation of the
spouses therefore require particular justification, independently of the applicable tax tariff. Families, on the other hand, are com-
munities of mutual support. Statutory alimony payments of the taxpayer to his children and – possibly – to his parents should
therefore be regarded as expenses reducing the tax assessment basis.

I. Sozialpolitische Gestaltungsanliegen und
leistungsf�higkeitsgerechte Besteuerung

Steuerpolitik erscheint nicht selten als Sozialpolitik.
Steuerrechts�nderungen sollen sich durch die �ber-
zeugungskraft sozialpolitischer Gestaltungsanliegen
rechtfertigen. Die Abschaffung des Ehegattensplit-
tings, so die Argumentation, erleichtere es beiden Ehe-
partnern, sich beruflich zu entfalten; zugleich w�rden
der Wirtschaft hierdurch Arbeitskr�fte zugef�hrt. Ein
familienfreundliches Steuerrecht wirke Kinderarmut
entgegen, gew�hrleiste famili�res Wohlergehen und
kçnne auch dazu dienen, die mitunter prek�re Lage
vonAlleinerziehenden zu verbessern.

Entsprechende �nderungen des Ehegatten- und Fami-
liensteuerrechts mçgen Effekte wie die genannten ha-
ben. Doch ist den auf diese Effekte aufbauenden Argu-
mentationen entgegenzuhalten, dass ehe- und famili-
enpolitische Zielsetzungen dem verfassungsgem�ßen
Steuersystem nicht immanent sind, sondern als steuer-
systemfremde Sachanliegen erscheinen, die von außen
an das Steuerrecht herangetragen werden1. Verfas-
sungsrechtlicher Maßstab der Steuerausgestaltung ist
die Lastengleichheit gem. Art. 3 Abs. 1 GG, die sich –

erg�nzt durch die Vorgaben der Freiheitsgrundrechte –
als Gebot der Besteuerung nach dem Maß der wirt-
schaftlichen Leistungsf�higkeit konkretisiert. Zweck
der Steuer ist es nicht, Sozialpolitik ins Werk zu setzen,
sondern staatliche Einnahmen zu generieren. So ist das
Steuerrecht von dem normativen Leitbild bestimmt,
dass der wirtschaftlich Leistungsf�hige st�rker zur
steuerlichen Staatsfinanzierung beitragen soll als der
wirtschaftlich weniger Leistungsf�hige.

Das Leistungsf�higkeitsprinzip leitet auch die verfas-
sungsgem�ße Ausformung der Ehegatten- und Famili-
enbesteuerung an. Eheleute und Familien sind mithin
nach ihrer Leistungsf�higkeit zu besteuern, nicht im
Hinblick auf ein w�nschenswertes Gesellschaftsmo-
dell. Ehe- und familienpolitische Maßnahmen gehçren
in ihren finanziellen Aspekten auf die Ausgabenseite
der Staatsfinanzen, nicht auf die Einnahmenseite.

II. Bedeutung der Einkommensteuer f�r eine
leistungsf�higkeitsgerechte Ehegatten- und

Familienbesteuerung

Die leistungsf�higkeitsgerechte Besteuerung von Ehe-
leuten und Familien ist, konzentriert man sich auf die

* Prof. Dr. Hanno Kube, LL.M. (Cornell) ist Direktor des Insti-
tuts f�r Finanz- und Steuerrecht und Inhaber des Lehr-
stuhls f�r �ffentliches Recht unter besonderer Ber�cksich-

tigung des Finanz- und Steuerrechts der Ruprecht-Karls-
Universit�t Heidelberg.

1 Jachmann-Michel, jM 2016, S. 168.



StuW 4/2016 Kube, Stand und Perspektiven der Ehegatten- und Familienbesteuerung 333

großen Steuern, vor allem Sache des Einkommensteu-
errechts. Nur das Einkommensteuerrecht vermag es,
den Menschen detailgenau in seinem persçnlichen
Status zu erfassen. Die Umsatzsteuer vermittelt sich da-
gegen in der Anonymit�t des Marktes und greift, sieht
man von punktuellen sachlichen Befreiungsmçglich-
keiten ab, ohne R�cksicht auf die Lebensumst�nde zu.
Im Ergebnis belastet die Umsatzsteuer gerade Familien
aufgrund deren erheblicher – zumal vergleichsweise
inelastischen – Nachfrage nach Konsumg�tern stark.
Folgt man der verfassungsrechtlich fundierten Annah-
me, dass das Vielsteuersytem2 in seiner Gesamtheit die
verschiedenen Manifestation der Gesamtleistungsf�-
higkeit des Steuerpflichtigen tatbestandlich aufzuneh-
men hat, um eine freiheits- und gleichheitsgerechte
Gesamtsteuerbelastung zu erreichen3, dann ergibt sich
aus den Eigenschaften der Umsatzsteuer umso mehr,
dass gerade das Einkommensteuerrecht f�r die Um-
st�nde besonders sensibel sein muss, die die wirt-
schaftliche Leistungsf�higkeit von Eheleuten und Fa-
milien bestimmen4.

III. Das Steuersubjekt der Einkommensteuer –
normativer und praktikabler Individualismus

Als hergebrachte, von Art. 106 Abs. 3 GG verfassungs-
rechtlich rezipierte Steuerart ist die Einkommensteuer
Personensteuer. Sie bemisst sich nach der individuel-
len wirtschaftlichen Leistungsf�higkeit des einzel-
nen Steuerpflichtigen5. Auch ehelich und famili�r ein-
gebundene Personen werden von der Einkommen-
steuer als Einzelne erfasst. Dies ist bew�hrtes Recht,
entspricht (steuer-)verfassungsrechtlich, insbesondere
grundrechtlich, dem Konzept des normativen Indivi-
dualismus6, erscheint aber gleichwohl nicht zwingend.
So kennt das Verfassungsrecht den origin�ren grund-
rechtlichen Schutz von Personenmehrheiten, die sich
zur gemeinschaftlichen Freiheitsentfaltung zusammen-
finden (Art. 19Abs. 3GG); der Personenmehrheit selbst
wird in diesem Fall die Grundrechtstr�gerschaft zuge-
sprochen, um den Grundrechtsschutz zugunsten der
sich gemeinschaftlich Entfaltenden zu verst�rken7. Im
Ertragsteuerrecht ist die Kçrperschaft, hinter der die
Anteilseigner stehen, als solche Subjekt der Kçrper-
schaftsteuer, die an die wirtschaftliche Leistungsf�hig-
keit der Kçrperschaft ankn�pft8 und die deren Bestand
– vorbehaltlich von im Kernmissbrauchsverhindernden
Regelungen wie § 8c KStG – unabh�ngig von der Zu-
sammensetzung der Gruppe der Anteilseigner aner-
kennt9. Mitunternehmerschaften werden immerhin als

Subjekte der Eink�nfteerzielung, also f�r den Zweck
der Eink�nfteermittlung, gesondert betrachtet10. So er-
scheint es verfassungsrechtlich und steuerrechtsdog-
matisch nicht von vornherein ausgeschlossen, auch
Eheleute und Familien einkommensteuerrechtlich als
Einheiten zu erfassen, sie also als nicht weiter auszudif-
ferenzierende, eine gemeinsame wirtschaftliche Leis-
tungsf�higkeit aufweisende Subjekte der Einkommen-
steuer zu begreifen11.

Eine derartige Zuordnung der persçnlichen Steuer-
pflicht kçnnte dem grundrechtlich-institutionellen
Schutz von Ehe und Familie durch Art. 6 Abs. 1 GG in
besonderer Weise Rechnung tragen. Allerdings ginge
die einkommensteuerrechtliche Subjektstellung von
Eheleuten oder auch Familien als Einheiten mit ganz
erheblichen Herausforderungen einher, die im Ergeb-
nis gegen eine solche Erfassung sprechen. So w�rde
sich die einheitliche einkommensteuerliche Betrach-
tung von Ehepaaren und Familien �ber jedwede zivil-
rechtliche Einzelzuordnung von Vermçgenswerten,
auch �ber die Grenzen von Betriebsvermçgenssph�-
ren, hinwegsetzen. Steuererhebliche Wirtschaftsbezie-
hungen zwischen den beteiligten Personen ließen sich
nicht angemessen ber�cksichtigen. Schwierigkeiten
erg�ben sich zudem bei der Verzahnung mit anderen
Steuern, insbesondere mit der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer. All dies belegt, dass das hergebrachte Ver-
st�ndnis der Einkommensteuer als Steuer der Einzel-
person praktisch unumg�nglich ist.

IV. Objektives und subjektives Nettoprinzip –
Grundlagen und Abgrenzungen

Die eheliche und famili�re Einbindung des einzelnen
Einkommensteuerpflichtigen ist somit auf Ebene des
objektiven und des subjektivenNettoprinzips in Ansatz
zu bringen. Nach dem objektivenNettoprinzip sind von
den Erwerbseinnahmen als Bruttobemessungsgrund-
lage der Einkommensteuer die Erwerbsaufwendungen
in Abzug zu bringen12. Was f�r den Erhalt und die Ver-
besserung der Erwerbsgrundlage eingesetzt wird, steht
f�r die (Bemessung der) Steuer nicht zur Verf�gung, ist
in diesem Sinne nicht disponibel. Der Staat partizipiert
mit der Einkommensteuer am Nettoertrag, zehrt aber
nicht die Ertragsgrundlage auf. Das BVerfG sieht das
Leistungsf�higkeitsprinzip als verfassungsrechtlich un-
mittelbar verankert an13, das objektive Nettoprinzip
dagegen nur im Umfang des Folgerichtigkeitsgebots14.
Soweit die Einkommensteuer auch verfassungsrecht-

2 Dazu Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3
Rz. 52 ff.

3 Kube, in FS Hufen, 2015, S. 191 (197 f.).
4 So auch Seiler, in: Blanke, Die Reform des Sozialstaats zwi-

schen Freiheitlichkeit und Solidarit�t, 2007, S. 183 (192).
5 Becker, Der „Grundsatz der Individualbesteuerung“ im

deutschen Einkommensteuerrecht, 1970; Kçnemann, Der
Grundsatz der Individualbesteuerung im Einkommensteu-
errecht, 2001.

6 v. d. Pfordten/K�hler, Normativer Individualismus in Ethik,
Politik und Recht, 2014; auf dieses Konzept verweisen im
vorliegenden Zusammenhang auch Englisch/Becker, IFSt-
Schrift Nr. 510, 2016, S. 13.

7 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IX, 3. Aufl. 2011,
§ 199 Rz. 1 ff.

8 Ausf�hrlich Palm, Person im Ertragsteuerrecht, 2013,
S. 485 ff.

9 Zum TrennungsgrundsatzHey, in: Tipke/Lang (FN 2), § 11
Rz. 1.

10 Hennrichs, in: Tipke/Lang (FN 2), § 10 Rz. 14.
11 Anders kategorisch Bareis/Siegel, StuW 2016, S. 306

(306 f.) – in diesem Heft.
12 Hey, in: Tipke/Lang (FN 2), § 8 Rz. 54 ff.
13 Aus j�ngerer Zeit BVerfGE 93, 121 (134 ff.); 107, 27 (46 ff.);

116, 164 (180); 117, 1 (30 f.); 121, 108 (119 f.); 122, 210
(230 f.); 123, 111 (120); 126, 400 (417); 127, 224 (245); 132,
179 (189); 135, 126 (144 f.);137, 350 (367).

14 BVerfGE 93, 121 (136); 99, 88 (95); 99, 280 (290); 101, 132
(138); 101, 151 (155); 105, 73 (126); 116, 164 (180); 117, 1
(31); 120, 1 (29); 121, 108 (119 f.); 122, 210 (231); 123, 111
(120 f.); 126, 268 (278); 126, 400 (417); 127, 224 (245); 132,
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lich (Art. 106 Abs. 3 GG) als Ist-Ertragsteuer zu verste-
hen ist15, dies insbesondere in Abgrenzung von der
Vermçgensteuer (Art. 106 Abs. 2 Nr. 1 GG) als Soller-
tragsteuer16, spricht allerdings viel daf�r, das objektive
Nettoprinzip in der gleichen verfassungsrechtlichen
Grundlage verwurzelt zu sehen wie das Leistungs-
f�higkeitsprinzip selbst; dies freilich verbunden mit der
Zuerkennung angemessener legislativer Gestaltungs-
r�ume17. Im Zusammenhang mit der Ehegatten- und
Familienbesteuerung erlangt das objektive Nettoprin-
zip in jedem Fall insoweit Bedeutung, als Ertr�ge indi-
viduell zuzuordnen sind.

Das subjektive Nettoprinzip tr�gt der Tatsache Rech-
nung, dass der Einkommensteuerpflichtige, noch be-
vor er seine Erwerbsgrundlage pflegen kann, einen
existenziellen persçnlichen und famili�ren Lebens-
bedarf zu decken hat. Auch das zur Deckung dieses
Bedarfs Erforderliche steht f�r die (Berechnung der)
Steuer nicht zur Verf�gung18. Der Steuerstaat kann
erst dann partizipieren, wenn der Steuerpflichtige sei-
ne Existenz gesichert hat. Zu Recht sieht das BVerfG
das subjektive Nettoprinzip deshalb als direkt in Art. 1
Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG sowie Art. 6 Abs. 1 GG
verankert an19. Das Sozialstaatsprinzip kommt hier in
seiner freiheitssichernden, das Soziale in der gesell-
schaftlichen Sph�re gew�hrleistenden Funktion zum
Tragen, dies im Unterschied zum Sozialstaat als hoheit-
lich gew�hrenden Sozialleistungsstaat20. Im Vergleich
ist das subjektive Nettoprinzip danach – zu Recht –
st�rker verfassungsrechtlich verankert als das objekti-
ve Nettoprinzip21. Dass existenzbezogene, privat ver-
anlasste Aufwendungen einkommensteuerrechtlich
gleichwohl nur in – legislativer Gestaltung zug�ng-
lichen – Grenzen anerkannt werden (§§ 10 ff., §§ 33 ff.
EStG), w�hrend Betriebsausgaben und Werbungskos-
ten in grunds�tzlich unbegrenzter Hçhe in Abzug ge-
bracht werden kçnnen, d�rfte seinen wesentlichen
Grund darin haben, dass die Einkommensteuer die
Grenze zu den Konsumsteuern wahren muss. Denn die
private Veranlassung indiziert Konsum. Gehçrt eine
private Aufwendung allerdings zu dem existenznot-

wendigen, im Rahmen des subjektiven Nettoprinzips
zu ber�cksichtigenden Bedarf, dann ist der Abzug von
der einkommensteuerlichen Bemessungsgrundlage
zutreffend22 und die sich �ber den anwendbaren Tarif
ergebende Minderung der Steuerschuld folgerichtig.
Der degressive Effekt, der sich in diesem Fall unter den
Voraussetzungen eines progressiven Tarifverlaufs er-
gibt, ist dann alleinige Konsequenz aus der im Aus-
gangspunkt stehenden Tarifprogression und nicht et-
wa sozial ungerecht. Das sozialstaatliche Bed�rftig-
keitsprinzip, das das sozialstaatliche Geben auf der
Ausgabenseite der Staatsfinanzen anleitet23, spielt in
diesem Zusammenhang keinerlei Rolle. Der nach dem
subjektiven Nettoprinzip gebotene Abzug des exis-
tenznotwendigen Bedarfs von der einkommensteuerli-
chen Bemessungsgrundlage f�hrt eben nicht zu einer
dem Bed�rftigkeitsprinzip zu unterstellenden sozial-
staatlichen „Entlastung“ oder gar „Subvention“24, son-
dern folgt unmittelbar aus dem verfassungsrechtlichen
Gebot des grundrechtsschonend gem�ßigten Zugriffs
auf den Einkommensteuerpflichtigen.

V. Einkommensbesteuerung von Ehegatten

1. Freiheitssichernde Erfassung der Ehegatten als
Erwerbsgemeinschaft

Dem objektiven und dem subjektiven Nettoprinzip ha-
ben auch die Ehegatten- und die Familienbesteuerung
zu gen�gen. Das BVerfG geht dabei von der Grund-
annahme aus, dass zusammenlebende Eheleute „eine
Gemeinschaft des Erwerbs und Verbrauchs bilden, in
der ein Ehegatte an den Eink�nften und Lasten des an-
deren wirtschaftlich jeweils zur H�lfte teilhat“25. Die
grunds�tzliche Annahme, dass die Eheleute eine Er-
werbs- undVerbrauchsgemeinschaft bilden, spiegelt ei-
ne Realit�t wieder, an die auch die ehe-, unterhalts- und
– insbesondere f�r die F�lle der G�tergemeinschaft und
der regelm�ßig gew�hlten Zugewinngemeinschaft –
g�terrechtliche Vorstellung von den Ehepartnern als
Wirtschaftsgemeinschaft ankn�pft26. Zugleich ist diese

179 (189); 136, 127 (144); 137, 350 (366); 138, 136 (181).
15 Zur Ankn�pfung des Verfassunggebers an die herge-

brachten Steuerarten BVerfGE 7, 244 (252); zur Bedeutung
der historischen Auslegung im Bereich von Art. 105 und
106 GG auch Vogel, StuW 1971, S. 308 (314).

16 BVerfGE 93, 121 (137).
17 Zur diesbez�glichen Kritik Lepsius, JZ 2009, S. 260 ff.
18 Hey, in: Tipke/Lang (FN 2), § 8 Rz. 70 ff.
19 BVerfGE 82, 60 (78 ff.); 82, 198 (206 ff.); 87, 153 (169 ff.); 99,

216 (233 f.); 99, 246 (259 ff.); 99, 268 (271 f.); 99, 273 (276 ff.).
20 Zu diesen Dimensionen des Sozialstaatsprinzips Kube,

in: DStJG 29 (2006), S. 11 (14 f.).
21 Anders offenbar Bareis/Siegel, StuW 2016, S. 306 (307) –

in diesem Heft, die es als „strittig“ ansehen, „ob ein ‚sub-
jektives Nettoprinzip� gelten soll“.

22 Siehe zur weiteren Diskussion, insbesondere zum Kriteri-
um der Pflichtbestimmtheit, unten VI.3.

23 Becker, Transfergerechtigkeit und Verfassung, 2001,
S. 137 ff.; Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung,
2004, S. 423.

24 So aber Bareis/Siegel, StuW 2016, S. 306 (307 f.) – in die-
sem Heft.

25 BVerfGE 61, 319 (345 f.); 133, 377 (416); s. auch Lang,
StuW 2016, S. 101 (114).

26 Nicht nur die G�tergemeinschaft, sondern auch die Zuge-

winngemeinschaft ist zivilrechtlich vom Gedanken getra-
gen, dass die Ehepartner eineWirtschaftsgemeinschaft sind
und insbesondere gemeinsam Anteil am Erwerb haben;
dies spiegelt sich nicht nur im Zugewinnausgleich (§§ 1371
bis 1390 BGB) wider, sondern auch in der wechselseitigen
Verpflichtungsbefugnis bei Gesch�ften zur Deckung des
Lebensbedarfs (§ 1357 BGB), in der Eigentumsvermutung
zugunsten des Gl�ubigers des anderen Partners (§ 1362
BGB), in der eingeschr�nkten Verf�gungsbefugnis �ber ei-
genes Vermçgen (§ 1365 BGB) und im Versorgungsaus-
gleich (§ 1587 BGB); s. Baumgarten/Houben, StuW 2014,
S. 116 (122); all dieseVorschriften verschweigen Bareis/Sie-
gel, DStR 2015, S. 456 (458) („verbleibt jedem Ehegatten
sein selbst erwirtschaftetes Einkommen“). Im Fall der nur
sehr selten gew�hlten G�tertrennung (nach der Erhebung
von Baumgarten/Houben, StuW 2014, S. 116 (123) werden
in 95 % der F�lle die G�tergemeinschaft oder die Zuge-
winngemeinschaft eingegangen) werden die Eheleute oft-
mals die Einzelveranlagung w�hlen, die vom Bild der Er-
werbs- und Verbrauchsgemeinschaft wegf�hrt (dies schon,
um Privatvermçgen gegen�ber unternehmerischen Risiken
abzusichern; nach BVerfGE 133, 377 (417) ist die Zusam-
menveranlagung auch im Fall der G�tertrennung aller-
dings von der Befugnis des Gesetzgebers, eheliche Wirt-
schaftsgemeinschaften typisierend zu erfassen, gedeckt).
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Annahme aber auch und vor allem verfassungsrecht-
lich begr�ndet27. Denn Art. 6 Abs. 1 GG verb�rgt das
Grundrecht der Ehepartner, ihre gemeinsamen Lebens-
verh�ltnisse selbstbestimmt zu regeln, und damit auch
selbstbestimmtdar�ber zu entscheiden,welcher Partner
in welchem Umfang zur Erwirtschaftung des Lebens-
unterhalts am Arbeitsmarkt beitr�gt oder aber f�r die
Lebensgrundlagen im h�uslichen Bereich sorgt28. Diese
Selbstbestimmung wird im Steuerrecht dadurch ge-
w�hrleistet, dass die internen Gestaltungen der Eheleu-
te nicht als Ankn�pfungsmerkmal f�r differenzierende
einkommensteuerrechtliche Regelungen herangezogen
werden, sondern dass das Steuerrecht an dieser Stelle
entscheidungsneutral bleibt29.Wirksamumgesetzt wird
dies durch die einkommensteuerrechtliche Betrachtung
der Eheleute als Erwerbsgemeinschaft, mithin durch die
Zusammenschau der durch beide Partner erwirtschafte-
ten Ertr�ge im Wege der Summenbildung30 (Konzept
derGlobaleinkommensbesteuerung31).

Aufgrund dieser kraftvollen verfassungsrechtlichen
Fundierung sind empirische Erhebungen dar�ber, in
welchemgenauenUmfangEheleute tats�chlich eine Er-
werbsgemeinschaft bilden32, im vorliegenden Zusam-
menhang nur sehr eingeschr�nkt von Belang. Gleich ob
im Einzelfall arbeitsteilig in eine Tasche gewirtschaftet
wird oder nicht: Art. 6 Abs. 1 GG schirmt die eheliche
Lebensgestaltung vor einkommensteuerrechtlicher Dif-
ferenzierung ab33. DieseAbschirmung, dieses staatliche
Nichtdifferenzieren und damit auch Nichtwissenm�s-
sen, ist gerade die Essenz des freiheitsgrundrechtlichen
Schutzes der Entscheidungsautonomie der Ehegatten.
Auch in anderen Bereichen h�ngt die grundrechtliche
Freiheitsgew�hrleistung selbstverst�ndlich nicht davon
ab, in welchem Umfang und auf welche Weise von der
Freiheit Gebrauch gemacht wird34. So wird mit der
einkommensteuerrechtlichen Annahme der ehelichen
Erwerbsgemeinschaft gerade nicht vom Sein auf das
Sollen geschlossen35, sondern das einfachrechtliche

Steuerrecht vielmehr vom verfassungsrechtlichen Frei-
heitsschutz her entfaltet. Vom Sein unzul�ssig auf das
Sollen schließt, wer Erwerbsgemeinschaften z�hlt, be-
wertet und daraus normative Schl�sse zieht.

2. H�lftige Ertragsteilhabe nach dem Leitbild der
Gleichheit

W�hrend die Summierung der in der Ehe erwirtschaf-
teten Ertr�ge die Entscheidungsneutralit�t der Be-
steuerung sichert, f�hrt diese Summierung als solche
unter den Bedingungen der Steuerprogression aller-
dings zu einer Benachteiligung der Eheleute im Ver-
h�ltnis zu Nichtverheirateten. Dies hat das BVerfG
schon 1957 erkannt und die Anwendung des nicht
modifizierten progressiven Tarifs auf zusammenveran-
lagte Eheleute („Ehestrafsteuer“) als Verstoß gegen
Art. 3 Abs. 1 GG beurteilt36. Kurz darauf, im Jahr 1958,
wurde deshalb das Ehegatttensplitting eingef�hrt, wie
es im Grundsatz bis heute existiert37. Die dem Ehe-
gattensplitting zugrunde liegende Idee der h�lftigen
Teilhabe beider Ehepartner an den gemeinschaftlich
erwirtschafteten Ertr�gen entspricht ihrerseits den zi-
vilrechtlichen Auspr�gungen des Bildes einer Wirt-
schaftsgemeinschaft38 und vor allem auch dem norma-
tiven Leitbild der Gleichheit gem. Art. 3 Abs. 1 GG.
Nur die jeweils h�lftige Ertragszuordnung bringt zum
Ausdruck, dass die berufliche T�tigkeit einerseits und
die Sicherung der h�uslichen Lebensgrundlagen an-
dererseits gleichermaßen zur Ertragserzielung beitra-
gen und entsprechende Wertsch�tzung erfordern; dies
unabh�ngig davon, wer in welchem Umfang welchen
Part �bernimmt39. Beim Ehegattensplitting wird also
von einem gemeinsamen Marktauftritt aufgrund ar-
beitsteiligen Zusammenwirkens ausgegangen. Beide
Ehepartner partizipieren an der Erwerbsquelle, folg-
lich wird die individuelle wirtschaftliche Leistungs-
f�higkeit beider Partner gemehrt40. Die h�lftige Er-

27 Hierauf gehen Englisch/Becker, IFSt-Schrift Nr. 510, 2016,
S. 41 ff. („Keine steuerliche Erwerbsgemeinschaft allein
kraft familienrechtlicher Wertung“, mit Hinweis darauf,
dass das „Postulat der Einheit der Rechtsordnung“ hier
nicht durchschlage) im betreffenden Abschnitt ihrer Un-
tersuchung nicht ein; Maiterth/Chirvi, StuW 2015, S. 19
(31) erkennen zwar, dass es sich beim Ehegattensplitting
„um eine Fragestellung mit normativem Charakter“ han-
delt, „die auf der Grundlage von Werturteilen entschieden
werden muss“, verschweigen aber die diesbez�gliche
Verbindlichkeit des Verfassungsrechts.

28 BVerfGE 61, 319 (346 f.); 133, 377 (410); Jachmann-Michel,
jM 2016, S. 168 (169).

29 Dass Eheleute ihre Entscheidungen mitunter ohne R�ck-
sicht auf die steuerlichen Konsequenzen treffen, steht frei-
lich nicht der Tatsache entgegen, dass die Zusammenver-
anlagung die Entscheidungsneutralit�t des Einkommen-
steuerrechts f�r diejenigen sichert, die auf die steuerlichen
Konsequenzen achten; dies wird von Englisch/Becker,
IFSt-Schrift Nr. 510, 2016, S. 74 f. (mit Verweis auf die oft-
mals zu beobachtende Inelastizit�t des Arbeitsangebots
desMannes) nicht hinreichend ber�cksichtigt.

30 Auch Sandweg, DStR 2014, S. 2097 (2099).
31 Homburg, StuW 2000, S. 261 (262); ders., Allgemeine

Steuerlehre, 7. Aufl. 2015, S. 83.
32 Dazu Baumgarten/Houben, StuW 2014, S. 116 ff.; Eng-

lisch/Becker, IFSt-Schrift Nr. 510, 2016, S. 47 ff.; dies., DB
9/2016, S. S3 (S4); Bach/Geyer/Wrohlich, StuW 2016,
S. 316 (318 ff.) – in diesem Heft.

33 Gerz, SteuK 2016, S. 99 (102).
34 Zum Konzept des grundrechtlichen Schutzbereichs Isen-

see, in: Isensee/Kirchhof (FN 7), § 191 Rz. 56 ff.
35 So der diesbez�gliche Vorwurf von Bareis/Siegel, StuW

2016, S. 306 (310 ff.) – in diesem Heft.
36 BVerfGE 6, 55.
37 Zur Begr�ndung BT-Drucks. 3/260, 34; der Gesetzgeber

nahm damit Abstand von vormaligen Regelungen in Preu-
ßen, im Deutschen Reich und im Nationalsozialismus,
nach denen die Eink�nfte der Ehefrau den Eink�nften
des Ehemannes progressionswirksam hinzugerechnet
wurden, dies zum Teil allerdings unter Ausnahme von
Eink�nften, die die Frau in abh�ngiger Besch�ftigung in
einem dem Ehemann fremden Betrieb erwirtschaftet (im
Nationalsozialismus vor allem in der R�stungsindustrie);
vgl. dazuGerz, SteuK 2016, S. 99 (100).

38 Siehe dazu f�r die F�lle der G�tergemeinschaft und der
Zugewinngemeinschaft oben V.1., dort auch zur Abgren-
zung des Falles der G�tertrennung.

39 P. Kirchhof, NJW 2000, S. 2792 (2793); Merkt, DStR 2009,
S. 2221 (2223) („Ausdruck der Gleichwertigkeit der Arbeit
von Mann und Frau, ohne R�cksicht darauf, ob es sich um
Haus- oder Berufsarbeit handelt“); nach der Erhebung
von Baumgarten/Houben, StuW 2014, S. 116 (130) ist die
Verteilung der Arbeitszeit zwischen den Ehepartnern unter
Ber�cksichtigung von Erwerbs- und Hausarbeit in 90 %
der F�lle gleichm�ßig; auchGerz, SteuK 2016, S. 99 (102).

40 Jachmann-Michel, jM 2016, S. 168 (169); die diesbez�gli-
che Kritik am Ehegattensplitting von Bareis/Siegel, DStR
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tragszuordnung ist daher auf der Ebene des objektiven
Nettoprinzips angesiedelt41; sie geht jedweder Einkom-
mensverwendung in der Konsumsph�re voraus42 und
kommt deshalb auch nicht in den Anwendungsbereich
der Schenkungsteuer. Wenn das BVerfG formuliert,
beim Ehegattensplitting finde ein „Transfer steuerli-
cher Leistungsf�higkeit“ statt43, ist dies in genau die-
semSinne zu verstehen.

Mit dem Ehegattensplitting werden Eheleute, denen
keine entsprechenden Gestaltungsmçglichkeiten of-
fenstehen, zudem Eheleuten gleichgestellt, die in der
Lage sind, ihre Eink�nfte �ber Personengesellschaf-
ten, Kapitalgesellschaften, Arbeitsvertr�ge oder ande-
re Modelle aufzuteilen („faktisches Splitting“), um die
Steuerprogression zu mindern44. Auch insoweit ist
Gleichbehandlung geboten. Denn es ist keineswegs
sichergestellt, dass Leistungsbeziehungen in Famili-
engesellschaften oder auch aufgrund von Arbeitsver-
tr�gen zwischen Eheleuten schon infolge des Fremd-
vergleichsgrundsatzes immer so ausgestaltet werden
wie unter Dritten45.

Weil und soweit die Einkommensunterschiede, die un-
ter den Voraussetzungen der Steuerprogression einen
substantiellen Splittingeffekt begr�nden, vor allem in
den Ehen auftreten, in denen Kinder zu versorgen
sind46, bewirkt das Ehegattensplitting dar�ber hinaus
eine sehr effektive Familienfçrderung47. Doch er-
scheint diese imBegr�ndungszusammenhang des Ehe-
gattensplittings als Rechtsreflex, nicht dagegen als Ele-
ment der Begr�ndung48.

3. Der freiheits- und gleichheitsgrundrechtliche
Rechtfertigungsbedarf einer Abschaffung des
Ehegattensplittings

Mit der Anerkennung der ehelichen Erwerbsgemein-
schaft und der jeweils h�lftigen Ertragszuordnung an
die beiden Eheleute tr�gt die Ehegattenbesteuerung
somit den grundrechtlichen Gew�hrleistungen der
ehelichen Freiheit (Art. 6 Abs. 1 GG) und der Gleich-
heit (Art. 3 Abs. 1 GG) Rechnung49. Wenn nun vor-
geschlagen wird, das Ehegattensplitting mit dem Ziel
abzuschaffen, st�rkere Anreize daf�r zu setzen, dass
die Ehefrau eine Berufst�tigkeit aufnimmt oder aus-

baut, dann stellt sich die Frage, ob ein solches Vor-
haben seinerseits als – alternative – steuerrechtliche
Ausgestaltung der Ehe i.S.v. Art. 6 Abs. 1 GG verstan-
den werden kann oder ob es nicht vielmehr zu einem
staatlichen, steuernden Eingriff in den Raum der ehe-
lichen Freiheit f�hrt. Legt man zugrunde, dass gerade
das Konzept der Erwerbsgemeinschaft die durch Art. 6
Abs. 1 GG gebotene ehebezogene Entscheidungsneu-
tralit�t des Einkommensteuerrechts sichert, dann wird
man ohne weiteres zu dem Schluss kommen, dass sich
eine Individualbesteuerung der Eheleute als rechtfer-
tigungsbed�rftiger Eingriff in die Freiheit, das ehe-
liche Zusammenleben nach eigenen Vorstellungen zu
gestalten, darstellt50. Denn die Individualbesteuerung
beg�nstigt unter den Bedingungen des progressiven
Tarifs eindeutig das Modell der Berufst�tigkeit beider
Eheleute. Die kumulierte Steuerlast ist am geringsten,
wenn beide Partner exakt gleich viel verdienen; sie
steigt umso mehr, je st�rker sich die Einkommen der
Partner unterscheiden51.

Zur Rechtfertigung wird auf den Gleichstellungsauf-
trag gem. Art. 3 Abs. 2 GG52 oder auch auf volkswirt-
schaftliche und arbeitsmarktpolitische Erw�gungen53

rekurriert. Die Berufung auf Art. 3 Abs. 2 GG ist inso-
weit voraussetzungsreich, als sie von einer zu �ber-
windenden Ungleichheit in der faktischen Freiheit
ausgeht; dabei stellt sich die dogmatische Frage, ob
diese Ungleichheit steuerrechtsinduziert sein soll oder
ob hier eine weitergreifende, Rechtsg�ter verrechnen-
de Kompensation bezweckt wird; im Ergebnis er-
scheint sehr fraglich, ob der durch eine Abschaffung
des Ehegattensplittings bewirkte tiefgreifende Eingriff
in Art. 6 Abs. 1 GG durch den Gestaltungsauftrag
des Art. 3 Abs. 2 GG zu rechtfertigen ist54. Volkswirt-
schaftliche und arbeitsmarktpolitische Erw�gungen
sind eindeutig steuersystemexterne und auch jenseits
der Abstimmung rechtlicher Freiheiten liegende Ziele;
das Eheleben wird hier, um den Preis der individuel-
len Freiheit und Gleichheit, in den Dienst geplanter
gesamtgesellschaftlicher Wohlfahrt gestellt55. In jedem
Fall liegt, um dies nochmals zu betonen, die (erhebli-
che) Rechtfertigungslast f�r die durch eine Abschaf-
fung des Ehegattensplittings bewirkte Setzung des fi-
nanziellen, freiheitsverk�rzenden Anreizes, eine Be-
rufst�tigkeit aufzunehmen, beim Staat56.

2015, S. 456 (459) („Steuerliche Leistungsf�higkeit kann
nur beim einzelnenB�rger vorliegen“) geht also ins Leere.

41 Siehe oben IV.
42 Anders Bareis/Siegel, StuW 2016, S. 306 (313 f.) – in die-

sem Heft.
43 BVerfGE 61, 319 (346).
44 P. Kirchhof, DB 9/2016, S. S1.
45 So aber Bareis/Siegel, StuW 2016, S. 306 (314) – in diesem

Heft.
46 Siehe zum Splittingeffekt in seiner Abh�ngigkeit von der

Hçhe der Einkommensdifferenz die Grafiken bei Broer,
BB 2013, S. 2208 (2209) und bei Maiterth/Chirvi, StuW
2015, S. 19 (20).

47 Lçhr/Serwe, Das Ehegattensplitting auf dem Pr�fstand,
2011, S. 31 ff.; Sandweg, DStR 2014, S. 2097 (2099).

48 So ausdr�cklich auch Jachmann-Michel, jM 2016, S. 168
(169) („Das Ehegattensplitting dient nicht der Fçrderung
von Kindern“); Ehe und Familie sind im Rahmen von
Art. 6 Abs. 1 GG je eigenst�ndige verfassungsrechtliche
Schutzg�ter; s. dazu Gr�fin Nesselrode, Das Spannungs-
verh�ltnis zwischen Ehe und Familie in Art. 6 des Grund-

gesetzes, 2007, S. 164 ff.; zum nur mittelbaren Bezug des
Ehegattensplittings zu Kindern auch Sandweg, DStR 2014,
S. 2097 (2102).

49 Der Gleichheit dient dar�ber hinaus die Erstreckung des
Ehegattensplittings auf den Fall der eingetragenen Lebens-
partnerschaft durch § 2 Abs. 8 EStG imAnschluss an BVerf-
GE 133, 377; dazukritischLçhr/Serwe (FN 47), 2011.

50 Broer, BB 2013, S. 2208 (2212).
51 Sandweg, DStR 2014, S. 2097 (2100) (Anreiz „zu einermçg-

lichst homogenenVerteilung des Einkommenserwerbs“).
52 So Englisch/Becker, IFSt-Schrift Nr. 510, 2016, S. 76 ff.;

dies., DB 9/2016, S. S3 (S4).
53 Broer, BB 2013, S. 2208 (2212) weist freilich auf potentiell

nachteilige Effekte einer Abschaffung des Ehegattensplit-
tings auf Personenunternehmen hin.

54 Ablehnend Langenfeld, in: Maunz/D�rig, GG, Stand:
Mai 2016, Art. 3 Abs. 2 Rz. 66.

55 Siehe zum Problem bereits oben I.
56 �hnlich ist der im Sommer 2016 von Bundesfamilienminis-

terin Schwesig unterbreitete Vorschlag eines „Familien-
geldes“ zu beurteilen. Wenn danach Eltern, die beide be-
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Eine entsprechende Rechtfertigungslast ergibt sich aus
der durch eine Abschaffung des Ehegattensplittings
verursachten, benachteiligenden Ungleichbehandlung
aller Ehen, in denen die beiden Partner nicht gleich viel
verdienen, gegen�ber der Doppelverdienerehe mit
gleich hohen Einkommen wie auch gegen�ber Famili-
engesellschaften und besonderen arbeitsvertraglichen
Gestaltungen. In der Sache geht es in dieser gleich-
heitsrechtlichen Dimension, auf den Punkt gebracht,
um die rechtliche Anerkennung h�uslicher, oftmals fa-
mili�rer Arbeit im Verh�ltnis zur Berufst�tigkeit und im
Verh�ltnis zu denjenigen, die in der Lage sind, sich
durch rechtliche GestaltungenVorteile zu verschaffen.

Diese freiheits- und gleichheitsgrundrechtliche Er-
kenntnis enthebt von dem Vorwurf, es sei das Ehegat-
tensplitting, das Fehlanreize setze, indem es die Allein-
verdienerehe bevorzuge und die Ehefrau unzul�ssig an
den Herd binde57. Es gilt, die Argumentation vom Kopf
auf die freiheits- und gleichheitsgrundrechtlichen F�ße
zu stellen. Ausgehend von einem im freiheitlichen Staat
verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauen in die Frei-
heitsf�higkeit der Menschen sichert das Ehegatten-
splitting die Entscheidungsneutralit�t des Steuerrechts
und damit dessen Freiheitlichkeit. Das Vorhaben, das
Ehegattensplitting abzuschaffen, um vermeintliche
Fehlanreize zu beseitigen, ist deshalb letztlich von
Misstrauen gegen�ber der auf gegenseitigem Respekt
gegr�ndeten gemeinschaftlichen Freiheitsentfaltung
in der Ehe getragen. Das Vorhaben hat paternalistische
Z�ge58.

Entscheiden sich die Eheleute, Berufst�tigkeit und
h�usliches Wirken in bestimmter Weise aufzuteilen
oder auch einkommensneutral umzuschichten, dann
wird sich das geltende Ehegattensteuerrecht dazu
freiheitsermçglichend neutral verhalten59. Wenn frei-
lich durch die zus�tzliche Arbeitsaufnahme eines Ehe-
partners ein Zusatzverdienst entsteht, dann steigt die
wirtschaftliche Leistungsf�higkeit der Erwerbsge-
meinschaft, entsprechend steigt der Grenzsteuersatz.
Dies bewirkt aber keinen steuerrechtssystematisch
spezifischen Anreiz, eine Alleinverdienerehe als sol-
che zu erhalten60, sondern ist schlichte Konsequenz
aus der Umsetzung der Idee der Erwerbsgemeinschaft
in Verbindung mit dem Leistungsf�higkeitsprinzip
und der Steuerprogression61. Hier gilt nichts anderes
als beim einzelnen Steuerpflichtigen, bei dem nie-
mand auf die Idee k�me, den hçheren Grenzsteu-
ersatz bei hçherem Einkommen als Anreiz zu deuten,
vom Bem�hen um zus�tzliches Einkommen Abstand
zu nehmen.

4. Einkommensteuerrechtliche Nachzeichnung
ehelicher Unterhaltsverpflichtungen?

Mit der h�lftigen Zuordnung der Eink�nfte tr�gt das
Ehegattensplitting nach verbreiteter Ansicht zugleich
typisierend den ehelichen Unterhaltspflichten Rech-
nung (unterhaltsrechtlicher Halbteilungsgrundsatz)62.
W�rde das Splitting abgeschafft werden, sei danach
das Realsplitting gem. § 10 Abs. 1a Nr. 1 EStG in der
Hçhe unbegrenzt auf F�lle der intakten Ehe auszudeh-
nen (Vorschlag eines Ehegattenrealsplittings)63. Das
steuerliche Ergebnis w�rde sich dabei allerdings – bei
erheblich gesteigertem Verwaltungsaufwand – kaum
vomErgebnis des Ehegattensplittings unterscheiden64.

So schl�ssig diese – das Ehegattensplitting erg�nzend
abzust�tzen bestimmte – Argumentation auf den ersten
Blick erscheint, setzt sie doch voraus, dass es einkom-
mensteuerrechtlich geboten ist, Unterhalt beimLeisten-
den abzugsf�hig und beim Leistungsempf�nger steuer-
bar zu stellen. Ob ein solches Gebot besteht, kann f�r
den Fall des Ehegattenunterhalts aber dahingestellt
bleiben65. Denn die das Ehegattensplitting begr�nden-
den Rechtsgedanken der ehelichen Erwerbsgemein-
schaft und der jeweils h�lftigen Ertragszuordnung an
die beiden Ehepartner stehen auf freiheits- und gleich-
heitsgrundrechtlicher Grundlage, also auf verfassungs-
rechtlichem Fundament, f�r sich. Der einkommensteu-
errechtliche Blick konzentriert sich bei Eheleuten
deshalb richtigerweise auf den gemeinsamen Erwerb,
nicht auf die gegenseitigenUnterhaltsverpflichtungen.

5. Ehegattenbesteuerung unter den Bedingungen
eines proportionalen Steuertarifs

Perspektivisch bleibt zu erw�gen, welche Auswirkun-
genein�bergang zueinemproportionalenEinkommen-
steuertarif auf die Ehegattenbesteuerung h�tte. Vorstell-
bar ist der �bergang zu einem solchen Tarif als wesent-
liches Element einer auf Steuervereinfachung gerichte-
ten Einkommensteuerreform. Mçglicherweise wird
sich auch das zunehmend digitalisierte, automatisierte
und von vermehrten Quellensteuerabz�gen gepr�gte
Besteuerungsverfahren als Impulsgeber f�r die Ein-
f�hrung eines linearen Regelsteuersatzes erweisen66.

An der verfassungsrechtlichen Gebotenheit der ein-
kommensteuerrechtlichen Annahme der ehelichen Er-
werbsgemeinschaft und der h�lftigen Ertragszuord-
nung �ndert sich durch eine neue Tarifausgestaltung
freilich nichts. Auch bei proportionalem Steuertarif ist
deshalb davon auszugehen, dass die Ehegatten ge-
meinsam an der Erwerbsquelle teilhaben und dass ih-

rufst�tig sind und ihre Wochenarbeitszeit auf 32 bis
36 Stunden reduzieren, bis zu zwei Jahre lang 300 t im
Monat erhalten sollen, dann setzt diese Subvention einen
freiheits- und gleichheitsgrundrechtlich rechtfertigungs-
bed�rftigen Anreiz zur Doppelverdienerehe.

57 In diese Richtung aber Sacksofsky, FR 2010, S. 119 (121);
Schuler-Harms, FPR 2012, S. 297 (299 f.); Bareis/Siegel,
DStR 2015, S. 456 (456 f.); Becker/Englisch, DB 9/2016, S.
S3.

58 Zur grunds�tzlichen Unzul�ssigkeit paternalistischen
Staatshandelns gegen den Willen des Grundrechtstr�gers
Murswiek, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 2 Rz. 209 ff.; s.
auchKube, in: Anderheiden u.a., Paternalismus und Recht,
2006, S. 145 ff.

59 Jachmann-Michel, jM 2016, S. 168 (170).

60 So aber Becker/Englisch, DB 9/2016, S. S3, die ihre Argu-
mentation auf die Inelastizit�t des Arbeitsangebots von
M�nnern aufbauen; vgl. auch Rees, StuW 2016, S. 324
(326 ff.) – in diesemHeft.

61 So auch Sachverst�ndigenrat zur Begutachtung der ge-
samtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten 2013/
2014, Rz. 636; Sandweg, DStR 2014, S. 2097 (2100); Jach-
mann-Michel, jM 2016, S. 168 (171).

62 Jachmann-Michel, jM 2016, S. 168 (170).
63 Gerz, SteuK 2016, S. 99 (102).
64 Jachmann/Liebl, DStR 2010, S. 2009 (2010).
65 N�her zur einkommensteuerrechtlichen Ber�cksichtigung

von Unterhaltsleistungen unten VI.3.
66 P. Kirchhof, DB 9/2016, S. S1 (S2).
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nen die Ertr�ge aus dieser Quelle je zur H�lfte zuzu-
rechnen sind. Soweit in den im Raum stehenden Flat
Tax-Modellen eine Entlastung niedriger Einkommen
durch die nur anteilige Einbeziehung der ersten Ein-
kommensbestandteile oberhalb des Grundfreibetrags
in die Bemessungsgrundlage vorgesehen ist (Sozial-
ausgleichsbetrag)67, greift diese Entlastung mithin
auch f�r die den Ehepartnern durch das Splitting zu-
gewiesenen Einkommensbetr�ge.

Eine interessante �nderung gegen�ber dem derzeiti-
gen System br�chte der �bergang zu einem proportio-
nalen Steuersatz allerdings insoweit mit sich, als eine
zus�tzliche Arbeitsaufnahme in der ehelichen Er-
werbsgemeinschaft dann ebenfalls dem proportionalen
Steuersatz unterfiele, der Einstiegssteuersatz f�r den
an den Arbeitsmarkt herantretenden Ehepartner also
nicht mit dem hohen Grenzsteuersatz der Eheleute bei
progressivem Tarifverlauf identisch w�re. Wer das der-
zeitige System der Ehegattenbesteuerung unter Ver-
weis auf „geringe Arbeitsanreize f�r den Zweitverdie-
ner“ kritisiert68, sollte also nicht das freiheits- und
gleichheitsgew�hrleistende Konzept der ehelichen Er-
werbsgemeinschaft in Frage stellen, sondern vielmehr
den Progressionstarif.

Dies zeigt, dass das Modell des Ehegattensplittings in
seinem Kern tarifindifferent ist und sich darauf be-
schr�nkt, Eink�nfte freiheits- und gleichheitsgerecht
personal zuzuordnen. Die sozialeM�ßigung der Steuer-
last bleibt auch in diesem Zusammenhang Sache der
allgemeinen Regelungen. So erscheint § 32a Abs. 5
EStG im Ergebnis als Vorschrift, die – als Tarifvorschrift
– letztlich nur deklaratorisch das Individualsteuerprin-
zip best�tigt.

VI. Einkommensteuerrechtliche Ber�cksichtigung
von Kindern

1. Die famili�re Unterhaltsgemeinschaft

Kinder sind in ihrer famili�ren Einbindung nicht Teil ei-
ner Erwerbsgemeinschaft, wie sie durch Art. 6 Abs. 1
GG gesch�tzt wird69. Sie tragen in aller Regel nicht zum
Erwerb der Eltern bei und verlassen, sobald sie selbst er-
werbst�tig werden, die Lebensgemeinschaft mit den El-
tern. Kinder sind vielmehr Teil der famili�ren Erzie-
hungs-, Beistands- und Unterhaltsgemeinschaft; gleich
ob diese Gemeinschaft aus Vater, Mutter und Kind be-
steht oder aus einem alleinerziehenden Elternteil mit
Kind70. Verfassungsrechtlich ist die famili�re Gemein-
schaft in der Gew�hrleistung des Art. 6 Abs. 2 Satz 1GG
fundiert, nach der die „Pflege und Erziehung der Kinder
… das nat�rliche Recht der Eltern und die zuvçrderst ih-
nen obliegende Pflicht“ sind. In dieser nachdr�cklich

formulierten, dem Schutz des Kindes zu dienen be-
stimmten Pflichtbindung unterscheidet sichArt. 6 Abs. 2
Satz 1 GG von allen anderen Grundrechten und Wert-
entscheidungen des Grundgesetzes71; dies umso mehr,
als Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG das Gewicht der elterlichen
Verantwortung noch dadurch unterstreicht, dass nach
dieser Vorschrift die staatliche Gemeinschaft �ber die
Bet�tigung von Elternrecht undElternpflicht „wacht“.

2. Familienleistungsausgleich – Ausgestaltung und
Abstimmungsfragen

Das Zivilrecht nimmt diese verfassungsrechtlichen
Wertungen auf, indem es u.a. den Kindesunterhalt um-
fassend und differenziert ausformt (§§ 1601 ff. BGB).
Das Einkommensteuerrecht zeichnet die zivilrecht-
lichen Unterhaltsbeziehungen dagegen bislang nicht
nach, sondern ber�cksichtigt die kindbedingten Auf-
wendungen der Eltern als Minderungen deren wirt-
schaftlicher Leistungsf�higkeit allein im Umfang des
existenziellen Sachbedarfs des Kindes (Kinderfrei-
betrag, derzeit 2.304 t pro Elternteil) sowie eines eben-
falls von der Hçhe des elterlichen Erwerbs unabh�ngi-
gen Betreuungs- und Erziehungs- oder Ausbildungs-
bedarfs (derzeit 1.320 t pro Elternteil) (§ 32 Abs. 6
Satz 1 EStG, Familienleistungsausgleich).

Alternativ zum Abzug dieser Freibetr�ge steht das Kin-
dergeld (§§ 62 ff. EStG), das zun�chst – im laufenden
Veranlagungszeitraum – monatlich ausgezahlt wird
(190 t f�r das erste und zweite Kind, 196 t f�r das dritte
Kind, 221 t f�r jedes weitere Kind; § 66 EStG). Zur Ent-
scheidung �ber den Verbleib des Kindergeldes oder
aber den Abzug der Freibetr�ge von der Bemessungs-
grundlage der Einkommensteuer unter Anrechnung
des Kindergeldes kommt es erst aufgrund der G�ns-
tigerpr�fung gem. § 31 Satz 4 EStG. Diese Verfahrens-
weise wird zu Recht als intransparent kritisiert72. Denn
die monatliche Auszahlung des Kindergeldes ver-
schleiert die einkommensteuerrechtlich vorrangige
Maßgeblichkeit der Freibetr�ge f�r die leistungsf�-
higkeitsgerechte Besteuerung der Eltern73. Die schon
w�hrend des Veranlagungszeitraums vorgenommene
Auszahlung des Kindergeldes rechtfertigt sich gleich-
wohl dadurch, dass sie einen stetigenAusgleich laufen-
der Kosten bewirkt. Zudem kann das Kindergeld in die-
sem System nach Ende des Veranlagungszeitraums oh-
ne weiteres als bedarfsgerecht bemessene und zeitge-
recht erbrachte, im Ergebnis endg�ltige Sozialleistung
verbleiben, wenn die steuerpflichtigen Bruttoeink�nfte
f�r einen steuerlichen Freibetragsabzug mit entspre-
chender finanzieller Auswirkung nicht ausreichen74.
Die materiellen und auch administrativen Vorteile, die
diese Verzahnung mit sich bringt, wiegen die rechts-
systematische Fragw�rdigkeit und die Intransparenz

67 P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, S. 432 ff.
68 Sachverst�ndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirt-

schaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten 2013/2014,
Rz. 640 ff.; Englisch/Becker, IFSt-Schrift Nr. 510, 2016,
S. 76.

69 Jachmann-Michel, jM 2016, S. 168 (169 f.).
70 Wenn Haupt/Becker, DStR 2013, S. 734 (736) argumentie-

ren, auch die famili�re Unterhaltsgemeinschaft sei Er-
werbsgemeinschaft, weil § 1619 BGB die Kinder zu erg�n-
zendenDienstleistungen inHaus undGesch�ft verpflichte,
dann �berbetonen sie eine althergebrachte Norm in ihrer
inhaltlichen, zumal heutigen Bedeutung und konfundieren

letztlich das famili�re, solidarische Innenverh�ltnis mit
dem origin�ren, gemeinsamen, planvollen Marktauftritt
der Eheleute nach außen.

71 P. Kirchhof, in: Essener Gespr�che zum Thema Staat und
Kirche, Bd. 21 (1986), S. 117 (124 f.); Hçfling, in: Isensee/
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 155 Rz. 29 ff.

72 BVerfGE 108, 52 (75); auch Seiler (FN 4), S. 183 (194).
73 Jachmann/Liebl, DStR 2010, S. 2009 (2011); Jachmann-Mi-

chel, jM 2016, S. 168 (172).
74 Jachmann-Michel, jM 2016, S. 168 (172).
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der Verquickung einer steuerrechtlichen Abzugspositi-
onmit einer genuinen Sozialleistung auf.

Schwerer als das vor�bergehend unentschiedene Ne-
beneinander von Kinderfreibetr�gen und Kindergeld
f�llt dagegen die unklare systematische Abstimmung
des Familienleistungsausgleichsmit der dar�ber hinaus-
gehenden Ber�cksichtigung von Kinderbetreuungskos-
ten ins Gewicht. Der Gesetzgeber des Steuerverein-
fachungsgesetzes 2011 hat die vormalige, zum
Veranlagungszeitraum 2006 eingef�hrte, im Ergebnis
ungl�ckliche Unterscheidung zwischen erwerbsbe-
dingten und nicht erwerbsbedingten Kinderbetreu-
ungskosten (zun�chst in § 4f, § 9 Abs. 5 Satz 1 sowie
§ 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG a.F., sodann – zusammengefasst
– in § 9c EStG a.F.75) aufgegeben76 und den Abzug der-
artiger Kosten wiederum – zutreffend77 – einheitlich
auf der Ebene des subjektiven Nettoprinzips gere-
gelt78. Nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG ist der Abzug nun-
mehr zul�ssig i.H.v. zwei Dritteln der Aufwendungen,
die f�r Dienstleistungen zur Betreuung eines zum
Haushalt des Steuerpflichtigen gehçrenden Kindes
i.S.v. § 32 Abs. 1 EStG anfallen, welches das 14. Le-
bensjahr noch nicht vollendet hat oder wegen einer vor
Vollendung des 25. Lebensjahres eingetretenen kçrper-
lichen, geistigen oder seelischen Behinderung außer-
stande ist, sich selbst zu unterhalten. Es gilt, wie schon
zuvor, eine Hçchstgrenze i.H.v. 4.000 t je Kind. Diese
Begrenzung in der Hçhe erscheint, nach Zumutbar-
keitsgesichtspunkten, zul�ssig79. Es bleibt gleichwohl
die Frage nach dem systematischen und auch inhalt-
lichen Verh�ltnis zum Familienleistungsausgleich, na-
mentlich zu den Freibetr�gen gem. § 32 Abs. 6 EStG80.

Alleinerziehenden steht dar�ber hinaus ein Entlas-
tungsbetrag nach § 24b EStG zu, der auf der Annahme
erhçhter kindbedingter Aufwendungen Alleinerzie-
hender beruht. Diese Annahme erscheint allerdings
fraglich, weil sich wirtschaftliche Schwierigkeiten Al-
leinerziehender typischerweise – und vorbehaltlich der
durch § 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG ber�cksichtigten Kinder-
betreuungskosten – nicht aus hçheren Aufwendungen
f�r das Kind, sondern aus unzureichendemEinkommen
ergeben, was aber einkommensteuerrechtlich bereits
durch die Nichtbesteuerung nicht vorhandener Ein-
k�nfte abgebildet wird. § 24b EStG erweist sich damit

als sozialpolitisch motivierte, vom Prinzip der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsf�higkeit ab-
weichende Fçrdermaßnahme, dies mit hier fragw�rdi-
gem Progressionseffekt81.

3. Familienrealsplitting als gebotene Alternative –
Anerkennung pflichtbestimmten, existenzbezo-
genen Aufwands

Jenseits der systemimmanenten Ausgestaltungsfragen
des in § 32 und §§ 66 ff. EStG geregelten und durch
§ 10 Abs. 1 Nr. 5 und § 24b EStG erg�nzten Familien-
leistungsausgleichs ist aber grunds�tzlich zu erw�gen,
ob es die Natur der Familie als Beistands- und Unter-
haltsgemeinschaft nahelegen kçnnte, nicht an einzel-
ne, existenznotwendigeMindestbedarfe der Kinder an-
zukn�pfen und diese in Abzugspositionen bei den El-
tern zu �bersetzen, sondern vielmehr die zivilrechtlich
vorgegebenen Unterhaltsbeziehungen einkommen-
steuerrechtlich widerzuspiegeln, um eine leistungs-
f�higkeitsgerechte Besteuerung aller Beteiligter zu
gew�hrleisten (Familienrealsplitting)82. W�hrend auf-
grund der unmittelbaren freiheits- und gleichheits-
grundrechtlichen Fundierung der Ehe als Erwerbs-
gemeinschaft und damit des Ehegattensplittings da-
hinstehen kann, ob eine solche Widerspiegelung f�r
den Fall der Ehe geboten ist (Ehegattenrealsplitting)83,
kçnnte f�r die Familie, die nicht Erwerbs-, sondern Un-
terhaltsgemeinschaft ist, eine ausdr�ckliche einkom-
mensteuerrechtliche Nachzeichnung der tats�chlichen
oder auch virtuellen Unterhaltsleistungen in Betracht
kommen, ja nach Maßgabe von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG
erforderlich sein.

Infolge der in § 32 Abs. 6 EStG vorgesehenen Abzugs-
beschr�nkungen bestreiten Eltern den Kindesunterhalt
gegenw�rtig oftmals aus teilweise versteuertem Ein-
kommen84. Zugleich ist dieser Unterhalt aber gesetzlich
zwingend vorgeschrieben, der Aufwand in diesem Sin-
ne pflichtbestimmt. In seiner Entscheidung zur doppel-
ten Haushaltsf�hrung aus dem Jahr 2002 hat das
BVerfG hervorgehoben, dass es „f�r die verfassungs-
rechtlich gebotene Besteuerung nach finanzieller Leis-
tungsf�higkeit … nicht nur auf die Unterscheidung zwi-
schen beruflichem oder privatem Veranlassungsgrund
f�r Aufwendungen“ ankomme, „sondern jedenfalls

75 Dazu noch ausf�hrlicher Kube, in FS Bruderm�ller, 2014,
S. 419 (423 ff.).

76 Die Unterscheidung litt vor allem darunter, dass sie mit
der Kategorie der erwerbsbedingten Kinderbetreuungs-
kosten die Kinderbetreuung zu einer erwerbsdienlichen
Obliegenheit umwidmete. Die Erwerbsneutralit�t des fa-
mili�ren Lebens, die die alte Rechtsprechung zugrunde
gelegt hatte, wurde damit verkannt, die Freiheit aus Art. 6
GG nicht in ihrer Eigenst�ndigkeit neben der Freiheit
aus Art. 12 GG gesehen. Kinderbetreuungskosten konn-
ten nach der Regelung – insbesondere bei Geringverdie-
nern – zu negativen Eink�nften und zum Verlustvortrag
f�hren, bei Mitunternehmerschaften zu Sonderbetriebs-
ausgaben des Gesellschafters; bei Gewerbetreibenden
minderten die Kosten auch die Gewerbesteuer; all dies
aufwandsabh�ngig und progressionswirksam. Kritisch
auch P. Kirchhof, NJW 2000, S. 2792 (2795); Seiler, (FN 4),
S. 183 (192); ders., Grundz�ge eines çffentlichen Familien-
rechts, 2008, S. 101; anders in der Bewertung dagegen
Leisner-Egensperger, FR 2010, S. 865 (868) („Erweiterung
der Erwerbsbezogenheit der Belastungen“); Sacksofsky,
FR 2010, S. 119 (122 f.).

77 Auch P. Kirchhof, NJW 2000, S. 2792 (2795) („Der Kinder-
betreuungsbedarf entsteht, weil Kinder zu betreuen sind,
nicht weil die Eltern erwerben wollen.“).

78 Der �nderungsgesetzgeber hat zur Begr�ndung aller-
dings nur darauf verwiesen, dass durch die Neuregelung
„der Nachweis- beziehungsweise Pr�faufwand auf Seiten
der Steuerpflichtigen und auf Seiten der Verwaltung redu-
ziert“ werde; BT-Drucks. 17/5125, 54.

79 Siehe dazu allgemein oben IV.
80 So auch Jachmann/Liebl, DStR 2010, S. 2009 (2011).
81 So auch Seiler (FN 4), S. 183 (191); ders., Grundz�ge eines

çffentlichen Familienrechts, 2008, S. 103.
82 Bef�rwortend Lang, StuW 1983, S. 103 (123 f.); ders., StuW

2016, S. 101 (114); Deutscher Juristentag 1988, Verhand-
lungen des 57. Deutschen Juristentages, Bd. II/2, Sit-
zungsberichte, S. N 213; Deutscher Juristentag 1994, Ver-
handlungen des 60. Deutschen Juristentages, Bd. II/2,
Sitzungsberichte, S. O 201;Wendt, in FS Tipke, 1995, S. 47
(67 ff.); Kanzler, FamRZ 2004, S. 70 (79 f.); P. Kirchhof, DB
9/2016, S. S1.

83 Siehe dazu oben V.4.
84 P. Kirchhof, DB 9/2016, S. S1.
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auch auf die Unterscheidung zwischen freier oder belie-
biger Einkommensverwendung einerseits und zwangs-
l�ufigem, pflichtbestimmtemAufwand andererseits. Die
Ber�cksichtigung privat veranlassten Aufwands“ stehe
„nicht ohneweiteres zur Disposition desGesetzgebers“.
Dieser habe vielmehr „die unterschiedlichen Gr�nde,
die den Aufwand veranlassen, auch dann im Lichte be-
troffener Grundrechte differenzierend zu w�rdigen,
wenn solcheGr�nde ganz oder teilweise der Sph�re der
allgemeinen (privaten) Lebensf�hrung zuzuordnen
sind.“85 Der VI. Senat des BFH betont zur Feststellung
der Abzugsf�higkeit seinerseits das Kriterium der
Pflichtbestimmtheit des Aufwands86. Schon mit Blick
auf das Verh�ltnis zwischenErtrag- undKonsumsteuern
wird das eher formale Kriterium der (vor allem gesetzli-
chen) Pflichtbestimmtheit allerdings die eher inhaltliche
Abgrenzung zwischender Erwerbs- undder Privatsph�-
re nicht g�nzlich ablçsen kçnnen. So lassen sich zahlrei-
che gesetzlich vorgeschriebene Aufwendungen benen-
nen, die steuerrechtlich eindeutig als einkommensteuer-
unerheblicher Konsum einzuordnen sind und deshalb
allenfalls als Entgelt im Sinne der Umsatzsteuer erschei-
nen. Zugleich konkretisiert der Topos der Pflicht-
bestimmtheit aber den Gedanken der Indisponibilit�t,
die auf eine einkommensteuerrechtliche Abzugsf�hig-
keit gerade auch auf der Ebene des subjektiven Net-
toprinzips hindeutet. Diese Erkenntnisse lassen sich
dahingehend zusammenfassen, dass dann, wenn in
der Sache existenzsichernde Aufwendungen get�tigt
werden, die Pflichtbestimmtheit der Aufwendungen
besonders nachdr�cklich daf�r streitet, diese zum
Abzug zuzulassen.

Der zivilrechtliche Unterhalt betrifft die Existenz des
Menschen. Er ist im Eltern-Kind-Verh�ltnis – in Aus-
gestaltung von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG – gesetzlich
zwingend in §§ 1601 ff. BGB vorgeschrieben. Dies
spricht klar daf�r, ihn auf Ebene des subjektiven Netto-
prinzips bei den Eltern einkommensmindernd in An-
satz zu bringen, § 10 Abs. 1a Nr. 1 EStG (Geschiede-
nen- und Getrenntlebendenunterhalt als Sonderaus-
gabe) also system-87 und verfassungsgerecht zu erg�n-
zen88. Dementsprechend hat das BVerfG schon 1982
festgestellt, dass der Gesetzgeber die unvermeidba-
re und „unabweisbare Sonderbelastung“ der Eltern
durch Unterhaltsverpflichtungen gegen�ber Kindern
„ohne Verstoß gegen die Steuergerechtigkeit nicht au-
ßer acht lassen“ darf89. Gleich ob Barunterhalt oder
aber, in der intakten Familie, Naturalunterhalt geleis-
tet wird, wird zur Quantifizierung im Steuervollzug

auf die zivilgerichtlich entwickelten Unterhaltsleitlini-
en zur�ckgegriffen werden kçnnen, namentlich die
D�sseldorfer Tabelle. Ist Barunterhalt geschuldet, wird
dieser aber nicht erbracht, muss der einkommensteu-
errechtliche Abzug schon nach Maßgabe des Abflus-
sprinzips gem. § 11 Abs. 2 EStG freilich scheitern.

Auf Seiten des unterhaltsempfangenden Kindes stellt
sich die Frage nach der Steuerbarkeit der Leistung. Das
Kind erwirtschaftet den Unterhalt zwar nicht durch ei-
genen Marktauftritt, auch nicht als Mitglied einer Er-
werbsgemeinschaft. Immerhin h�ngt die Unterhalts-
hçhe aber von der Hçhe der Eink�nfte des Leistenden
ab, woraus sich eine gewisse, mittelbare Verbindung
zur Erwerbssph�re ergibt. Der Gesetzgeber mag sich
deshalb daf�r entscheiden, den empfangenen Kin-
desunterhalt steuerbar zu stellen, also § 22 Abs. 1a
EStG (Geschiedenen- und Getrenntlebendenunterhalt
als sonstige Eink�nfte) zu erg�nzen90. Dies w�rde zu
einer Gleichbehandlung mit Familiengesellschaften
und mit F�llen arbeitsvertraglicher Eltern-Kind-Bezie-
hungen f�hren, bei denen der Abzug auf Seiten der El-
tern ebenfalls mit einem steuerbaren Zufluss auf Seiten
des Kindes einhergeht, sei es aufgrund von § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG, § 19 Abs. 1 EStG oder einer anderen
steuerbegr�ndenden Norm. Anders als in der Erwerbs-
gemeinschaft werden dem Kind die Eink�nfte der
berufst�tigen Eltern dabei nicht direkt anteilig zuge-
rechnet. Vielmehr ist hier von einer steuerbaren Leis-
tungsbeziehung innerhalb der Unterhaltsgemeinschaft
auszugehen. Das Kind kann sodann, in seiner Person,
den Grundfreibetrag in Abzug bringen. Im Ergebnis
wird es sich – vorbehaltlich weiterer Eink�nfte – in sehr
niedrigen Progressionszonen bewegen, bei einem pro-
portionalen Tarif den Sozialausgleichsbetrag geltend
machen kçnnen91.
Mit einem neben das Ehegattensplitting tretenden Fa-
milienrealsplitting w�rde die grundrechtliche Eltern-
pflicht gem. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG nicht nur im Zivil-
recht, sondern auch im Einkommensteuerrecht �ber-
zeugend umgesetzt werden. Der Gleichheitsgerechtig-
keit der Besteuerung (Art. 3 Abs. 1 GG) w�re ebenfalls
gedient, weil Familien, die keine Gestaltungsmçglich-
keiten haben, mit Familiengesellschaften und mit Fa-
milien, die – gut beraten – arbeitsvertragliche Bezie-
hungen ausformen, gleichgestellt w�rden92.
Der Verwaltungsaufwand f�r die hinzutretende Ver-
anlagung der Kinder d�rfte sehr �berschaubar blei-
ben93, weil sich der zugrunde zu legende Unterhalt
nach den Unterhaltsleitlinien bestimmt. Die f�r die

85 BVerfGE 107, 27 (49); sp�ter auch in BVerfGE 112, 268
(280) (Kinderbetreuungskosten); 122, 210 (234 f.) (Pendler-
pauschale).

86 Siehe die Beschl�sse des BFH v. 17.7.2014: VI R 61/11, VI
R 2/12, VI R 8/12, VI R 38/12, VI R 2/13, VI R 72/13; zur
Diskussion des Topos der Pflichtbestimmtheit Cropp, FR
2016, S. 58 ff.; Cropp/Schober, FR 2016, S. 837 ff.

87 Siehe zu dem „massiven inneren Widerspruch“ im Ver-
h�ltnis zwischen dem Zivilrecht (rechtlich statuierte Un-
terhaltspflicht) und dem derzeitigen Einkommensteuer-
recht (Versagung der Beachtlichkeit) Hey, in: Tipke/Lang
(FN 2), § 8 Rz. 75 m.w.N.

88 Danach konkretisiert das Familienrealsplitting das Leis-
tungsf�higkeitsprinzip (so grunds�tzlich auchHey, in: Tip-
ke/Lang (FN 2), § 8 Rz. 76 ff.) und erscheint nicht, wie es
Becker/Englisch, DB 9/2016, S. S3 (S4) (ebenso Jachmann-

Michel, jM 2016, S. 168 (172)) unterstellen, als vom Leis-
tungsf�higkeitsprinzip abweichende „steuerliche Maß-
nahme zur Familienfçrderung“.

89 BVerfGE 61, 319 (344) unter Verweis auf BVerfGE 43, 108
(120), wo der volle Unterhaltsabzug allerdings im Hinblick
auf die „Startchancen von Kindern mit verschiedenen Ein-
kommensverh�ltnissen der Eltern“ problematisiert wird;
dies erscheint jedoch weniger als Frage der leistungs-
f�higkeitsgerechten Besteuerung denn vielmehr als Frage
der sozialen Sicherung.

90 F�r Steuerbarkeit Lang, StuW 2016, S. 101 (114); Jach-
mann-Michel, jM 2016, S. 168 (172); f�r gesetzgeberischen
Entscheidungsraum P. Kirchhof, DB 9/2016, S. S1.

91 P. Kirchhof, DB 9/2016, S. S1 (S2).
92 P. Kirchhof, DB 9/2016, S. S1.
93 Kritisch dagegen Jachmann-Michel, jM 2016, S. 168 (173),
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Subsumtion erforderlichen Informationen zu Anzahl
und Alter der Kinder wie auch zur Hçhe der elterlichen
Eink�nfte liegen der Finanzverwaltung ohnehin vor.
Ein gerade auch die Privatsph�re der Familie sch�tzen-
der Verwaltungsvollzugw�re damit sichergestellt.

4. Familientarifsplitting – Schwierigkeiten der
Begr�ndung

Neben dem Familienrealsplitting steht seit Jahren das
Familientarifsplitting als Reformalternative zur Diskus-
sion94. Nach diesem Modell wird das Familieneinkom-
men als solches auf die Familienmitglieder aufgeteilt.
Den Kindern wird dabei mitunter ein Divisor kleiner als
1 zugewiesen. Anders als beim Familienrealsplitting
beschr�nkt sich die effektive Eink�nfte�bertragung
beim Familientarifsplitting also nicht auf denUnterhalt,
sondern erstreckt sich – insoweit �hnlich wie beim Ehe-
gattensplitting – auf dar�ber hinausgehende Eink�nf-
tebestandteile. Anders als beim Ehegattensplitting
kann die Eink�nfteaufteilung aber zugleich nicht durch
Verweis auf eine Erwerbsgemeinschaft gerechtfertigt
werden, zu der die Kinder nicht gehçren. Mitunter wird
in diesem Zusammenhang deshalb von einem Paradig-
menwechsel hin zur einkommensteuerrechtlichen
Maßgeblichkeit der famili�ren Erwerbs- und Ver-
brauchsgemeinschaft gesprochen. So wird argumen-
tiert, dass der gemeinsame Erwerb und Verbrauch in
der Familie Vorrang vor der staatlichen Partizipation
am Einkommen durch Besteuerung haben soll, und
dies nicht nur im Umfang des Existenzminimums oder
der Unterhaltsverpflichtungen, sondern dar�ber hi-
naus in dem Umfang, in dem es zu Progressionsvortei-
len durch das familienweite Splitting kommt95. Wenn
ein hçheres Einkommen eine grçßere soziale Verant-
wortung und deshalb hçhere Steuertarife rechtfertigt,
dann sollen geringere Steuers�tze anzulegen sein,
wenn und soweit soziale Verantwortung schon inner-
halb der Familie wahrgenommen wird. Staatssubstitu-
ierendes B�rgerhandeln muss danach zu steuerlicher
Entlastung f�hren. Dies entspricht zugleich dem Sub-
sidiarit�tsprinzip96, also dem Gedanken, dass das so-
ziale Gemeinwesen nicht mit dem Sozialleistungsstaat
gleichzusetzen, sondern an erster Stelle im Raum der
privaten Freiheit zu verwirklichen ist97. Gerade die Fa-
milie tritt dabei als selbstverantwortliche Einheit in den

Vordergrund98. Dass staatssubstituierende, freiheitli-
che Gemeinwohlfçrderung zu einer progressionswirk-
samen Minderung der Bemessungsgrundlage f�hren
kann, zeigt freilich auch das Gemeinn�tzigkeitsrecht99.

So �berzeugend eine aus allen Freiheitsgrundrechten
schçpfende, das Subsidiarit�tsprinzip ber�cksichtigen-
de Interpretation des steuerrechtlichen Leistungsf�-
higkeitsprinzips im Grundsatz erscheint, bleibt aber
dennoch fraglich, warum sich die Anerkennung der Fa-
milie als soziale Verantwortungseinheit einkommen-
steuerrechtlich gerade in einem Tarifsplitting nieder-
schlagen sollte. Beim Familientarifsplitting wird jedwe-
des, durch die Erwerbsgemeinschaft der Eltern er-
wirtschaftete Einkommen auf die Familienmitglieder
verteilt. Die Vorgehensweise erscheint maßstabarm,
die Hçhe der Entlastung von Zuf�lligkeiten bestimmt.
Der Verweis auf den Begriff der famili�ren Erwerbs-
und Verbrauchsgemeinschaft steht zudem, im System
der Steuerarten, in starker Spannung zum Konzept der
Einkommensteuer als Steuer auf den Hinzuerwerb am
Markt100 und wirft die dr�ngende Frage nach der Ab-
grenzung zu den Konsumsteuern auf.

Wenn das Familientarifsplitting in der politischen Dis-
kussion vielfach als zeitgem�ßer Ersatz f�r das Ehegat-
tensplitting dargestellt wird, dann werden somit die
konzeptionellen Voraussetzungen der Einkommens-
verteilung auf mehrere Steuerpflichtige, die im Fall der
Erwerbsgemeinschaft der Ehe erf�llt sind, ignoriert.
Anstelle des in der Ableitung nicht klar begr�ndeten
Familientarifsplittings sollte deshalb der Weg hin zum
Familienrealsplitting genommen werden, das sich in
Konzeption und Rechtsfolgen �berzeugend erkl�ren
und konkretisieren l�sst.

VII. Unterhaltsleistungen an Eltern

Wenngleich der kindbedingte Aufwand familiensteu-
errechtlich im Vordergrund steht, darf das Steuerrecht
auch finanzielle Unterst�tzungsleistungen an die eige-
nen Eltern, die im Zuge der demographischen Entwick-
lung an Bedeutung gewinnen kçnnten, nicht außer
Betracht lassen101. Im geltenden Recht sind Versor-
gungsleistungen von Kindern an die unterhaltsberech-
tigten Eltern begrenzt auf 8.652 t im Jahr als außerge-
wçhnliche Belastung abzugsf�hig (§ 33a Abs. 1 Satz 1

die im Ergebnis eine „Verl�ngerung der sog. Nullzone
(Grundfreibetrag) um einen sog. Kindergrundfreibetrag“
bevorzugt.

94 Bef�rwortend F. Klein, in FS Zeidler, Bd. 1, 1987, S. 773
(796 ff.); Deutscher Juristentag 2006, Verhandlungen des
66. Deutschen Juristentages, Bd. II/2, Sitzungsberichte,
S. Q 309 (Beschluss 13a); Seiler, Gutachten F, Verhandlun-
gen des 66. Deutschen Juristentages, Bd. I, 2006, S. F41;
ders., Grundz�ge eines çffentlichen Familienrechts, 2008,
S. 97 ff.; Merkt, DStR 2009, S. 2221 (2223 ff.); Leisner-
Egensperger, FR 2010, S. 865 (872).

95 Wiedergabe der Argumentation auch bei Jachmann-Mi-
chel, jM 2016, S. 168 (173).

96 Verfassungsrechtsdogmatisch grundlegend Isensee, Sub-
sidiarit�tsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001.

97 Zu diesem freiheitsrechtlichen Ansatz im Zusammenhang
des Familientarifsplittings auch Seiler, Grundz�ge eines
çffentlichen Familienrechts, 2008, S. 94 f.; Merkt, DStR
2009, S. 2221 (2224).

98 Vgl. schon BVerfGE 24, 119 (135) („ist die Familie als ein

geschlossener, eigenst�ndiger Lebensbereich zu verste-
hen; die Verfassung verpflichtet den Staat, diese Einheit
und Selbstverantwortlichkeit der Familie zu respektieren
und zu fçrdern“); vgl. auch BVerfGE 6, 55 (71) („Ehe und
Familie als die Keimzelle jeder menschlichen Gemein-
schaft, deren Bedeutung mit keiner anderen mensch-
lichenBindung verglichenwerden kann“).

99 Dazu Geserich, Privater, gemeinwohlwirksamer Auf-
wand im System der deutschen Einkommensteuer und
des europ�ischen Rechts, 1999, S. 26 ff. und S. 53 f.; P.
Kirchhof, in: DStJG 26 (2003), S. 1 (3 ff.); ders., in: ders./
Sçhn/Mellinghoff, EStG, Stand: August 2016, § 10b
Rz. A 42 ff.; Seer, in: DStJG 26 (2003), S. 11 (21 ff.); Musil,
DStR 2009, S. 2453 (2454); grunds�tzlich auch Tipke,
Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, 2. Aufl. 2003, S. 795.

100 So auch Lang, StuW 1983, S. 103 (124 f.); Jachmann/
Liebl, DStR 2010, S. 2009 (2013); Jachmann-Michel, jM
2016, S. 168 (173).

101 Bruderm�ller, NJW 2004, S. 633 ff.
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EStG). Die unterhaltene Person darf dabei kein oder
nur geringes Vermçgen besitzen (§ 33a Abs. 1 Satz 4
EStG). Zudem vermindert sich die Obergrenze der Ab-
zugsf�higkeit um den Betrag, um den die unterhaltene
Person eigene Eink�nfte oder Bez�ge oberhalb von
624 t im Jahr hat (§ 33a Abs. 1 Satz 5 EStG). Weiterge-
hender, vomSteuerpflichtigen f�r die Eltern getragener
außergewçhnlicher Aufwand ist daneben in den engen
Grenzen des § 33 EStG abziehbar, etwa im Fall der
Krankheit eines Elternteils oder im Fall von Zuwendun-
gen anl�sslich unabwendbarer Ereignisse wie eines
Brandes oder Hochwassers102. Hierbei ist wiederum die
zumutbare Eigenbelastung nach § 33 Abs. 3 EStG zu
beachten. In der Hçhe unbegrenzt l�sst allein § 10
Abs. 1a Nr. 2 EStG einen Sonderausgabenabzug f�r
Versorgungslasten im Rahmen der vorweggenom-
menen Erbfolge zu; dies aber nur in F�llen, in denen
Betriebe, Mitunternehmeranteile oder Mehrheitsantei-
le an GmbHs gegen lebenslange wiederkehrende Ver-
sorgungsleistungen �bertragen werden. Auf Empf�n-
gerseite sind diese Versorgungsleistungen nach § 22
Nr. 1a EStG zu versteuern.

Der �berblick zeigt, dass im geltenden Einkommen-
steuerrecht Unterhaltsleistungen an die eigenen Eltern
nur unter bestimmten Voraussetzungen und in der Hç-
he begrenzt ber�cksichtigt werden. �bertr�gt man die
Argumentation zum pflichtbestimmten, existenzbezo-
genen Aufwand, die f�r das Familienrealsplitting im
Verh�ltnis zwischen dem Steuerpflichtigen und seinem
zu unterhaltenden Kind streitet103, auf den vorliegen-
den Zusammenhang, dann kçnnte ebendieses Famili-
enrealsplitting auf die Großelterngeneration zu erwei-
tern sein, namentlich auf die Unterhaltsbeziehungen
zwischen dem Steuerpflichtigen und seinen Eltern.
Zwar ist streitig, ob Großeltern dem durch Art. 6 Abs. 1
GG gew�hrleisteten Schutz der Familie unterfallen104.
Auch fehlt es in der Regel an der h�uslichen Gemein-
schaft105. Gleichwohl ist die Unterhaltsleistung auch in
diesem Fall zivilrechtlich vorgeschrieben, mithin
pflichtbestimmt, und in der Sache existenzbezogen.
Dies spricht f�r einen gleichheitsgerechten, folgerichti-
gen Niederschlag auch dieser Unterhaltsbeziehung im
Einkommensteuerrecht, sowohl auf Seiten des Leisten-
den wie auch auf Seiten des Leistungsempf�ngers106.
Mangels realit�tsnaher Typisierbarkeit wird man hier
an tats�chliche Mittelfl�sse ankn�pfen m�ssen. Vom
geltenden Recht unterscheidet sich dieser Regelungs-
vorschlag vor allem dadurch, dass die verengendenAb-
zugsvoraussetzungen und Abzugshçchstgrenzen in
§ 33a Abs. 1 EStG entfielen und zugleich die Steuerbar-
keit beim Empf�nger eingef�hrt werden kçnnte, dies
freilich unter Ber�cksichtigung des Grundfreibetrags
des betreffenden Elternteils.

VIII. Fazit und Blickweitung

Nach allem sollte aus verfassungsrechtlichen Gr�nden
am Ehegattensplitting festgehalten werden; dies im

gebotenen Vertrauen auf die Freiheitsf�higkeit der
Ehepartner als Erwerbsgemeinschaft, zur gleichheits-
gerechten Ber�cksichtigung der Erwerbsbeitr�ge der
beiden Ehepartner und damit zur Sicherstellung einer
leistungsf�higkeitsgerechten Besteuerung. Die Unter-
haltsbeziehungen im Eltern-Kind-Verh�ltnis sollten
durch ein Familienrealsplitting abgebildet werden, das
die pflichtbestimmten, sogar gesetzlich vorgeschriebe-
nen, in der Sache existenzbezogenen Leistungen in
diesemVerh�ltnis sehr viel realit�tsgerechter aufnimmt
als es die am Existenzminimum orientierten Kinderfrei-
betr�ge tun. Dementsprechend sollten auch gesetzlich
vorgeschriebene Unterhaltsleistungen, die der Steuer-
pflichtige an seine eigenen Eltern erbringt, als indis-
ponible, existenzbezogene Aufwendungen anerkannt
und ohne Kappungsgrenzen in das Familienrealsplit-
ting einbezogenwerden.

Ehe und Familie werden damit freiheits- und gleich-
heitsgerecht nach ihrer wirtschaftlichen Leistungs-
f�higkeit besteuert; nach der Leistungsf�higkeit der
Ehepartner, denen Art. 6 Abs. 1 GG den Freiheitsraum
der Erwerbsgemeinschaft erçffnet, und nach der Leis-
tungsf�higkeit der Familie, die nach der Rechte- und
Pflichtendefinition des Art. 6 Abs. 2 GG als Beistands-
und Unterhaltsgemeinschaft zu verstehen ist, auch im
Steuerrecht. Ein solches, freiheits- und gleichheits-
gerecht ausgestaltetes Ehegatten- und Familiensteuer-
recht sichert die nat�rlich vorausliegende Selbst�ndig-
keit von Ehe und Familie, anerkennt und fçrdert die
Leistungen und die Eigenverantwortung in diesen
kleinsten, aber bedeutsamsten sozialen Einheiten, auf
denen das Gemeinwesen konstitutiv beruht.

Freilich bedarf es, soll Freiheit gelingen und soll die
Wirtschaft gedeihen, weiterer arbeitsmarkt-, gesell-
schafts- und sozialpolitischer Instrumente, die zum
Steuerrecht hinzutreten, die die freiheits- und gleich-
heitsgerechte Besteuerung aber nicht verf�lschen d�r-
fen. An erster Stelle steht dabei die Sicherung der Ver-
einbarkeit von Familie und Beruf. So m�ssen in Aner-
kennung der individuellen Bereitschaft, mit der Kin-
dererziehung und der Erwerbst�tigkeit eine
Doppelleistung f�r die Gesellschaft zu erbringen, be-
vorzugte Mçglichkeiten des Wiedereintritts in das Ar-
beitsleben rechtlich noch st�rker und umfangreicher
verankert werden. Auch bedarf es eines ausreichen-
den, qualitativ noch verl�sslicheren Angebots an Kin-
derbetreuung. Die angemessene Abbildung der h�us-
lichen Arbeit, insbesondere der Erziehungsleistung, in
den – auf der Idee des Generationenvertrages gegr�n-
deten – gesetzlichen Sozialversicherungssystemen ist
daneben ein Kapitel f�r sich.

Eine leistungsf�higkeitsgerechte Ehegatten- und Fa-
milienbesteuerung und erg�nzende arbeitsmarkt-, ge-
sellschafts- und sozialpolitische Maßnahmen, die Ehe
und Familie gerecht werden, gehen Hand in Hand. Ei-
ne Vermengung der Regelungsbereiche, die deren
Maßst�be und Schl�ssigkeit verf�lscht, dient dagegen
weder der Freiheit noch der Gleichheit.

102 Zu diesem Nebeneinander Hufeld, in: Kirchhof/Sçhn/
Mellinghoff, EStG, Stand: August 2016, § 33a Rz. A 21 ff.

103 Siehe oben VI.3.
104 Dazu von Coelln, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 6

Rz. 17 m.w.N.
105 So auch Jachmann/Liebl, DStR 2010, S. 2009 (2016).
106 Ebenso Jachmann/Liebl, DStR 2010, S. 2009 (2016).
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I. Das Ehegattensplitting

1. Von der Steuerbeg�nstigung zur Besteuerung
nach der Leistungsf�higkeit

Das Ehegattensplitting wurde zun�chst nicht als Be-
steuerung nach der Leistungsf�higkeit, sondern ledig-
lich als eine Alternative der Besteuerung von Ehen dis-
kutiert, die als ebenso zul�ssig galt, wie die getrennte
Besteuerung. Das BVerfG erw�hnte das Splitting-Ver-
fahren 1957 nur beispielhaft und noch dazu als eine die
Ehe beg�nstigende Vorschrift.1 Der im Jahr darauf fol-
gende Gesetzentwurf ging ebenfalls von der Zul�ssig-
keit einer getrennten Besteuerung aus.2 Erst in sp�te-
ren Jahren wurde das Ehegattensplitting zun�chst in
der juristischen Literatur3 und dann in der Rechtspre-
chung als leistungsf�higkeitsgerechte Besteuerung be-
gr�ndet und verfassungsrechtlich untermauert.4 Seit
dem Alleinerziehenden-Beschluss des BVerfG im Jahr
1982, gilt das Ehegattensplitting nicht mehr als „belie-
big ver�nderbare Steuer-„Verg�nstigung“, sondern –
unbeschadet der n�heren Gestaltungsbefugnis des Ge-

setzgebers – (als) eine am Schutz der Ehe und der wirt-
schaftlichen Leistungsf�higkeit der Ehepaare orientier-
te sachgerechte Besteuerung“5. 2013 wurde das Ehe-
gattensplitting nach einer Entscheidung des BVerfG
aus gleichheitsrechtlichen Gr�nden auf eingetragene
Lebenspartnerschaften ausgeweitet.6

2. Der Maßstab steuerlicher Leistungsf�higkeit:
Individuell vs. Haushaltsbezogen

Das Prinzip der steuerlichen Leistungsf�higkeit, herge-
leitet �ber den allgemeinen Gleichheitssatz in Art. 3
Abs. 1 GG und verkn�pft mit dem Gebot einer folge-
richtigen Ausgestaltung gilt als grundlegender Maß-
stab einer gerechten Besteuerung.7 Tats�chlich bein-
haltet dieser Maßstab aber zun�chst nur, dass Steuern
in Relation zu den verf�gbaren Mitteln erhoben wer-
den. Die Besteuerung nach der Leistungsf�higkeit ist
daher in erheblichem Umfang konkretisierungsbed�rf-
tig und wird dabei nicht nur durch verfassungsrecht-
licheWertentscheidungen, sondern auch gesetzgeberi-

* Dr. Ulrike Spangenberg arbeitet im Rahmen des Europ�i-
schen Forschungsprojektes FairTax als wissenschaftliche
Mitarbeiterin an der Universit�t Ume�, Schweden.

1 BVerfGE 6, 55, 77/88; ebenso BVerfGE 9, 237, 241.
2 BT-Drucks. III/260, 34.
3 U.a. Lang, Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer,

1981/1988, S. 627 ff.; kritisch u.a. Mennel, in: St�ndige De-
putation des Deutschen Juristentages, Bd. 1, 1974, Gutach-
ten Teil D; Scheffler, in: Bettermann et al., Handbuch der

Theorie und Praxis der Grundrechte, Bd. IV, 1960, S. 313 f.
4 Wersig, Der lange Schatten der Hausfrauenehe, 2013,

S. 166 ff.
5 BVerfGE 61, 319 (347).
6 BVerfGE 133, 377. Im Folgenden werden ausschließlich

die Begriffe Eheleute bzw. Ehen verwendet. Eingetragene
Lebenspartnerschaften sind in der Regel eingeschlossen.

7 St. Rspr. zuletzt BVerfG, 14.6.2016 – 2 BvR 323/10, Rz. 44;
s.a.Heun, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 3, Rz. 75.
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scheWertungen gepr�gt,8 die unterschiedlich interpre-
tiert und im Laufe der Zeit wechseln kçnnen. Auch die
Weimarer Republik folgte dem Prinzip der Besteuerung
nach der Leistungsf�higkeit, ber�cksichtigte aber die
bei gemeinsamer Lebensf�hrung entstehende Haus-
haltsersparnis und besteuerte Eheleute deshalb im Ver-
gleich zu Ledigen hçher.9 Inzwischen gilt der Gedanke
der Haushaltsersparnis zumindest im Steuerrecht als
systemfremd.10

Unstreitig folgt das deutsche Einkommensteuerrecht
heute dem Prinzip der Individualbesteuerung. Die
Steuer wird also grunds�tzlich anhand der individuel-
len steuerlichen Leistungsf�higkeit einer Person und
damit anhand des individuellen Einkommens berech-
net.11 Dauerhaft zusammen lebende Eheleute kçnnen
jedoch zwischen Einzelveranlagung (§ 26a EStG) und
Zusammenveranlagung w�hlen (§ 26b EStG). W�h-
rend der Einzelveranlagung prinzipiell eine individuel-
le Besteuerung zugrunde liegt, werden Eheleute bei
der Entscheidung f�r eine Zusammenveranlagung als
eine steuerpflichtige Person behandelt (§ 26b EStG). In
diesem Fall wird auf der Basis einer gemeinsamen
Steuererkl�rung ein zu versteuerndes Gesamteinkom-
men ermittelt, das den Eheleuten f�r die Berechnung
der Einkommensteuer anhand des Steuertarifs jeweils
h�lftig zugerechnet wird (Splitting-Verfahren).

Das damit vom Prinzip der Individualbesteuerung ab-
weichende Ehegattensplitting wird noch heute in
Anlehnung an den Alleinerziehenden-Beschluss des
BVerfG als an familienrechtlichen Wertungen und ehe-
lichen Lebensrealit�ten orientierte oder sogar verfas-
sungsrechtlich gebotene Besteuerung nach der Leis-
tungsf�higkeit betrachtet.12 Die Begr�ndungen sind
jedoch nicht nur steuersystematisch und damit gleich-
heitsrechtlich problematisch, sondern spiegeln zudem
tradierte gesellschaftliche Wertungen. Auch die ver-
fassungsrechtliche Begr�ndung entspricht nicht mehr
den heutigen Anforderungen.

3. Familienrechtliche Wertungen und empirische
Annahmen

a) Ehe als Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft

Die Begr�ndung des Ehegattensplittings �ber die Ehe
als Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft, in der je-

der Ehegatte an den Eink�nften und Ausgaben des
anderen zur H�lfte teilhat, geht auf die urspr�nglichen
Gesetzgebungsmaterialen zur�ck.13 Das BVerfG hat
diese Annahme sp�ter als „intakte Durchschnittsehe“
bezeichnet, in der ein Transfer steuerlicher Leistungs-
f�higkeit zwischen den Eheleuten stattfinde.14

aa) Familienrechtliche Wertungen: Der G�terstand

(1) Zugewinngemeinschaft und Zugewinnausgleich

Der eheliche G�terstand, der die zivilrechtlichen Ver-
mçgensverh�ltnisse zwischen den Eheleuten regelt,
ist f�r die steuerrechtliche Zuordnung zun�chst nur
bei Eink�nften relevant, die mit Kapitaleinsatz ver-
bunden sind. Daher werden Eink�nfte, die aus ge-
meinsamem Geldvermçgen oder der Vermietung ge-
meinsamer Grundst�cke resultieren, beiden Eheleu-
ten zugerechnet.15 Eink�nfte, die eine Erwerbst�tig-
keit zum Gegenstand haben, kann demgegen�ber nur
diejenige Person erzielen, die diese T�tigkeit hçchst-
persçnlich aus�bt und dar�ber disponieren kann.16

Selbst in einer G�tergemeinschaft handelt es sich nur
dann um gemeinschaftlich erwirtschaftete Gewerbe-
eink�nfte, wenn die Eheleute den Betrieb gemein-
sam bewirtschaften und als Mitunternehmer han-
deln.17

Der Bezug auf das G�terrecht geht auf den Gesetzent-
wurf zum Ehegattensplitting zur�ck. Demnach ent-
spricht die Annahme der Erwerbs- und Verbrauchs-
gemeinschaft „in gewissem Grade […] dem durch die
neue Ehegesetzgebung f�r den Fall der Auflçsung der
Ehe maßgebendem Gedanken der gesetzlichen Zu-
gewinngemeinschaft.“18 Die Zugewinngemeinschaft
lçste 1958 den bis dahin geltenden gesetzlichen G�-
terstand der G�tertrennung ab. Die historischen �ber-
legungen zur Reform des gesetzlichen G�terstandes
belegen allerdings, dass eine gleichberechtigte Ent-
scheidung �ber die Verwendung von Einkommen und
Vermçgen gerade nicht gewollt war, weil eine ge-
meinsame Verwaltung Streitigkeiten auslçse.19 Selbst
der Hausrat sollte nicht als Gemeinschaftsgut gelten.20

Die Ausgestaltung der Zugewinngemeinschaft ent-
spricht diesen �berlegungen und folgt w�hrend der
Ehe dem Prinzip der G�tertrennung. Vermçgen und
Einkommen verbleiben rechtlich bei der Person, die es

8 Vgl. Heun (FN 7) Art. 3, Rz. 76; Sacksofsky, in: Spangen-
berg/Wersig, Geschlechtergerechtigkeit steuern, 2013,
S. 143; Spangenberg, Mittelbare Diskriminierung im Ein-
kommensteuerrecht, 2013, S. 53 ff.

9 Art. 137 Weimarer Reichsverfassung; Thiede, Die verfas-
sungsrechtliche und steuersystematische Untersuchung
der Ehegattenbesteuerung und ihrer Alternativmodelle,
1999, 21 ff.

10 Vgl. BVerfGE 6, 55 (77).
11 U.a. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8

Rz. 20, 22.
12 �berblick zur juristischen Diskussion Maiterth/Chirvi,

StuW 2015, 19 (21 ff.).
13 BT-Drucks. III/260: 34; BT-Drucks. 7/1470, 222.
14 BVerfGE 61, 319 (346).
15 Pfl�ger, in: HHR, 2013, § 26a Rz. 30; Musil, in: HHR, 2015,

§ 2 Rz. 131.
16 �berblick bei Musil (FN 15) § 2 Rz. 102 ff.

17 Sçhn, in: FS Vogel, 2000, S. 69 f. unter Bezug auf Recht-
sprechung das BFH zur Mitunternehmerschaft zwischen
Ehegatten bei G�tergemeinschaft, u.a. BFH v. 1.10.1992
– IV R 130/90.

18 BT-Drucks. III/260, S. 34. Demzufolge ist der als steuerli-
che Fçrderung der Landwirtschaft gedachte Freibetrag
in § 13 Abs. 3 EStG nicht begr�ndbar. Bei einer Zusam-
menveranlagung verdoppeln sich Freibetrag und Frei-
grenzen, selbst wenn der Betrieb nur durch einen Ehe-
partner bewirtschaftet wird. Die Ausgestaltung der
Fçrderung kn�pft implizit an traditionelle Familienbetrie-
be an, in denen Frauen als mithelfende Familienangehçri-
ge im Betrieb des Ehemannes arbeiten.

19 Vgl. Entwurf eines Gesetzes �ber die Gleichberechtigung
von Mann und Frau auf dem Gebiete des b�rgerlichen
Rechts, v. 29.1.1954, BT-Drucks. II/224, 35 (Begr�ndung:
Anlage 1).

20 Vgl. BT-Drucks. II/224, 38.
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erwirtschaftet hat und die demzufolge weitgehend frei
�ber dieses Einkommen verf�gen kann.21

Im Gegensatz zur G�tertrennung wird der in der Ehe
erwirtschaftete Zugewinn jedoch ausgeglichen, sobald
die Zugewinngemeinschaft endet (§ 1363 Abs. 2 BGB).
Der Zugewinnausgleich sollte die Ehefrau in ihrer Rol-
le als Hausfrau sch�tzen, denn Frauen stand das Recht
zur Erwerbst�tigkeit damals nur dann zu, wenn dies
mit ihren Pflichten in Ehe und Familie vereinbar war.22

Im Fall einer Scheidung sicherte der Zugewinnaus-
gleich haushaltsf�hrenden Frauen daher einen Anteil
am Vermçgen des Ehemannes, das dieser „unmittel-
bar oder mittelbar, durch die Mitarbeit der Frau erzielt
hat“.23 Das BVerfG griff diesen Gedanken 1982 in der
Annahme der Erwerbsgemeinschaft auf: „Die Institute
des Zugewinnausgleichs – und neuerdings des Versor-
gungsausgleichs lassen den Grundsatz erkennen, dass
das w�hrend der Ehe Erworbene gemeinschaftlich er-
wirtschaftet ist.“24

(2) Unbezahlte Arbeit als Beitrag zur Erwerbs-
gemeinschaft

Die Annahme der Erwerbsgemeinschaft ist jedoch nur
begr�ndbar, wenn die Mitarbeit der Frau, das heißt
die unbezahlte Unterst�tzung im Haushalt, einen steu-
erlich gleichwertigen Beitrag zum Erwerbseinkommen
darstellt.25 Im Einkommensteuerrecht konkretisiert § 2
EStG den Gegenstand der Einkommensteuer durch ei-
ne Aufz�hlung der Einkunftsarten. Die steuerlich rele-
vanten Eink�nfte sind demzufolge auf monet�re, in
der Erwerbssph�re bzw. „am Markt“ erzielte Zufl�sse
beschr�nkt.26 Die Beschr�nkung auf das Marktein-
kommen ist keineswegs zwingend.27 Das klassische
Verst�ndnis steuerlicher Leistungsf�higkeit geht weit
�ber das am Markt erzielte Einkommen hinaus und
bezeichnet das Vermçgen, das es einer Person ermçg-
licht, persçnliche Bed�rfnisse zu befriedigen.28 Dazu
gehçrt neben dem monet�ren Einkommen u.a. auch
dieHaus- und Betreuungsarbeit in der Privatsph�re, die
Aufwendungen f�r entsprechende bezahlte Dienstleis-
tungen er�brigt.29 Der Beschr�nkung auf das Markt-
einkommen liegt jedoch eine auf die Zeit der Aufkl�-
rung zur�ckgehende Vorstellung der Trennung von
privater und çffentlicher Sph�re zugrunde, die mit un-
terschiedlichen Wertigkeiten (und geschlechtsbezoge-
nen Zuschreibungen) einhergeht. Die am Markt erziel-

te Wertschçpfung gilt als produktiv, die der Privats-
ph�re zugeordnete Reproduktionsarbeit als unproduk-
tiv. Letztere bleibt daher unbezahlt und ist als Wert-
schçpfung auch steuerrechtlich irrelevant.30 Selbst bei
einem weiten Verst�ndnis steuerlicher Leistungsf�hig-
keit wird die Einbeziehung der unbezahlten Arbeit in
der Regel als nicht praktikabel abgelehnt und deshalb
bei der Bewertung der steuerlichen Leistungsf�higkeit
ausgeblendet.31

Mit dem systematischen Ausblenden der unbezahlten
Arbeit widersprechen sich jedoch die Bewertung der
steuerlichen Leistungsf�higkeit von Ehen und deren
Begr�ndung �ber die Konstruktion der Erwerbsge-
meinschaft, in der die unbezahlte Haushaltsf�hrung
als gleichwertiger Beitrag zum Erwerbseinkommen
z�hlen soll. Das Ehegattensplitting l�sst sich n�mlich
nur dann als gleichm�ßige Besteuerung nach der Leis-
tungsf�higkeit begr�nden, wenn die Wertschçpfung
der unbezahlten Haus- und Betreuungsarbeit ver-
nachl�ssigt und allein das Erwerbseinkommen als Ver-
gleichsmaßstab herangezogen wird.32 In der Kons-
truktion der Erwerbsgemeinschaft gilt die unbezahlte
Reproduktionsarbeit demgegen�ber als gleichwerti-
ger Beitrag zum Erwerbseinkommen.

(3) Alternative: Errungenschaftsgemeinschaft

Die Zugewinngemeinschaft wird inzwischen als Be-
nachteiligung der Person kritisiert, die ihre Erwerbs-
t�tigkeit zugunsten der famili�ren Sorgearbeit ein-
schr�nkt und ohne eigenes Einkommen die rechtliche
Mitgestaltungsbefugnis inVermçgensangelegenheiten
verliert.33 Alternativwird eine Errungenschaftsgemein-
schaft diskutiert, in der den Eheleuten Einkommen und
Vermçgen bereits w�hrend der Partnerschaft gemein-
sam zustehen.34 Die Einf�hrung einer Errungenschafts-
gemeinschaft w�rde – je nach Ausgestaltung – tat-
s�chlich der Annahme der Verbrauchsgemeinschaft
entsprechen.35 Die Begr�ndung des Ehegattensplit-
tings �ber die gemeinsame Verwendung des Einkom-
mens widerspricht allerdings schon grunds�tzlich der
Systematik des Einkommensteuerrechts. Indikator der
steuerlichen Leistungsf�higkeit ist im Einkommensteu-
errecht das Erwerbseinkommen und eben nicht der ge-
meinsame Konsum bzw. die gemeinsame Verwendung
des Erwerbseinkommens.36

21 Bruderm�ller, in: Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, § 1363Rz. 3.
Verf�gungsbeschr�nkungen betreffen lediglich das Ver-
mçgen als Ganzes und einzelne Haushaltsgegenst�nde,
um die wirtschaftliche Existenzgrundlage nicht zu gef�hr-
den und den anderen Ehepartner vor der Gef�hrdung der
Zugewinnanwartschaften zu sch�tzen, ebd. § 1365 Rz. 1.

22 § 1356 Abs. 1 BGB a.F.
23 BT-Drucks. II/224, 37.
24 BVerfGE 61, 319 (346).
25 �hnlich Bareis/Siegel, StuW 2016, 306 (311) – in diesem

Heft.
26 Musil (FN 15) § 2 Rz. 68;Hey (FN 11) § 8 Rz. 52.
27 A.A. u.a. Kirchhof, in: Kirchhof, Steuern im Verfassungs-

staat, 1996, S. 38.
28 Sacksofsky (FN 8) S. 145 unter Bezug auf Haller, Die Steu-

ern, 3. Aufl. 1981, S. 42.
29 Bereits Lang (FN 3) S. 631 ff.
30 Sacksofsky (FN 8) S. 146.
31 Lang (FN 3) S. 633 f.; Tipke, 2003, Die Steuerrechtsord-

nung, Bd. 2, S. 647 ff., a.A. z.B. Staudt, in: Infanti/Craw-
ford, Critical Tax Theory, 2009 (1996) S. 166 f., die argu-
mentiert, der Wert unbezahlter Arbeit lasse sich etwa
durch den Vergleich der jeweiligen T�tigkeiten mit dem
Marktwert, anhand von Opportunit�tskosten bzw. der Ar-
beitszeit und einemMindestlohn berechnen.

32 Sacksofsky (FN 8) S. 148, ebenso Vollmer, 1998, Das Ehe-
gattensplitting, S. 93.

33 BMFSFJ, Erster Gleichstellungsbericht der Bundesregie-
rung, 2011, S. 66.

34 Ebd. S. 67; �berblick zur Ausgestaltung in Europa: Pin-
tens, in: Lipp et al., Die Zugewinngemeinschaft – ein euro-
p�isches Modell, 2008, S. 24 ff.

35 Vollmer (FN 32) S. 93.
36 Bareis/Siegel, DStR 2015, 456 (458); Englisch/Becker, Ifst-

Schrift 510, 2016, S. 32; a.A. Sandweg, DStR 2015, 459
(462) unter Verweis auf ein an Art. 6 Abs. 1 GG orientier-
tes Leitbild des gemeinsamen Haushalts.
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bb) Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft als
empirische Annahme

Tats�chlich ist die Erwerbs- und Verbrauchsgemein-
schaft keine rechtlich begr�ndete, sondern eine norma-
tive Annahme, die der wirtschaftlichen Realit�t der Ehe
entsprechen soll. In den letzten Jahren mehren sich
Studien, in denen diese Annahme nicht mehr als selbst-
evidente Gegebenheit vorausgesetzt sondern empi-
risch untersucht wird.

(1) Gleichwertige Teilhabe, unabh�ngig vom
individuellen Einkommen

Die Mehrzahl der Studien befasst sich mit der Annah-
me der Verbrauchsgemeinschaft. Frauen und M�nner,
die in einer Zugewinngemeinschaft leben oder diese
w�hlen wollen, glauben den Ergebnissen einer Befra-
gung �ber die Rechtsverh�ltnisse in der Ehe zufolge
mehrheitlich, dass alles was w�hrend der Ehe erwor-
ben wird, beiden Partnern gleichermaßen gehçrt, un-
abh�ngig von der Hçhe ihres individuellen Einkom-
mens.37 Diese Aussage kann den Schluss nahelegen,
dass es f�r die Entscheidung �ber die Verwendung des
Einkommens nicht darauf ankommt, wer mit welchem
Einkommen zum Haushaltseinkommen beitr�gt und
wem es rechtlich zusteht.38 Tats�chlich scheinen ver-
heiratete Paare Geld mehrheitlich gemeinsam zu ver-
walten.39 Differenziertere Studien, die sich z.B. mit
Kontozugriffen und Kontobewegungen40 oder dem
qualitativen Verst�ndnis gleichberechtigter Teilhabe
befassen41, kçnnen die typisierende Annahme der Ver-
brauchsgemeinschaft demgegen�ber nicht begr�n-
den.42 Die These von der gemeinsamen Kasse vernach-
l�ssigt Interessengegens�tze, vor allem aber die mit
dem Zugang zu Einkommen verbundene Entschei-
dungsmacht.43 Ein Beleg, dass die Aufteilung und Ver-
wendung von Geld sehr wohl davon abh�ngt, wer das
Geld in die Hand bekommt, ist die Reform des Kinder-
geldes in Großbritannien. Der Wechsel von einem steu-
erlichen Freibetrag, der �berwiegend dem (erwerbs-
t�tigen) Vater zugutekam, zu einem Kindergeld, das
direkt an die betreuende Person ausgezahlt wurde,
hatte zur Folge, dass das Geld anders und zwar sehr
viel mehr f�r Kinder- und Frauenkleidung verwendet
wurde. Dieser Effekt ist inzwischen auch experimentell

nachgewiesen.44 Gerade f�r die Zeit der Einf�hrung
des Ehegattensplittings 1958 darf bezweifelt werden,
dass Hausfrauen tats�chlich gleichberechtigt �ber das
Einkommen des Ehemannes verf�gen konnten. Bis
1953 war das Entscheidungsrecht des Ehemannes �ber
die ehelichen Angelegenheiten gesetzlich verankert
und erst ab 1977 durften Frauen ohne das Einverst�nd-
nis ihres Ehemannes erwerbst�tig sein.45

(2) Unbezahlte Arbeit als gleichwertiger Beitrag zur
Erwerbsgemeinschaft

Die Erwerbsgemeinschaft ist inzwischen ebenfalls zum
Gegenstand empirischer �berlegungen geworden.
Dabei wird angenommen, dass sich das gemeinsame
Erwirtschaften des Haushaltseinkommens anhand der
Zeitverwendung in der Ehe belegen l�sst. Die Studien
kommen aufgrund methodischer Unterschiede und un-
terschiedlicher statistischer Bezugsgrundlagen zu fast
entgegengesetzten Ergebnissen.46 Gemeinsam ist den
Ans�tzen, dass die Mitwirkung der Ehefrau am Er-
werbseinkommen des Ehemannes �ber deren unbe-
zahlte Haus- und Sorgearbeit fingiert wird. Demzufol-
ge werden Daten benutzt, die nicht nur die f�r
Erwerbsarbeit aufgewendete Zeit, sondern ebenso die
auf unbezahlte Haus- und Sorgearbeit entfallende Ar-
beitszeit ber�cksichtigen. F�r die Besteuerung nach
der Leistungsf�higkeit ist die verwendete Arbeitszeit
jedoch irrelevant. Vielmehr z�hlt allein das Erwerbs-
einkommen.47 Mit der Begr�ndung �ber die Arbeits-
zeit wird davon abstrahiert, dass die Haus- und Betreu-
ungsarbeit anders als Erwerbsarbeit unbezahlt und
damit unbesteuert erbracht wird und im geltenden
Steuerrecht eben nicht gleichwertig ist.48 Die Gleich-
wertigkeit gewinnt erst durch die Annahme der Ver-
brauchsgemeinschaft an Plausibilit�t, weil damit eine
Art Gegenleistung f�r die unbezahlte Arbeit fingiert
wird.

b) Ehe als Unterhaltsgemeinschaft

In Teilen der juristischen Literatur wird das Ehegatten-
splitting nicht �ber die Erwerbs- und Verbrauchs-
gemeinschaft, sondern stattdessen oder auch �ber die
eheliche Unterhaltsgemeinschaft begr�ndet. Diesem
Ansatz folgend soll das Ehegattensplitting als typisie-

37 BMFSFJ, Partnerschaft und Ehe. Entscheidungen im Le-
bensverlauf, 2011, S. 49 f.

38 Baumgarten/Houben, StuW 2014, 122 (126).
39 Z.B. Ludwig-Mayerhofer, in: Berghahn, Unterhalt und

Existenzsicherung, 2007, S. 243.
40 Eden, Das Ehegattensplitting, 2015.
41 Z.B. Wimbauer et al., in: Deutschmann: Leviathan, Die ge-

sellschaftliche Macht des Geldes, 2002, S. 263 ff.; Ny-
mann, Sociological Review 1999, 766 ff.

42 �berblick zu Studien bei Boll/Beblo, Das Paar – eine Inte-
resseneinheit. Empirische Evidenz zu partnerschaftlichen
Aushandlungsprozessen, 2013; ablehnend auch/Becker
(FN 25) S. 28 ff.; a.A. Baumgarten/Houben, StuW 2014,
122 (126 ff.) die anhand der Haushaltsdaten der EVS mit
Vermutungen zur gemeinsamen Verwendung argumen-
tieren.

43 U.a. Elsas, DIW SoepPapers 382, 2011, S. 18. Mit der zu-
nehmenden Erwerbsbeteiligung scheinen sich Frauen
den impliziten Nachteilen einer gemeinsamen Geldver-
waltung zu entziehen, denn wenn Frauen �ber ausrei-
chend eigene Ressourcen verf�gen, nimmt offenbar die

individuelle Geldverwaltung zu, vgl. Lott, Social Policy
and Society, 2016, 11 f.

44 Beblo/Denninger, in: Spangenberg/Wersig, Geschlechter-
gerechtigkeit steuern, 2013, S. 113 ff.

45 § 1354 BGB a.F. (bis 1953); § 1356 BGB a.F. (bis 1977). Erst
ab 1977 heißt: Beide Ehegatten sind berechtigt erwerbs-
t�tig zu sein (§ 1356 Abs. 2 BGB).

46 Bei Baumgarten/Houben, StuW 2014, 116 (118) wird eine
Erwerbsgemeinschaft angenommen, wenn die Eheleute
mit vergleichbaren Arbeitsaufwand zum Unterhalt beitra-
gen. Bei Englisch/Becker (FN 36) S. 50, setzt der Nachweis
einer Erwerbsgemeinschaft eine zwingende Spezialisie-
rung, das heißt die Substituierung von Erwerbs- und
Haushaltsarbeit zwischen den Eheleuten voraus, die al-
lenfalls im ersten Jahr nach der Geburt eines Kindes zu
beobachten sei.

47 Grunds�tzlich: Tipke (FN 35) S. 634 ff.
48 Englisch/Becker weisen sogar ausdr�cklich darauf hin,

dass �ber die im Haushalt erbrachten Dienstleistungen
kein Markt- bzw. Erwerbseinkommen entsteht (FN 36)
S. 50.
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rendes Realsplitting die zwischen den Eheleuten be-
stehenden Unterhaltspflichten abbilden.49

Steuerrechtlich ist weitgehend anerkannt, dass gesetz-
liche Unterhaltspflichten das disponible Einkommen
und damit die (subjektive) steuerliche Leistungsf�hig-
keit mindern kçnnen.50 Allerdings handelt es sich bei
Unterhaltszahlungen um private Aufwendungen, die
f�r die Ermittlung der steuerlich relevanten Erwerbs-
eink�nfte keine Rolle spielen. Unterhaltspflichten wer-
den erst auf der Ebene der privaten Sonderausgaben
oder außergewçhnlichen Belastungen ber�cksich-
tigt.51 Die Zusammenveranlagung wirkt sich jedoch
bereits auf der Ebene der Ermittlung der Eink�nfte aus,
denn �ber die Addition positiver und negativer Ein-
k�nfte, kçnnen durch erwerbsbezogene Aufwendun-
gen entstehende Verluste �ber die Eink�nfte des ande-
ren Partners verrechnet werden. Die Zusammenver-
anlagung erçffnet damit steuerliche Gestaltungsmçg-
lichkeiten, die sich mit den Pflichten in der Ehe nicht
begr�nden lassen. Die Unterhaltsgemeinschaft kann
daher allenfalls eine Individualbesteuerung rechtfer-
tigen, in der die Unterhaltsaufwendungen als private
Aufwendungen die subjektive Leistungsf�higkeit min-
dern.52

Die Begr�ndung des Ehegattensplittings �ber das Un-
terhaltsrecht widerspricht aber ohnehin den Wertun-
gen des Zivilrechts. Ein ann�hrend h�lftiger Anspruch
am Erwerbseinkommen des Partners oder der Part-
nerin l�sst sich nur �ber den Trennungsunterhalt her-
leiten.53 Beim Trennungsunterhalt (§ 1361 BGB) han-
delt es sich um einen einseitigen Anspruch auf Bar-
unterhalt gegen�ber dem Partner oder der Partnerin
mit dem hçheren Einkommen.54 Im Einkommensteuer-
recht wird diese Belastung �ber § 10 Abs. 1a Nr. 1
EStG ber�cksichtigt. Danach sind Unterhaltsleistun-
gen an die geschiedene oder dauerhaft getrennte Part-
nerin bis zu 13.805 t als Sonderausgaben absetzbar.
Die unterhaltsempfangende Person muss den Unter-
halt versteuern. Der Unterhaltsanspruch w�hrend der
Ehe ist jedoch nicht einfach nach den Grunds�tzen zu
bemessen, die f�r Trennung oder Scheidung gelten.55

Vielmehr handelt es sich um einen gegenseitigen An-
spruch, der darauf gerichtet ist, dass beide Partner ih-
ren Beitrag zum Familienunterhalt leisten, entweder
durch Erwerbsarbeit oder Haushaltsf�hrung. Der durch
bezahlte und unbezahlte Arbeit geleistete Unterhalt ist
zivilrechtlich gleich gestellt.56 Eine dem Trennungs-
unterhalt entsprechende einseitige finanzielle Belas-
tung, die mit einer Minderung der steuerlichen Leis-
tungsf�higkeit einhergeht, entsteht dann aber gar

nicht.57 F�r die Begr�ndung des typisierten Realsplit-
tings soll es auf diesen Unterschied nicht ankommen.
Der durch die Haushaltsf�hrung geleistete Unterhalt
wird ebenso wie bei der Annahme der Erwerbsge-
meinschaft als steuerlich nicht relevante, oder nicht
steuerbare Grçße behandelt.58

4. Verfassungsrechtliche Maßst�be

a) Art. 6 Abs. 1 GG: Fçrderung und Abwehrrecht

Art. 6 Abs. 1 GG konkretisiert den Maßstab der steuer-
lichen Leistungsf�higkeit f�r die Besteuerung von Part-
nerschaft und Familie und wird auch f�r die Begr�n-
dung des Ehegattensplittings als verfassungsrechtliche
gebotene Besteuerung nach der Leistungsf�higkeit he-
rangezogen.

Der besondere Schutz der Ehe in Art. 6 Abs. 1 GG ver-
bietet dem BVerfG zufolge nicht nur eine Benachtei-
ligung der Ehe, sondern erlaubt grunds�tzlich auch de-
ren Fçrderung und Beg�nstigung gegen�ber anderen
Lebensweisen.59 Allerdings ist das Ehegattensplitting
nicht als Fçrderung der Ehe zu begr�nden, denn daf�r
m�sste es allen Ehen gleichermaßen zugute kommen,
wie es beispielsweise das Kindergeld bei Familien tut.60

Die aus dem Splittingverfahren resultierende Steuer-
entlastung h�ngt jedoch zum einen von der Hçhe des
Einkommens insgesamt ab61 und fçrdert zum anderen
lediglich Eheleute mit unterschiedlich hohen Einkom-
men.62

Die verfassungsrechtliche Gebotenheit des Ehegatten-
splittings wird daher nicht mit der Fçrderung der Ehe,
sondern einem Abwehrrecht gegen�ber staatlichen
Eingriffen in eheinterne Entscheidungen begr�ndet.
Der Schutz der Ehe – so das BVerfG 1982 – garantiere
den Eheleuten […] eine Sph�re privater Lebensgestal-
tung, die staatlicher Einwirkung entzogen sei. Der
Gesetzgeber m�sse demzufolge Regelungen vermei-
den, die geeignet sind, in die freie Entscheidung �ber
die Aufgabenverteilung zwischen den Eheleuten ein-
zugreifen.63 Das Ehegattensplitting – so die Bef�rwor-
ter – gew�hrleiste diese Entscheidungsfreiheit �ber die
Besteuerung anhand des Haushaltseinkommens, weil
es so nicht darauf ankommt, wie Erwerbs- und Haus-
arbeit innerhalb der Partnerschaft verteilt werden.64

In der Realit�t n�tzt dieser Entscheidungsspielraum
allerdings nur den Paaren, die finanziell in der Lage
sind, auf ein zweites Einkommen zu verzichten. Heute
gen�gt f�r Paare mit einem Kind jedoch selbst das
Nettoeinkommen eines in Vollzeit besch�ftigten Nor-

49 U.a. Seer, in: FS Kruse, 2001, S. 366 ff.; Sçhn (FN 17)
S. 654 ff., Hey (FN 11) § 3 Rz. 165.

50 Hey (FN 11) § 8 Rz. 75 f.
51 § 10 und § 33a EStG.
52 A.A. Seer (FN 49) S. 369 der Ehegattensplitting und Real-

splitting typisierend gleichsetzt.
53 Vgl. die Argumentation bei Sçhn (FN 17); S. 652 f.; Seer

(FN 49) S. 367 f.
54 Bruderm�ller (FN 21) § 1360 Rz. 1 f.
55 Weber-Monecke, in: M�nchKomm/BGB, 2013, § 1360a

Rz. 2.
56 Bruderm�ller (FN 21) § 1360 Rz. 2.
57 Ausf�hrlich dazu Vollmer (FN 32) S. 81 ff.
58 Vgl. Sçhn (FN 17) S. 655.
59 Vgl. BVerfGE 6, 55 (76); 133, 377 (412).

60 Sacksofsky, NJW 2000, 1896 (1898).
61 Erna Scheffler (FN 3) S. 314, Bundesverfassungsrichterin

und Berichterstatterin in der 1957er Entscheidung zur Zu-
sammenveranlagung (BVerfGE 6, 55) kritisierte diesen Ef-
fekt schon zwei Jahre nach Einf�hrung des Splittings als
Verstoß gegen Art. 6 Abs. 1 GG.

62 Brosius-Gersdorf, Demographischer Wandel und Famili-
enfçrderung, 2011, S. 502 unter Bezug auf Art. 6 Abs. 1GG
als Neutralit�tsgebot gegen�ber Alleinverdienst- und
Doppelverdienstehen.

63 BVerfGE 61, 319 (347); 133, 377, 410.
64 U.a. Seiler, in: Seel: Ehegattensplitting und Familienpoli-

tik, 2007, S. 13; Kirchhof, NJW 2000, 2792 (2794); Sand-
weg, DStR 2015, 459 (460); Kube, StuW 2016, 332 (335) –
in diesem Heft.



348 Spangenberg, Der lange Weg zur Individualbesteuerung: Gleichstellungsrechtliche Perspektiven StuW 4/2016

malarbeitnehmers h�ufig nicht, um �ber die Armuts-
grenze zu kommen.65 In niedrigen Einkommensgrup-
pen tr�gt das Ehegattensplitting zwar zur Vermeidung
von relativer Armut bei. Die steuerliche Entlastung ist
im unteren Einkommensquartil jedoch so niedrig, dass
sie ein zweites Einkommen nicht kompensieren
kann.66

b) Art. 3 Abs. 2 GG: Gleichberechtigung von Frauen
und M�nnern

Vor allem aber kommt es f�r die verfassungsrechtliche
Bewertung des Ehegattensplittings nicht nur auf Art. 6
Abs. 1 GG, sondern auf das Gebot der Gleichberechti-
gung von Frauen und M�nnern in Art. 3 Abs. 2 GG
an. Ebenso wie Art. 6 Abs. 1 GG setzt Art. 3 Abs. 2 GG
dem Gestaltungsspielraum der Gesetzgebung engere
Grenzen67 und konkretisiert als besonderer Gleich-
heitssatz dabei auch die am allgemeinen Gleichheits-
satz orientierte Besteuerung nach der Leistungsf�hig-
keit.68

Der Blick auf den rechtlichen Gehalt von Art. 3 Abs. 2
GG seit der Einf�hrung des Ehegattensplittings im
Jahr 1957 zeigt, dass die Bewertung als anreizneutrale
Besteuerung einem historisch gewordenen Verst�nd-
nis formaler Gleichwertigkeit bzw. Gleichbehandlung
von Frauen und M�nnern folgt.

aa) Von der Gleichwertigkeit zur Gleichbehandlung

Die Einf�hrung des Ehegattensplittings fiel in eine
Zeit, in der die traditionelle Rollenverteilung zwischen
Mann und Frau als Leitbild der Ehe gesetzlich ver-
ankert wurde.69 Nach § 1356 Abs. 1 BGB a.F. f�hrte
die Frau den Haushalt und war nur dann berechtigt,
erwerbst�tig zu sein, wenn dies mit ihren Pflichten in
Ehe und Familie vereinbar war. Das BVerfG interpre-
tierte Art. 3 Abs. 2 GG in den 1950er und 1960er Jah-
ren als Grundsatz der Gleichwertigkeit von Mann und
Frau.70 Diese Gleichwertigkeit basierte allerdings auf
der Vorstellung einer unab�nderlichen nat�rlichen
Andersartigkeit von Frauen und M�nnern und ging
mit unterschiedlichen Aufgabenzuweisungen ein-
her.71 Im Gesetzentwurf zum Ehegattensplitting spie-
gelt sich dieses Bild in der heute nur noch selten ange-
f�hrten Begr�ndung als „Anerkennung der Aufgabe
der Ehefrau als Hausfrau und Mutter“.72 Die Haus-
frauenehe, in der sich Frauen auf Reproduktions- und

M�nner auf Erwerbsarbeit spezialisierten, entsprach
den vermeintlich naturgegebenen Rollen von Frauen
und M�nnern. Die Perpetuierung dieser Rollen durch
das Ehegattensplitting ist aus dieser Perspektive un-
problematisch.73

Als das BVerfG 1982 �ber das Ehegattensplitting zu
entscheiden hatte74, galten diese geschlechtsspezi-
fischen Rollenbilder bereits als traditionell und gesell-
schaftlich �berkommen. 1977 wurde das Letztentschei-
dungsrecht des Ehemannes �ber die Erwerbst�tigkeit
der Ehefrau als auch das Leitbild der Hausfrauenehe im
Familienrecht gestrichen.75 Statt der Gleichwertigkeit
betonte das BVerfG nunmehr die Gleichheit von Frau-
en und M�nnern.76 Art. 3 Abs. 2 und 3 GG wurden als
Differenzierungsverbot und damit als Garanten einer
strikten rechtlichen Gleichbehandlung von Frauen und
M�nnern ausgelegt.77 Aus dieser formalen Perspektive
gew�hrleistet das Ehegattensplitting gleichberechtigte
Entscheidungen, denn rein rechtlich kçnnen sich Frau-
en ebenso wie M�nner f�r eine berufliche T�tigkeit
oder aber Haushaltsf�hrung und Kinderbetreuung ent-
scheiden. Gesellschaftliche Rahmenbedingungen, Rol-
lenbilder und Konsequenzen der Arbeitsteilung wer-
den dabei allerdings ausgeblendet.

bb) Tats�chliche Gleichberechtigung

Diese rein formale Auslegung ist inzwischen �berholt
und seit Ende der 1980er Jahre durch ein Verst�ndnis
von Gleichberechtigung ersetzt, das die sozialen Unter-
schiede in den Lebensrealit�ten von Frauen und M�n-
ner einbezieht. Art. 3 Abs. 2 GGwird als Gleichberech-
tigungsgebot interpretiert, das sich auch auf die gesell-
schaftliche Wirklichkeit erstreckt.78 Bei der Gestaltung
und Pr�fung rechtlicher Normen sind demzufolge die
Lebensrealit�ten von Frauen undM�nnern in den Blick
zu nehmen und tats�chliche Benachteiligungen zu ver-
meiden, die aus demZusammenspiel von Recht und Le-
bensrealit�t resultieren. Dahinter steht die Erkenntnis,
dass in die vermeintlich neutrale Ausgestaltung von
Recht hegemoniale Normalvorstellungen eingeschrie-
ben sind, die Menschen benachteiligen, deren Lebens-
realit�ten diesen Annahmen nicht entsprechen. Eine
rein formale Gleichbehandlung l�uft Gefahr strukturell
bedingte Benachteiligungen, etwa geschlechtsbezoge-
ne Einkommensdifferenzen oder stereotype Rollenver-
teilungen aufrecht zu erhalten und zu perpetuieren.

65 Berninger/Dingeldey, WSI Mitteilungen 3/2013, S. 183 ff.
66 ZEW, Evaluation zentraler ehe- und familienbezogener

Leistungen, 2013, S. 105 f.
67 Heun (FN 7) Art. 3, Rz. 100 unter Bezug auf BVerfGE 85,

191 (206).
68 U.a. BVerfGE 6, 55 (71); 121, 241 (254 f.) ausf�hrlich Span-

genberg (FN 8) S. 115 f. a.A. Kube, StuW 2016, 332 (336) –
in diesem Heft, allerdings unter Bezug auf den Gestal-
tungsauftrag des Art. 3 Abs. 2 GG. Langenfeld, in: Maunz/
D�rig, GG, 2015, Art. 3 Abs. 2, Rz. 14, der die Konkreti-
sierung auf Art. 3 Abs. 2 als Differenzierungsverbot be-
schr�nkt.

69 Die Leistungen von Frauen in den Kriegs- und Aufbaujah-
ren konnten diese b�rgerliche Leitbild, das auf die Anf�n-
ge des BGB von 1900 zur�ckgeht, nicht nachhaltig in Fra-
ge stellen, weil die Abwehr gegen Einmischungen des
Staates nach den Erfahrungen mit dem Nationalsozialis-
mus sehr stark war, Vaupel, Familienrechtsreform in den

f�nfziger Jahren, 1999, S. 210.
70 Beispielhaft BVerfGE 6, 389 (425); 17, 1 (21).
71 Vgl. Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung,

2. Aufl. 1996, S. 82.
72 BT-Drucks. III/260, S. 34.
73 Die Entscheidung von 1957, in der das Recht von Frauen

mit gleichen Chancen Einkommen zu erzielen, betont
wird, ist eine Ausnahme, die vermutlich auf die Bericht-
erstatterin des Verfahrens Erna Scheffler zur�ckgeht, die
bereits zuvor ein Gutachten zur Gleichstellung von Frauen
und M�nnern verfasst hatte, vgl. Wersig (FN 3) S. 122.
Der Gedanke der Chancengleichheit wurde erst in den
1980er Jahren wieder aufgegriffen.

74 BVerfGE 61, 319.
75 § 1356 BGB.
76 U.a. BVerfGE 37, 217; 39, 169; 48, 327.
77 Sacksofsky (FN 71) S. 127 ff.
78 BVerfGE 85, 191 (209).
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Art. 3 Abs. 2 GG ist keineswegs nur ein Gestaltungs-
auftrag.79 Neben der Staatszielbestimmung in Satz 2
beinhaltet Satz 1 ein Verbot mittelbarer Diskriminie-
rung, das nicht nur die Verfestigung traditioneller
Rollenverteilungen verbietet80, sondern sich generell
gegen mittelbare Differenzierungen oder faktische Be-
nachteiligungen wendet, die �berwiegend zum Nach-
teil von Frauen wirken.81 Daher ist beispielsweise die
Beitragsbemessung in berufsst�ndischen Versorgungs-
werken mittelbar diskriminierend, wenn bei der Be-
rechnung der Beitr�ge kindbedingte Auszeiten, die
vor allem Frauen in Anspruch nehmen, nicht ber�ck-
sichtigt werden.82 Ebenso unzul�ssig ist es, unterhalb-
zeitig Besch�ftigte, bei denen es sich �berwiegend um
Frauen handelt aus der zus�tzlichen Altersvorsorge
auszuschließen83 oder Teilzeitbesch�ftigte bei der Be-
rechnung des Ruhegehalts schlechter zu stellen.84

Der Gedanke der mittelbaren Diskriminierung ist im
Steuerrecht nicht neu, sondern bereits aus der Recht-
sprechung zur Absetzbarkeit von Spenden und Beitr�-
gen an Parteien bekannt. Auch die in Art. 21 GG ge-
sch�tzte Chancengleichheit politischer Parteien ist ver-
letzt, wenn die steuerliche Absetzbarkeit von Partei-
spenden faktisch dazu f�hrt, dass Parteien beg�nstigt
werden, die eine hçhere Anziehungskraft auf wohl-
habende Steuerpflichtige haben.85 Das BVerfG hat
bereits 1992 auf die Parallelen zur mittelbaren Ge-
schlechtsdiskriminierung hingewiesen.86

c) Das Ehegattensplitting im Licht von Art. 3
Abs. 2 GG

Die Gleichberechtigung in Art. 3 Abs. 2 GG steht dem
Schutz von Ehe und Familie in Art. 6 Abs. 1 GG nicht
entgegen. Vielmehr sch�tzt Art. 6 Abs. 1 GG die Ehe
i.V.m. Art. 3 Abs. 2 GG als eine Lebensgemeinschaft
gleichberechtigter Partner.87 DasVerst�ndnis gleichbe-
rechtigter Partnerschaft hat sich zwar im Laufe der Zeit
gewandelt. Dennoch kann Art. 6 Abs. 1 GG eine Be-
nachteiligung verheirateter Frauen nicht legitimie-
ren.88 Es gen�gt daher nicht, das Ehegattensplitting al-
lein aus der Perspektive der Ehe als Einheit zu bewer-
ten, die gegen�ber staatlichen Eingriffen gesch�tzt ist.
Vielmehr sind die tats�chlichen Auswirkungen des
Ehegattensplittings f�r beide Eheleute in die verfas-
sungsrechtliche Bewertung einzubeziehen. Dabei zeigt
sich, dass Chancen und Risiken des Splittings sehr un-
terschiedlich verteilt sind.

aa) Nachteile zu Lasten von Frauen

W�hrend das Ehegattensplitting f�r die Erwerbsent-
scheidung von M�nnern kaum relevant zu sein
scheint,89 beeinflusst es u.a. aufgrund von Einkom-
mensdifferenzen die Erwerbsentscheidungen von
Frauen und damit deren berufliche Qualifizierung,
k�nftige Einkommenschancen und die l�ngerfristige
soziale Absicherung. Das Ehegattensplitting belegt
das geringere Einkommen mit einem Grenzsteuersatz,
der hçher ist, als es dem Einkommen eigentlich ent-
spricht, und erhçht damit die Kosten der Erwerbst�tig-
keit f�r Zweitverdienende – in der Regel Frauen.90 Die
Steuer- und Abgabenbelastung f�r Zweitverdienende
in Deutschland ist aktuellen Studien zufolge eine der
hçchsten in Europa.91 Diese Effekte resultieren aller-
dings nicht allein aus dem Ehegattensplitting, sondern
dem Zusammenspiel von Ehegattensplitting, Lohn-
steuerklassenkombination III/V, der unzureichenden
Absetzbarkeit von erwerbsbedingten Kinderbetreu-
ungskosten, der steuerlichen Privilegierung gering-
f�giger Besch�ftigung und der beitragsfreien Mitver-
sicherung in der gesetzlichen Krankenversicherung.
Die mit einem zweiten Einkommen rapide sinkenden
Steuervorteile des Ehegattensplittings sind aber ernst
zu nehmende materielle Erw�gungen, die gegen eine
Erwerbst�tigkeit oder zumindest gegen die Auswei-
tung der Arbeitszeit sprechen kçnnen.92

Das nacheheliche Unterhaltsrecht f�ngt die Einkom-
mensrisiken, die durch berufliche Einschr�nkungen
w�hrend der Ehe entstehen, im Fall einer Scheidung
nicht mehr auf. Das alte, am Ern�hrermodell orientier-
te Unterhaltsrecht wurde 2008 reformiert, um der zu-
nehmenden Zahl von Zweitehen gerecht zu werden.
Seitdem sind geschiedene Frauen in der Regel f�r ih-
ren eigenen Unterhalt zust�ndig – selbst bei berufli-
chen Einschr�nkungen w�hrend der Partnerschaft.93

Damit haben sich die Risiken des Splittings im Le-
bensverlauf sogar noch verst�rkt, denn w�hrend der
Partnerschaft wird die finanzielle Abh�ngigkeit vom
Partner befçrdert und nach der Scheidung eine eigen-
st�ndige Existenzsicherung vorausgesetzt.

Die Einkommensnachteile des Erwerbslebens spiegeln
sich im Alterseinkommen. Sozialversicherungsanspr�-
che kn�pfen an die Dauer der Erwerbst�tigkeit und die
Hçhe des Erwerbseinkommens an und berufliche Aus-
zeitenmindern diese Anspr�che. Die unbezahlte Haus-
und Betreuungsarbeit f�hrt �ber die Anerkennung von

79 So aber Kube, StuW 2016, 332 (336) – in diesem Heft.
80 BVerfGE 85, 191 (209).
81 U.a. BVerfGE 113, 1 (15); s. auch: BVerfGE 104, 373

(393 ff.); 109, 64 (89 ff.); 97, 35 (43 f.) z.T. Art. 3 Abs. 3
GG; vgl. Heun (FN 7) Art. 3 Rz. 103; Kischel, in: Epping/
Hillgruber, 2013, Art. 3, Rz. 186; als Fall von Art. 3 Abs. 1
GG: Boysen, in: M�nch/Kunig, Bd. 1, 2012, Art. 3 Rz. 144.
Das BVerfG scheint sich bei mittelbaren Differenzierun-
gen auf Art. 3 Abs. 3 GG und bei faktischen Benachtei-
ligungen auf Art. 3 Abs. 2 GG zu beziehen, vgl. Spangen-
berg (FN 8) S. 91 ff.

82 BVerfGE 113, 1 (15).
83 BVerfGE 97, 35 (43 f.).
84 BVerfGE 121, 241 (254 f.).

85 BVerfGE 8, 5; 52, 61 (90).
86 BVerfG v. 28.9.1992 – 1 BvR 46/87, NZA 1993, 213 (214).
87 U.a. BVerfGE 105, 1 (10 f.).
88 Vgl. Starck, in: v. Mangold/Klein/Starck, 2010, Art. 3

Abs. 2 GG, Rz. 331;Heun (FN 7) Art. 3, Rz. 109.
89 Englisch/Becker (FN 36) S. 58.
90 Geyer/Wrohlich, in: Spangenberg/Wersig Geschlechter-

gerechtigkeit steuern, 2013, S. 85; Bach/Geyer/Wrohlich,
StuW 2016, 316 (318) – in diesem Heft.

91 OECD, Taxing Wages, 2016; Rastrigina/Verashchagina,
Secondary earners and fiscal policies in Europe, 2015.

92 Geyer/Wrohlich (FN 90) S. 87 ff.; ZEW (FN 66) S. 107 f.
93 Wapler, RdjB 2014, 36 ff.
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Pflege- und Erziehungszeiten allenfalls zu geringen
Rentenanspr�chen.94 Frauen beziehen daher imDurch-
schnitt ein um 57 % geringeres Alterseinkommen als
M�nner (sog. Gender Pension Gap).95 Die Renten-
anspr�che des erwerbst�tigen Partners werden im Fal-
le einer Scheidung zwar h�lftig geteilt. Beim Tod des
Partners oder der Partnerin beh�lt die erwerbst�tige
Person jedoch die volle Rente, w�hrend die Rente der
im Haushalt arbeitenden Person auf die Witwen- oder
Witwerrente von derzeit 55 % beschr�nkt ist (§ 46
SGB VI). Zudem handelt es sich um abgeleitete An-
wartschaften, die zumindest nach der Rechtsprechung
des BVerfG nicht unter den Eigentumsschutz von
Art. 14 GG fallen96 und demzufolge keine dauerhafte
Absicherung garantieren. Das 2001 eingef�hrte freiwil-
lige Rentensplitting wird kaum genutzt.97 Bei der pri-
vaten Altersvorsorge sind Altersvorsorgebeitr�ge zu-
gunsten einer privaten Basisrente (R�rup-Rente) bei
Zusammenveranlagung sogar pauschal in doppelter
Hçhe steuerlich absetzbar, ohne dass es zwingend auf
einen eigenst�ndigen Vorsorgevertrag der haushalts-
f�hrenden Partnerin oder eine Hinterbliebenenversor-
gung ankommt.

Das Ehegattensplitting ist aufgrund dieser Nachteile,
die �berwiegend Frauen treffen, als Verstoß gegen
Art. 3 Abs. 2 GG als verfassungswidrig zu bewerten.98

bb) Option Einzelveranlagung

DieNachteile zu Lasten von Frauenwerden in der steu-
erjuristischen Literatur inzwischen h�ufiger themati-
siert.99 Dennoch wird das Ehegattensplitting in der Re-
gel als verfassungskonform erachtet, denn Frauen h�t-
ten dieMçglichkeit, sich f�r eine Einzelveranlagung zu
entscheiden.100 Zun�chst handelt es sich nicht allein
um eine Entscheidung der Frau, sondern zumindest um
eine gemeinsame Entscheidung. Dabei d�rften die fi-
nanziellen und zeitlichen Entlastungen, die das Ehe-
gattensplitting f�r den Haushalt verspricht, eine erheb-
liche Rolle spielen. Von gleichwertigen Entscheidungs-
optionen kann daher kaum die Rede sein,101 zumal die

nicht erwerbst�tige Partnerin die Zusammenveranla-
gung rein rechtlich gar nicht ablehnen darf.102 Zum an-
deren wird verkannt, dass derartige Entscheidungen
eben nicht individuell getroffen werden, sondern mit
strukturellen Gegebenheiten und kulturell gepr�gten
�berzeugungen zusammenh�ngen. F�r das Verbot
mittelbarer Diskriminierung kommt es nicht darauf an,
ob sich Frauen im Einzelfall anders entscheiden kçnn-
ten oder aus Unkenntnis handeln. Das Verbot mittel-
barer Diskriminierung sch�tzt vielmehr vor strukturell
bedingten Benachteiligungen und setzt deshalb eine
�berwiegende Betroffenheit von Frauen voraus. Die
Nachteile des Ehegattensplittings treffen eben nicht
M�nner und Frauen gleichermaßen, sondern – struktu-
rell bedingt – �berwiegend Frauen. M�nner kçnnen
die Vorteile des Ehegattensplittings regelm�ßig nutzen,
ohne daf�r l�ngerfristige Nachteile in Kauf nehmen zu
m�ssen.

II. Reformoptionen

1. Individualbesteuerung

Ziel einer Reform der Besteuerung von Partnerschaf-
ten muss es sein, die Art. 3 Abs. 2 GG widersprechen-
den Erwerbsh�rden der derzeitigen Besteuerung zu
beseitigen. Gleichzeitig darf die Ehe nicht schlechter
gestellt werden als andere rechtlich weniger verbind-
liche Partnerschaften. Diesen Anforderungen gen�gt
eine Individualbesteuerung unter Ber�cksichtigung
sozialrechtlicher Einstandspflichten.103 In der Regel
wird f�r die Ber�cksichtigung dieser Einstandspflich-
ten ein �bertragbarer Grundfreibetrag diskutiert.104

Denkbar ist aber auch die Einbeziehung von Ehen in
§ 33a EStG, der es ermçglicht Unterhaltsaufwendun-
gen bis zur Hçhe des Existenzminimums als außerge-
wçhnliche Belastungen steuermindernd geltend zu
machen.105 Der regelm�ßig angef�hrte Verwaltungs-
mehraufwand106 l�sst sich bereits durch eine gemein-
same Steuererkl�rung mit getrennt ausgewiesenen

94 Im Jahr 2014 ergaben sich daraus Leistungen i.H.v. ca.
111 t monatlich, vgl. BMAS, Rentenversicherungsbericht
2015, �bersicht 10.

95 Klenner et al.,WSI-ReportNr. 29, 6/2016, S. 3. DerGender
Pension Gap bezeichnet die prozentuale L�cke zwischen
den durchschnittlichen eigenen Alterssicherungseinkom-
men der Frauen und den durchschnittlichen Alterssiche-
rungseinkommenderM�nner.

96 BVerfGE 97, 271; a.A. BSG 92, 113; ausf�hrlich Frey et
al., 100 Jahre Witwen- und Witwerrenten, 2015, S. 71 ff.

97 §§ 120a ff. SGB VI, vgl. BMFSFJ, Erster Gleichstellungs-
bericht, 2011, S. 207.

98 U.a. Vollmer (FN 32); Sacksofsky, NJW 2000, 1896 (1900),
Schuler-Harms, FPR, 2012: 297 (300); Thiele, RdjB 2014,
23 (32); Heun (FN 7) Art. 3, Rz. 79. Dabei wird zum Teil
auch auf die Staatszielbestimmung in Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GG verwiesen.

99 Englisch/Becker (FN 36) S. 76 ff.; Hey (FN 11) § 3 Rz. 164;
Thiele, RdjB 2014, 23 (32); Matherth/Chirvi, StuW 2015,
19 (31); Sandweg, StuW 2014, 2097 (2099).

100 Englisch/Becker (FN 36) S. 79, anders wenn sich erweisen
sollte, dass eine echte Wahlfreiheit nicht besteht, etwa
aufgrund von Unkenntnis oder der hçheren steuerlichen
Belastung (ebd.); Seer (FN 49) S. 371; Seiler (FN 64) S. 18,
der das Gleiche f�r die Lohnsteuerklassenkombination
III/Vargumentiert.

101 Thiele, RdjB 2014, 23 (32).
102 St. Rspr. BFH v. 3.3.2005 – III R 22/02; s. auch Pfl�ger

(FN 15) § 26 Rz. 60.
103 Diese Anforderung w�rde entfallen, wenn auch Sozial-

leistungen individuell gew�hrt w�rden unabh�ngig vom
Einkommen des Partners oder der Partnerin, um auch in
geringen Einkommensgruppen finanzielle Abh�ngigkei-
ten zu vermeiden. Simulationen f�r Kanada zeigen, dass
eine vollst�ndige Individualisierung des Steuer- und
Transfersystems nicht nur zu mehr Nettoeinkommen f�r
Frauen f�hrt, sondern auch zu einer Umverteilung zwi-
schen hohen und niedrigen Einkommensgruppen, Lahey,
OsgoodeHall Law Journal 53 (2), 2015, 427 (465).

104 So z.B. Sachverst�ndigenrat zur Begutachtung der ge-
samtwirtschaftlichen Entwicklung, Reform des Ehegat-
tensplittings, Jahresbericht 2013/14, S. 354.

105 Im Rahmen von § 33a EStG werden alle eigenen Ein-
k�nfte der bed�rftigen Person ber�cksichtigt. Der �ber-
tragbare Grundfreibetrag stellt demgegen�ber einen Teil
des zu versteuernden Einkommens steuerfrei. Infolge-
dessen bleiben u.a. steuerfreie Eink�nfte und Bez�ge,
auch Eink�nfte aus geringf�giger Besch�ftigung sowie
Vermçgenswerte unangetastet. Außerdem ist das zu ver-
steuernde Einkommen bereits durch Sonderausgaben
und Steuerverg�nstigungen gemindert.

106 Vgl.Matherth/Chirvi, StuW 2015, 19 (31).
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Aufwendungen und Abz�gen reduzieren, solange die
Steuerschuld getrennt berechnet wird.

2. �bergangsregelungen

a) Partiell individualisierte Besteuerung

Obwohl Funktionsweise und Auswirkungen des Ehe-
gattensplittings h�ufig nicht bekannt sind, stçßt der
Wechsel zu einer individuellen Besteuerung auf er-
heblichen çffentlichen Widerstand und ist daher poli-
tisch nur schwer durchsetzbar. Als mittelfristige Alter-
native bietet sich auf der Basis einer getrennten
Besteuerung ein Realsplitting an, das es in Anlehnung
an das Realsplitting f�r Geschiedene erlaubt Einkom-
men bis zu 13.805 t steuermindernd zu �bertragen.
Denkbar w�re ebenso eine Art Steuerpartnerschaft, in
der zun�chst auf der Basis einer partiell individuali-
sierten Besteuerung rechtliche Verbindlichkeiten und
gemeinsam getragene Aufwendungen ber�cksichtigt
werden.107 Auch in anderen L�ndern wurde der Wech-
sel zu einer individualisierten Besteuerung regelm�ßig
durch Sonderregelungen, etwa Absetzbetr�ge f�r Al-
leinverdienende abgefedert, die erst in sp�teren Refor-
men sukzessive reduziert, in weniger progressions-
abh�ngige Absetzbetr�ge umgewandelt oder ganz ab-
geschafft wurden.108

Ein Vertrauensschutz zugunsten bestehender Ehen
mag angesichts der çffentlichen Meinung zur Reform
des Ehegattensplittings politisch notwendig sein und –
in den Grenzen des Verh�ltnism�ßigkeitsprinzips – so-
gar gleichheitsrechtlich zul�ssig. Verfassungsrechtlich
geboten ist ein solcher Vertrauensschutz nicht. Im Steu-
errecht wird ein zwingender Vertrauensschutz nur f�r
besonders gefestigte wirtschaftliche Dispositionen an-
genommen.109 Ein Vertrauensschutz kommt daher un-
ter Bezug auf Art. 6 Abs. 1 GG allenfalls f�r Ehen in Be-
tracht, die im Vertrauen auf geltendes Recht Erwerbs-
und Hausarbeit aufgeteilt haben und diese Arbeitstei-
lung nicht ohneweiteres r�ckg�ngigmachen kçnnen.

Die Ehe an sich ermçglicht zwar die Zusammenver-
anlagung. Auslçser der Arbeitsteilung ist heute aber
vor allem die Geburt eines Kindes. Davon ausgehend
kann sich die Arbeitsteilung verstetigen. Ein Vertrau-
ensschutz ist daher nur f�r die Person – in der Regel
die Ehefrau – zu begr�nden, die ihre Erwerbst�tigkeit
zugunsten von Haus- oder Sorgearbeit �ber einen l�n-
geren Zeitraum aufgegeben hat, und f�r die ein beruf-
licher Wiedereinstieg aufgrund von Qualifikationsver-
lusten und Alter nur schwer mçglich ist. Angesichts
der weitgehend �bergangslosen Reform des nachehe-

lichen Unterhaltsrechts und der damit schwerer wie-
genden Risiken von Erwerbseinschr�nkungen w�h-
rend der Ehe ist die Einf�hrung einer Individual-
besteuerung jedoch dringend geboten, was wiederum
entt�uschtes Vertrauen aufwiegen kann.110

b) Ausgleich f�r Zweitverdienende

Soweit eine l�ngerfristige �bertragung von Einkom-
men, etwa im Rahmen eines Realsplittings, mçglich
bleibt, �ndert sich in unteren und mittleren Einkom-
mensgruppen wenig an den Kosten der Erwerbst�tig-
keit und den daraus resultierenden Erwerbsh�rden.111

Daher sind zus�tzliche �nderungen und gegensteu-
ernde Anreizsysteme notwendig, die gerade f�r Frauen
mit Kindern den Wechsel in eine regul�re existenz-
sichernde Besch�ftigung unterst�tzen. Neben der Ab-
setzbarkeit erwerbsbedingter Kinderbetreuungskos-
ten112 ist daf�r eine speziell auf Zweitverdienende zu-
geschnittene Steuerentlastung oder Steuergutschrift
denkbar, wie es sie z.B. in den Niederlanden gibt.113

Eine solche Entlastung w�rde die Steuer- und Abga-
benbelastung von Zweitverdienenden und Alleinerzie-
henden mindern und damit den Sprung in regul�re
Besch�ftigung erleichtern. Derzeit f�hrt das Zusam-
menspiel von Ehegattensplitting und geringf�giger Be-
sch�ftigung dazu, dass das Haushaltseinkommen mit
�berschreiten der Minijobgrenze von monatlich 450 t

zun�chst einbricht. Deshalb bleiben verheiratete Frau-
en sehr viel h�ufiger und l�nger in geringf�giger Be-
sch�ftigung.

Ein solcher Ausgleich f�r Zweitverdienende kann f�r
die Dauer eines Realsplittings als eine die Gleichstel-
lung von Frauen und M�nnern fçrdernde Sozial-
zwecknorm begr�ndet werden. Die Regelung l�sst
sich aber auch als Besteuerung nach der Leistungs-
f�higkeit begr�nden, die auf die Abgeltung von beruf-
lich verursachten Mehraufwendungen zielt.114

3. Familien(real)splitting

In den letzten Jahren mehren sich Reformvorschl�ge,
die aufbauend auf das Ehegattensplitting oder statt
des Ehegattensplittings ein Familiensplitting einf�h-
ren wollen. Der Begriff „Familiensplitting“ wird dabei
sehr weit und nicht immer eindeutig verwendet. Die
diskutierten Modelle reichen von einem Familiensplit-
ting nach franzçsischem Vorbild, das auf einer Zusam-
menveranlagung von Kindern und Eltern beruht115

�ber ein Familien(real)splitting, das die Absetzbarkeit
der zivilrechtlichen Unterhaltsaufwendungen zwi-

107 Eine solche Steuerpartnerschaft ließe sich zudem f�r
nichteheliche Familien çffnen, die sich beispielsweise
die Kosten des Unterhalts, der Betreuung oder Ausbil-
dung f�r Kinder teilen.

108 Großbritannien: Seely, Income tax allowances for married
couples, Briefing Paper 00870, House of Commons Libra-
ry, 22.4.2016; Schweden: Gunnarsson, Introducing inde-
pendent taxation in Sweden, Fair Tax Working Paper Se-
ries, 2016.

109 Vgl. BVerfGE 127, 1; 127, 31; 127, 61.
110 U.a. BVerfGE 127, 1.
111 Bach et al., DIWWochenbericht 41/2011, 13 (18 f.).

112 Dazu unten II.3.b).
113 Inkomensafhankelijke Combinatiekorting (Income-De-

pendant Combination Credit) vgl. de Boer et al., CPB
(Netherlands Bureau for Economic Policy Analysis) Dis-
cussion Paper 286, 2014, S. 9 ff.

114 Vgl. Kearny/Turner, The Hamilton Project, December
2013; Pignataro, N.Y.U. Review of Law & Social Change,
2014, Vol. 39: 245 ff.; ebenso bereits Lang (FN 3) S. 634.
Ein Werbungskostenabzug wirkt sich in niedrigen Ein-
kommensgruppen allerdings kaum aus.

115 Seiler (FN 64) S. 23 f.; Leisner-Egensperger, FR 2010,
865 (871).
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schen Eltern und Kindern ermçglicht116, bis hin zu ei-
nem pauschalen Steuernachlass117 oder einer Kinder-
komponente im Steuertarif.118 Die Zustimmung zu ei-
nem Familiensplitting ist vermutlich dem positiv be-
setzten Begriff des Familiensplittings geschuldet: das
Familiensplitting verspricht, die durch Kinder entste-
henden Belastungen st�rker zu ber�cksichtigen und
die bislang auf Ehen beschr�nkten Entlastungen auf al-
le Familien auszuweiten bzw. auf Familien zu be-
schr�nken. Die Fçrderung von Familien �ber einen ge-
�nderten Tarif oder aber erhçhte Freibetr�ge f�hrt auf-
grund des progressiven Steuertarifs jedoch immer da-
zu, dass Eltern mit hohen Einkommen st�rker entlastet
werden als Elternmit geringen Einkommen und Famili-
en ohne steuerpflichtiges Einkommen nur �ber zus�tz-
liche Transferleistungen erreicht werden. Das bereits
oben genannte Beispiel zum Wechsel von Kinderfrei-
betr�gen zu Kindergeld in Großbritannien weist zudem
darauf hin, dass ersparte Steuern nicht unbedingt den
Kindern selbst bzw. der Betreuungsperson zugute kom-
men.119

Verfassungsrechtlich ist eine progressionsabh�ngige
Familienfçrderung nur dann begr�ndbar, wenn damit
der Besteuerung nach der Leistungsf�higkeit entspro-
chen wird. Art. 6 Abs. 1 GG verbietet dem Staat Eltern
gegen�ber Kinderlosen schlechter zu stellen.120 Steu-
errechtlich wird dar�ber die Ber�cksichtigung von
kindbedingten Unterhaltsaufwendungen121 sowie die
Absetzbarkeit von Betreuungsaufwendungen als Min-
derung der steuerlichen Leistungsf�higkeit hergelei-
tet.122

a) Ber�cksichtigung von Unterhaltsaufwendungen

Die durch Kinder entstehenden Unterhaltslasten wer-
den im geltenden Einkommensteuerrecht �ber die Kin-
derfreibetr�ge steuerfreigestellt, erg�nzt durch das
Kindergeld, das je nach Einkommenshçhe als monatli-
che Steuerverg�tung oder sozialstaatliche Fçrderung
wirkt (sog. Familienleistungsausgleich). Die Ber�ck-
sichtigung der kindbedingten Unterhaltsaufwendun-
gen ist dabei auf das Existenzminimum beschr�nkt,
w�hrend das Ehegattensplitting ebenso wie ein Famili-
ensplitting – in der Begr�ndung als typisiertes Real-
splitting – die am famili�ren Lebensstandard orientier-

ten zivilrechtlichen Unterhaltspflichten ber�cksich-
tigt.123 Art. 6 Abs. 1 GG verpflichtet den Staat jedoch
nicht, die Aufwendungen f�r einen �ber dem Sozialhil-
feniveau liegenden Lebensstandard vorrangig vor an-
deren steuerfinanzierten Gemeinwohlbelangen zu be-
r�cksichtigen.124 Verfassungsrechtlich zwingend ist le-
diglich die Steuerfreistellung des Existenzminimums,
das der Staat ansonsten �ber Sozialleistungen gew�hr-
leisten m�sste.125 Der Wechsel zu einem Familien-
realsplitting w�rde die schon heute beim Familienleis-
tungsausgleich bestehende Schere zwischen Familien
mit hohen und niedrigen Einkommen vermutlich wei-
ter çffnen. Ob sich eine solche mit dem Einkommen
steigende Familienfçrderung als bevçlkerungspoliti-
sche Maßnahme zugunsten von Mittelschichtsfamilien
rechtfertigen l�sst,126 ist zweifelhaft. Hçhere Geburten-
raten scheinen grçßere Realisierungschancen zu ha-
ben, wenn die Familienpolitik gleichstellungspolitische
Ziele verfolgt und die Vereinbarkeit von Elternschaft
und Beruf f�rM�nner und Frauen sicherstellt.127

Richtig ist, dass die steuermindernde Ber�cksichtigung
von Unterhaltspflichten im geltenden Recht keinem
einheitlichen Maßstab folgt.128 Steuersystematisch
konsequent f�r Ehe und Familie w�re die Steuerfrei-
stellung in Hçhe des Existenzminimums, denn im gel-
tenden Recht werden auch die Aufwendungen f�r den
eigenen Lebensbedarf, also den „Selbstunterhalt“ nur
inHçhe des existenziellen Bedarfs steuerfrei gestellt.129

Das Gleiche gilt f�r Vorsorgeaufwendungen.130 Das
Realsplitting f�r getrennte und geschiedene Paare
weicht von dieser Systematik ab und sollte angepasst
werden.131 Das BVerfG hat den Abzug von Unter-
haltsaufwendungen geschiedener Eheleute in Hçhe
des Existenzminimums auch fr�her nicht beanstan-
det.132

Ein �ber das Familienrealsplitting hinausgehendes ta-
rifliches Familiensplitting, in der die Familie in Anleh-
nung an das Ehegattensplitting nicht nur als Ver-
brauchsgemeinschaft, sondern als Wirtschaftsgemein-
schaft behandelt wird,133 ist ebenfalls nicht als Be-
steuerung nach der Leistungsf�higkeit begr�ndbar.134

Kinder oder Jugendliche tragen in der Regel nicht zum
Familieneinkommen bei und auf die Teilhabe am Ein-
kommen kommt es f�r die steuerliche Zurechnung des

116 CDU/CSU, Regierungsprogramm 2013–2017; S. 60; Eng-
lisch, DStJG 2014, S. 197 f.; Hey (FN 11) § 8 Rz. 103; wohl
auch Kirchhof, DB 2016, S. 1 f., der jedoch gleichzeitig
den Begriff Familiensplitting verwendet, Kube, StuW
2016, 332 (342) – in diesem Heft.

117 Brosius-Gersorf (FN 62) S. 588.
118 SPD, Beschluss des Parteivorstands: Moderne Familien-

politik weiterdenken, 19.10.2015.
119 Siehe auch M�ckenberger et al., Familienfçrderung

und Gender Mainstreaming im Steuerrecht, 2007, S.
120 U.a. BVerfGE 99, 246 (260).
121 U.a. BVerfGE 82, 60 (82 f.); 99, 246 (259 f.).
122 BVerfGE 112, 268.
123 Zur Kritik an dieser Diskrepanz Haupt/Becker, DStR

2015, 1529 ff.
124 Englisch, DStJG 2014, S. 188.
125 St. Rspr. u.a. BVerfGE 107, 27 (48); 112, 268 (281) BVerfG

v. 13.2.2008, 2 BVL 1/06, Rz. 104.
126 So z.B. Englisch, DStJG 2014, S. 198; Kirchhof, DB

2016, 52.
127 Brosius-Gersdorf (FN 62) S. 140 f.
128 Spangenberg, in: Berghahn, Unterhalt und Existenz-

sicherung, 2007, 288 (302 f.).
129 Englisch, DStJG 2014, S. 189.
130 BVerfGE 120, 125 ff.
131 Das 1979 eingef�hrte Realsplitting soll nach der Geset-

zesbegr�ndung ohnehin nur den Wegfall des Ehegatten-
splittings kompensieren. F�r die Umstellung der Lebens-
verh�ltnisse gen�gt jedoch ebenso wie beim Tod des
Partners oder der Partnerin eine zeitlich begrenzte �ber-
gangsregelung, vgl. Englisch, DStJG 2014, S. 195.

132 Vgl. BVerfG v. 4.10.1984 – 1 BvR 789/79, BStBl. II 1985,
25.

133 U.a. Seiler (FN 64) S. 22 ff.; Leisner-Egensperger, FR
2010, 865 (871); Jachmann/Liebl, DStR 2010, 2009
(2013 ff.).

134 So aber Seiler (FN 64) S. 27, der von einer einfachrecht-
lichen Konkretisierung spricht.
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Erwerbseinkommens nicht an.135 Selbst im Verst�ndnis
der Familie als „Verantwortungsgemeinschaft“136 ist
nicht nachvollziehbar, warum die Verantwortung der
Eltern f�r ihre Kinder in hohen Einkommensgruppen
faktisch mehr wiegen soll als in niedrigen Einkom-
mensgruppen. Der Fokus auf Art. 6 GG als Freiheits-
recht und dem Verst�ndnis der Familie als Einheit, die
dem Staat Eingriffe in die interne Familiengestaltung
untersagt,137 vernachl�ssigt und perpetuiert die fak-
tisch sehr unterschiedlichen Einkommensverh�ltnisse
von Familien.

b) Betreuung von Kindern

Der Kinderfreibetrag, der das s�chliche Existenzmini-
mum abdeckt, wird seit 2002 durch einen pauschalen
Freibetrag f�r den Betreuungs-, Erziehungs- und Aus-
bildungsaufwand(BEA) erg�nzt138 Der Freibetrag geht
auf eine Entscheidung des BVerfG zur�ck139 und ist
bereits steuersystematisch zu kritisieren, denn der Ab-
zug wird unabh�ngig von tats�chlichen Aufwendun-
gen gew�hrt.140 W�hrend die Haus- und Sorgearbeit
bei der Begr�ndung des Ehegattensplittings als nicht
steuerbare oder irrelevante Wertschçpfung vernach-
l�ssigt wird, soll die unbezahlte Sorgearbeit beim BEA
sogar eineMinderung der steuerlichen Leistungsf�hig-
keit begr�nden.141 Ebenso wie beim Ehegattensplit-
ting wird daf�r ein Abwehrrecht gegen�ber staatli-
chen Eingriffen in die Familie postuliert. Der Staat
m�sse sich neutral gegen�ber unterschiedlichen Fami-
lienentw�rfen verhalten und keinen Unterschied ma-
chen zwischen der (unbezahlten) Betreuung durch ei-
nen (nicht berufst�tigen) Elternteil und einer mit
finanziellen Aufwendungen verbundenen „Fremdbe-
treuung“.142 Tats�chlich beg�nstigt diese vermeintlich
entscheidungsneutrale Regelung jedoch die Betreu-
ung der Kinder durch einen Elternteil, denn anders als
bei einer Betreuung im Kindergarten, entstehen bei
der Eigenbetreuung keine zus�tzlichen Kosten.143

Diese gegen Art. 3 Abs. 2 GG verstoßende Beg�ns-
tigung der Eigenbetreuung durch BEA und Ehegat-
tensplitting wird zus�tzlich durch die Ausgestaltung
der Absetzbarkeit von Kinderbetreuungskosten befçr-
dert. Nach § 10 Abs. 5 Nr. 1 EStG kçnnen Betreuungs-
kosten i.H.v. zwei Dritteln der tats�chlich angefallenen
Aufwendungen bis zu maximal 4.000 t als Sonderaus-
gaben geltend gemacht werden, unabh�ngig davon
ob es sich um erwerbsbedingte oder privat veranlasste
Aufwendungen handelt. Die Art und Weise der steuer-
lichen Ber�cksichtigung von erwerbsbedingten Kin-

derbetreuungskosten hat sich im Laufe der Jahre wie-
derholt ge�ndert, den Charakter als privat veranlasste
Aufwendungen aber nie ganz verloren.144 Diese Be-
wertung resultiert aus der Zuschreibung von Repro-
duktionsarbeit in die Privatsph�re. Demzufolge ent-
steht der Kinderbetreuungsbedarf nicht wegen der
Erwerbst�tigkeit […] also nicht in der Erwerbssph�re,
sondern in der Privatsph�re.145 Hinter dieser Auffas-
sung versteckt sich die Vorstellung eines (m�nnlichen)
„Normalarbeiters“, der nicht f�r die Familienarbeit zu-
st�ndig ist,146 die jedoch weder den Lebensrealit�ten
berufst�tiger M�tter, noch denen berufst�tiger V�ter
entspricht, die sich entgegen �berkommener Rollen-
muster an der Betreuung ihrer Kinder beteiligen wol-
len. Die Abzugsf�higkeit von erwerbsbedingten Kin-
derbetreuungskosten in Hçhe des tats�chlich entstan-
denen Aufwands folgt bereits aus dem objektiven
Nettoprinzip und dem Gebot einer folgerichtigen Aus-
gestaltung des Einkommensteuerrechts.147 Die Kosten
der Kinderbetreuungw�hrend derArbeitszeit sindmin-
destens ebenso erwerbsbedingt wieWegekosten.148

Der BEA sollte deshalb gestrichen werden. Die Ab-
zugsf�higkeit f�r erwerbsbedingte Kinderbetreuungs-
betreuungskosten muss der Hçhe nach zumindest die
Kinderbetreuungskosten abdecken, die durch eine
Vollzeitbesch�ftigung entstehen.

III. Fazit

Die Begr�ndungen des Ehegattensplittings sind nicht
nur steuersystematisch und damit gleichheitsrechtlich
problematisch, sondern spiegeln tradierte gesell-
schaftliche Wertungen, die insbesondere den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen von Art. 3 Abs. 2 GG
widersprechen. Das zentrale Problem sind die Er-
werbsh�rden und damit einhergehende Auswirkun-
gen des Splittings im Lebensverlauf, die durch den
Freibetrag f�r die Betreuung, Erziehung und Ausbil-
dung sowie die unzureichende Abzugsf�higkeit er-
werbsbedingter Kinderbetreuungskosten noch ver-
st�rkt werden. Die Betrachtung der Ehe als Einheit
verschleiert die Risiken des Ehegattensplittings, die
vor allem Frauen treffen. Obwohl Funktionsweise und
Auswirkungen des Ehegattensplittings h�ufig nicht
bekannt sind, stçßt der Wechsel zu einer individuellen
Besteuerung jedoch auf erheblichen çffentlichen Wi-
derstand und ist daher politisch schwer durchsetzbar.
Dennoch sind schrittweise Reformen denkbar, die zeit-
nah Ver�nderungen herbeif�hren kçnnen.

135 Vgl. Englisch, DStJG 2014, S. 190 f. Eine gleichberechtig-
te Teilhabe der Kinder d�rfte auch nicht der Lebensreali-
t�t entsprechen, Sacksofsky, in: Seel, Ehegattensplitting
und Familienpolitik, 2007, S. 348; anders Leisner-Egens-
perger, FR 2010, 865 (872) die auf daswirtschaftliche Real-
verhalten der Familie abstellt.

136 U.a. Seiler (FN 64) S. 25; Jachmann/Liebl, DStR 2010,
2009 (2013 ff.).

137 Ebd.
138 § 32 Abs. 6 EStG.
139 BVerfGE 99, 216.
140 Bereits Birk/Wendt, JZ 2001, 218 (200 f.); Hey (FN 11)

§ 8 Rz. 94, Englisch, DSJG 2014, S. 192 f.

141 Vgl. Kirchhof, NJW 2000, 2792 (2795).
142 Ebd.; BVerfGE 99, 216 (231, 236).
143 Birk/Wendt, JZ 2001, 218 (222); Hey, NJW 2006, 2001

(2002).
144 �berblick bei Hçlzer, NJW 2008, 2145 ff.; Sacksofsky

(FN 8) S. 152 f. Selbst zwischen 2006 und 2011 wurden
die Aufwendungen nur „wie Betriebsausgaben“ und
nicht als Betriebsausgaben ber�cksichtigt.

145 Kirchhof, NJW 2000, 2792 (2796).
146 Fellows, Yale Journal of Law & Feminism, 1998, 307

(354 ff.).
147 Hey (FN 11) § 8 Rz. 755.
148 Sacksofsky (FN 8) S. 151.
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Das ESUG stellt einen Umbruch in der rechts- und wirtschaftshistorischen Entwicklungslinie im Umgang mit notleidenden Un-
ternehmen dar, f�r die der Gesetzgeber durch innovative Rechtsinstitute vermehrt einen Sanierungsweg vorsieht. Kernproblem
dieses insolvenzrechtlichen Paradigmenwechsels nach angels�chsischem Vorbild ist das Steuerrecht, das vor allem durch die Er-
tragsbesteuerung von Sanierungsgewinnen immer wieder in die Kritik der Rechtsprechung und des Schrifttums ger�t. Daher ist
es Ziel dieses Beitrags, normative und modellorientierte Lçsungsans�tze zur steuerrechtlichen Internalisierung des novellierten
insolvenzrechtlichen Rahmenkonzepts aufzuzeigen.

The ESUG represents a radical change in the legal and economic historical development in dealing with financially distressed
companies, for which the legislator increasingly provides innovative legal instruments for a company’s restructuring. The funda-
mental problem of this paradigm shift in insolvency law based on the Anglo-Saxon model is the tax law, which is criticized by jur-
isprudence and literature especially because of the income taxation of restructuring profits. Therefore it is the aim of this paper
to identify normative and model-driven approaches to the fiscal consideration of the amended insolvency framework.

I. Problemstellung

Die Forderung nach einem sanierungsfreundlichen In-
solvenzrecht stand und steht stets im engen Zusam-
menhang mit einem ad�quaten und diesem Zwecke
angepasstem Sanierungssteuerrecht.1 Der Forderung
nach einem sanierungsbeg�nstigenden Insolvenzrecht
wurde mittlerweile mit dem Gesetz zur weiteren Er-
leichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG)2

Rechnung getragen. Doch zeigt sich nach dessen In-
krafttreten im Jahre 2012, dass die angels�chsische
Rechtsherkunft3 der insolvenzrechtlichen Novellierun-
gen Defizite im angrenzenden Sanierungssteuerrecht

aufgedeckt hat.4 Mit dem ESUG erhielten z.T. weit-
reichende Sanierungsinstrumente Einzug in die In-
solvenzordnung (InsO). Hierdurch sollen betriebs-
wirtschaftlich mçgliche Sanierungen notleidender
Unternehmen erleichtert werden, um gesamtgesell-
schaftliche und volkswirtschaftliche Ressourcen durch
erfolgreiche Restrukturierungen zu erhalten.5 Doch
scheitert dieses Ziel, eine Sanierungskultur nach an-
gels�chsischem Vorbild zu etablieren,6 h�ufig an steu-
errechtlichen Konflikten und Rechtsunsicherheiten,
die sich insbesondere bei der Besteuerung von Sanie-
rungsgewinnen zeigen und mit denen sich sowohl der
BFH als auch das Schrifttum befassen.7

* StB Prof. Dr. Carl-Christian Freidank ist Inhaber des Lehr-
stuhls f�r Revisions- und Treuhandwesen sowie gesch�fts-
f�hrender Direktor des Instituts f�r Wirtschaftspr�fung
und Steuerwesen an der Fakult�t f�r Betriebswirtschaft
der Universit�t Hamburg.
Mario Henry Schrçder, M.Sc. ist wissenschaftlicher Mit-
arbeiter und Doktorand an diesem Lehrstuhl sowie Mit-
arbeiter bei Heinrich&Partner in Hamburg. Die Verfasser
danken dem anonymen Gutachter f�r wertvolle Hinweise
und Anregungen.

1 Vgl. Eilers, StuW 2010, 205; Seer, FR 2014, 721; Kahlert,
FR 2014, 731 sowieGraf-Schlicker, FR 2014, 744.

2 Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Un-
ternehmen (ESUG), BGBl. I 2011, 2582–2591. Das Gesetz
vom 7.12.2011 trat am 1.3.2012 und die Art. 4, 5, 7 und 8
dieses Gesetzes traten am 1.1.2013 in Kraft.

3 Vgl. BT-Drucks. 17/5712, 18. Zur Forderung nach einer An-
lehnung an die angels�chsischen Regelungen vgl. Eilers,
StuW 2010, 205 (209 f.).

4 Vgl. Seer, FR 2014, 721 oder Kahlert, WPg 2015, 1197.
5 Vgl. BT-Drucks. 17/5712, 1-2.
6 Es zeigte sich in der Vergangenheit ein anhaltender Wett-

bewerb zwischen den nationalen Sanierungsrechtsr�umen,
in welchem sich das deutsche Sanierungsrecht als nachtei-
lig erwies und zwecks Sanierung eine Rechtsraumverlage-
rung in angels�chsische L�nder zu beobachten war. Vgl.
Vallender, NZI 2010, 838 (840 f.). Zum angels�chsischen
Vorbildcharakter vgl. auch BT-Drucks. 17/5712, 18.

7 Vgl. BFH v. 25.3.2015 – X R 23/13. F�r die Stimmen im
Schrifttum vgl. Seer, FR 2014, 721, Eilers, StuW 2010, 205
oder Kahlert, WPg 2015, 1197.
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Dieser Konflikt entspringt der Tatsache, dass die No-
vellierungen des ESUG in der rechts- und wirtschafts-
historischen Entwicklungslinie der bisherigen InsO
gewissermaßen einen Paradigmenwechsel in der deut-
schen Insolvenzrechtstradition darstellen.8 Auf die
durch das ESUG novellierte InsO gilt es, steuerrecht-
liche Antworten in Einklang mit der gesetzgeberischen
Konzeption zu finden. Die Kritik, dass der mçgliche
Steueranspruch des Fiskus die Sanierungsf�higkeit
eines notleidenden Unternehmens zus�tzlich konter-
kariert, wird als zentraler Ankn�pfungspunkt heraus-
gegriffen und im Spannungsfeld aus Steuergerechtig-
keit und Steuerpolitik untersucht. Denn in Abwendung
von einer Abwicklungs- bis hin zu einer Sanierungs-
mentalit�t liegt die Mçglichkeit einer Anpassung der
Steuerpolitik an fiskalische Interessen, die sich mçgli-
cherweise in einer çkonomischen Lesart des Gl�ubiger-
schutzgedankens wiederfinden lassen. Der Beitrag
zeigt, wie der Steuergesetzgeber durch einen kon-
sequenten Gl�ubigerschutz im Sinne des ESUG und
eine Abkehr vom Steuergerechtigkeitsgedanken, ins-
besondere dem Gleichbehandlungsgedanken, fiskali-
sche Vorteile realisieren kann und gleichzeitig durch
steuerrechtliche Sanierungserleichterungen wirtschaft-
liche sowie gesellschaftliche Ressourcen aufrechter-
h�lt. Damit zeigt sich ein uneingeschr�nktes Anwen-
dungsinteresse des kontrovers diskutierten Wirtschaft-
lichkeitsprinzips9 im Zuge der Steuererhebung.

Hierzu wird zun�chst die rechts- und wirtschaftshis-
torische Entwicklungslinie des gesetzgeberischen Um-
gangs mit notleidenden Unternehmen gezeichnet,
welche die bisherige (und aktuelle) Gangart des Steu-
ergesetzgebers mit insolvenzbeantragenden Unter-
nehmen aufzeigt. Von der Entwicklungsgeschichte
der heutigen InsO ausgehend, wird der starke Um-
bruch der insolvenzrechtlichen Konzeption durch das
ESUG herausgestellt. Der konzeptionelle Umbruch ist
vor allem auf die Rechtsherkunft des durch das ESUG
eingef�hrten Schutzschirmverfahrens zur�ckzuf�h-
ren, das dem Chapter 11 des US bankruptcy code ent-
lehnt ist.10 Folglich erhebt sich die Frage, in welchem
Verh�ltnis die novellierte InsO zur deutschen Rechts-
tradition steht und wie eine sinnvolle Einbettung
dieser in steuerliche Regelungen stattfinden kçnnte.
Hierzu werden quantitative Entscheidungsmodelle
entwickelt, die aus Sicht des Fiskus eine Fundierung
der Entscheidungsfrage zwischen Steuerzugriff und
Steuerbefreiung ermçglichen. Dabei darf jedoch der
Gl�ubigerschutzgedanke, der letztlich auch die expo-
nierte Stellung der Fiskalforderungen untermauert,

nicht – wie es zun�chst anmuten kçnnte – als das steu-
errechtliche Problemfeld des ESUG gesehen werden.
Vielmehr gilt es, die Intention und die damit einher-
gehenden Mçglichkeiten der durch das ESUG novel-
lierten InsO aufzugreifen und in diesen keine Abkehr,
sondern eine konsequentere Zuwendung zum deut-
schen Gl�ubigerschutzgedanken zu sehen.

II. Entwicklungslinien des gesetzgeberischen
Umgangs mit notleidenden Unternehmen

1. Rechts- und wirtschaftshistorische Entstehung des
heutigen Insolvenzrechtes

Ausgangspunkt des heutigen Insolvenzrechtes sind die
Verfahrensordnungen der absolutistischen Epoche
vom 16. Jahrhundert bis zum Anbeginn des 19. Jahr-
hunderts, die stets dem zust�ndigen staatlichen Organ
in jeglicher – auch wirtschaftlicher – Hinsicht die Be-
fugnis zur Verfahrensleitung zuwiesen.11 Dieser Gang-
art lag die theoretische Konzeption des Werkes „Laby-
rinthus creditorum concurrentium ad litem per debito-
rem communem inter illos causatam“12 von de Samoza
1663 zugrunde, welches die rçmischen, oberitalie-
nischen und spanischen Verfahrensgrundlagen in die-
sem Werk, dem sog. „Labyrinthus“, zusammenf�hrte
und ein System des Konkursprozesses entwarf.13 Im
Anschluss an diese durch das „Labyrinthus“ gepr�gte
Epoche waren das damalige Heilige Rçmische Reich
deutscher Nation und sp�ter das Deutsche Reich durch
ein uneinheitliches Recht in Konkurssachen gekenn-
zeichnet. Dies spiegelt sich in der Tatsache wider, dass
einerseits kein eigenes Konkursrecht existierte14 und
andererseits hçchst unterschiedliche Rechtsr�ume in
Konkursangelegenheiten existierten.W�hrend inBran-
denburg, den Hohenzollernschen Landen, Pommern,
Posen, Preußen, Sachsen, Schlesien, Westphahlen, und
dem Justizsenat zu Ehrenbreitenstein die Preußische
Konkursordnung vom 8.5.1855 galt,15 orientierten sich
Rheinhessen, Rheinpfalz und die Rheinprovinz am
code de commerce und Elsaß-Lothringen am franzçsi-
schen Fallimentsgesetz vom 28.5.1864. Daneben hat-
ten Baden, Bayern, Braunschweig, Lippe, Oldenburg,
Sachsen-Gotha, Waldeck und die Hansest�dte jeweils
eigene Rechtsausrichtungen.16 Der Kernkritikpunkt
an dieser der Epoche entsprechenden Zersplitterung
der Konkursverwaltung bezog sich auf die Bevormun-
dung der Gl�ubiger durch die staatliche Obrigkeit so-
wie der konkludenten Kritik einer gerichtlichen Besor-

8 Vgl. 2. Abschnitt unter II.
9 Vgl. Seer, StuW 2015, 315 (319 f.).

10 Vgl. BT-Drucks. 17/5712, 18.
11 Vgl. Hahn, Die gesammten Materialien zur Konkursord-

nung und dem Einf�hrungsgesetz zu derselben vom
1.2.1877, sowie zu dem Gesetze, betreffend die Anfech-
tung von Rechtshandlungen eines Schuldners außerhalb
des Konkursverfahrens, vom 21.7.1879, 1879, S. 283.

12 Vgl. De Samoza 1663.
13 Vgl. St�rner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Ver-

gleichsrecht, begr. v. Baur, 1989, 6. Aufl., S. 12.
14 Vielmehr wurde das „gemeine Recht“ um Rechtsprechung

und Verordnungen erweitert und auf die Belange eines
Konkurses angepasst. Vgl. Mçller, Die Rechtsprechung

des Reichgerichts in Zivilsachen, Eine Untersuchung der
Zust�ndigkeit und Organisation des Reichsgerichts sowie
seiner Rechtsprechung im 19. Jahrhundert unter besonde-
rer Ber�cksichtigung der Konkursanfechtung, 2001, S. 84.

15 Preußische Konkursordnung vom 8.5.1855 nebst einem
Anfechtungsgesetz vom 9.5.1855. Vgl. Heilfron, Rçmische
Rechtsgeschichte, Zivilprozess, Konkurs, 1900, 4. Aufl.,
S. 613.

16 Zur Vorherrschaft der verschiedenen Rechtsquellen in
Konkurssachen vgl. Mçller, Die Rechtsprechung des
Reichgerichts in Zivilsachen, Eine Untersuchung der Zu-
st�ndigkeit und Organisation des Reichsgerichts sowie sei-
ner Rechtsprechung im 19. Jahrhundert unter besonderer
Ber�cksichtigung der Konkursanfechtung, 2001, S. 84.
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gung fremder Angelegenheiten, die aber prim�r auf
den Arbeitsanfall bei den Gerichten abstellte.17

Diese uneinheitliche und in der Sache unbefriedigende
Rechtssituation wurde durch die Konkursordnung (KO)
vom 10.2.1877, als eines der Reichsjustizgesetze (GVG,
ZPO, StPO, KO), abgelçst.18 Durch das am 1.1.1900 in
Kraft getretene B�rgerliche Gesetzbuch unterlag die
Konkursordnung einer j�hen Anpassung an das ihr ver-
bundene Zivilrecht und wurde gleichfalls am 1.1.1900
in novellierter Form verçffentlicht.19 Zwar zeigte sich
schon durch den Terminus „Konkurs“ die exponierte
Gl�ubigerposition im „concursus creditorum“, in wel-
chem die Gl�ubigerpositionen zusammenfließen.20

Doch wies die neue Konkursordnung von 1877 erst-
malig auch eine inhaltliche Aufnahme der wçrtlichen
Bedeutung auf und sah eine verh�ltnism�ßig weitrei-
chende Gl�ubigerautonomie f�r die Disposition der
Konkursmasse vor, die zwar einer stattlichen Kontrolle
– jedoch nicht der staatlichen Disposition – unterlag.21

Das Flankieren einer den Gl�ubigern �berlassenen
Verwertung der Konkursmasse durch eine letztinstanz-
liche staatliche Kontrolle sollte mçglichen Uneinigkei-
ten der Gl�ubiger im Sinne einer effektiven Verwer-
tung der Konkursmasse Rechnung tragen.22

Mit der Konkursordnung zeigt sich der historisch grçß-
te Schritt in Richtung einer geordneten und den Inte-
ressen der Verfahrensbeteiligten Rechnung tragenden
Insolvenzabwicklung. Funktional ist die Konkursord-
nung jedoch klar auf eine Verwertung der Konkurs-
masse und damit eine Abwicklung von Unternehmen23

ausgerichtet. Diese funktionale Ausrichtung bildet den
rechts- sowie wirtschaftshistorischen Ankn�pfungs-
punkt zum Steuerrecht. Durch die Abwicklung von in-
solventen Unternehmen galt es aus gesetzgeberischer
Sicht, die bestehenden Anspr�che des Staates an der
Konkursmasse zu wahren. Diese rechtliche Schutz-
funktion im Konkursrecht l�sst sich bis in die rçmische
Rechtsgeschichte hinein nachverfolgen, indem sich be-
reits im Rçmischen Recht sog. „privilegia personae“24

sowie „privilegia causae“25 definiert finden. Diese An-
spruchsgruppen erfahren aus Gr�nden, die in ihrer
Person oder in der Sache begr�ndet liegen, eine Bevor-
zugung bei der Verteilung der Konkursmasse, wobei
dem Fiskus die Erstnennung unter den „privilegia per-
sonae“ zukommt.26 Damit kam dem Fiskus historisch
ein privilegierter Erstzugriff auf die Konkursmasse zu,

der im Sinne eines exponierten gesellschaftlichen Be-
steuerungsinteresses begr�ndet wurde. Insofern findet
sich durch das Rçmische Recht eine tiefe Verwurzelung
der vorrangigen Ber�cksichtigung fiskalischer Interes-
sen in der Steuerrechtsgeschichte, welche �ber die
Konkursordnung sodann Eingang in die deutsche
Rechtsetzung fand.

Die Entwicklungsstufen innerhalb der KO sind eher
durch kleine Reformbestrebungen im Zeitalter des
Wilhelminismus, der Weimarer Republik sowie in der
Zeit des Nationalsozialismus gekennzeichnet.27 Erst
nach dem zweiten Weltkrieg begann in den 1950er
Jahren eine lang anhaltende Reformdiskussionen, vor-
nehmlich um die Mitwirkungsrechte und -pflichten
der Insolvenzgl�ubiger. Getrieben durch die wirt-
schaftliche Rezession in Folge der ersten �lkrise 1973
und die damit einhergehend hçher werdende Anzahl
von mangels Masse nicht erçffneter Konkursverfahren
erreichte die begonnene Reformdiskussion Anfang
der 1970er Jahre ihren Hçhepunkt. Die anhaltende
Diskussion f�hrte 1978 zur Berufung einer Sachver-
st�ndigenkommission, deren Arbeit 1994 in der Refor-
mierung der KO zur InsO m�ndete. Die InsO trat
schließlich am 1.1.1999 in Kraft. Damit wurde die Kon-
kursordnung – von Jaeger als „[…] Perle unter den
Reichsjustizgesetzen […]“28 bezeichnet – nach �ber
hundertj�hrigem Bestehen durch die InsO abgelçst.
Prim�res Ziel der InsO war die konsequente, auto-
nome und repr�sentative Beteiligung der Gl�ubiger
an einem Insolvenzverfahren, das Anreize zu einer ak-
tiven Wahrnehmung der Rechte und Pflichten der Ver-
fahrensbeteiligten im Zuge einer Insolvenz setzt.29

2. Paradigmenwechsel der InsO durch das ESUG

Doch trotz der Transformation von der KO zur InsO �n-
derte sich die Zielsetzung des Gesetzgebers nicht. Wei-
terhin ist es die Pr�ambel, „Gl�ubiger eines Schuldners
gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das Vermçgen
des Schuldners verwertet und der Erlçs verteilt […]
wird“30. Diese Zielsetzung ließ die geltenden steuer-
rechtlichen Regelungen f�r notleidende Unternehmen
mit Einf�hrung der InsOweiterhin sinnhaft erscheinen,
da der Steueranspruch an der Insolvenzmasse im Sinne
eines gesamtgesellschaftlichen Besteuerungsinteres-
ses vom Fiskus nach wie vor geltend zu machen war.

17 Vgl.Hahn (FN 12) S. 284.
18 Vgl. Reichsgesetzblatt 1877, S. 351 ff.
19 Vgl.Heilfron, (FN 16) S. 614.
20 Vgl.Heilfron (FN 16) S. 613.
21 Vgl. Lent/Weber, Jaeger Konkursordnung, 8. Aufl. 1958,

S. XLIX-LV.
22 Vgl. Riedemann, Zur Entwicklung des Konkursrechts seit

Inkrafttreten der Konkursordnung unter dem Aspekt der
Gl�ubigerautonomie, 2004, S. 14–16.

23 Im hiesigen Kontext sollen Privatpersonen nicht erfasst
sein.

24 Der Vorrang dieser Anspruchsgruppe liegt in der Person
begr�ndet und umfasst (a) den Fiskus, die Landesherren,
und ihre Gemahlinnen, (b) die Dotalforderungen einer
Ehefrau sowie (c) Anspr�che gegen Vorm�nder aus der
Gesch�ftsf�hrung. Vgl. Heilfron (FN 16) 628. Eine Dotal-
forderung bezeichnet die Forderung einer Braut gegen-
�ber ihren zuk�nftigen Ehemann in Hçhe der bereits
�bereigneten Mitgift f�r den Fall, dass der k�nftige Ehe-

mann in den Konkurs f�llt, ohne dass bis zum Konkurs-
zeitpunkt eine Heirat stattgefunden hat. Vgl. Johlen, Die
vermçgensrechtliche Stellung der westrçmischen Frau in
der Sp�tantike, Zur Fortgeltung des rçmischen Rechts in
den Gotenreichen und im Burgunderreich, 1999, S. 55.

25 Diese Anspruchsgruppe besitzt einen sachlichen Vorrang
�ber die weiteren Gl�ubiger und umfasst dem Grunde
nach ein (d) Darlehen zur Wiederherstellung eines Geb�u-
des oder Schiffes, (e) den Ersatz von Reparaturkosten ei-
nes Miteigent�mers, (f) Forderungen eines Bankiers aus
einem unverzinslichen Gelddepot sowie (f) Forderungen
aus der letzten Krankheit und Beerdigung des Schuldners.
Vgl.Heilfron (FN 16) S. 628.

26 Vgl.Heilfron (FN 16) S. 628.
27 Vgl. Riedemann (FN 23) S. 34–134.
28 Vgl. Jaeger, Deutsche Juristen-Zeitung 1930, 33 (34).
29 Vgl. Oelrichs, Gl�ubigermitwirkung und Stimmverbote

im neuen Insolvenzverfahren, 1998, S. 1 f.
30 § 1 Satz 1 InsO.
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Folglich wurde die Rechtstradition beibehalten und der
Fiskus machte als rechtshistorische „privilegia per-
sonae“ mit berechtigtem Interesse jedwede Steuer-
anspr�che an notleidenden Unternehmen geltend.31

Ein Umbruch der dargestellten fiskalischen Gangart
mit Besteuerungsanspr�chen an notleidenden Unter-
nehmen wird erst mit dem ESUG und der darin enthal-
tenden Sanierungskonzeption erkenntlich. Doch fo-
kussiert das ESUG nicht lediglich eine Adjustierung
bestehender Einzelregelungen der InsO, sondern er-
schafft vielmehr durch gezielte Anpassungen von Ein-
zelregelungen das Fundament f�r eine neue Ausrich-
tung des insolvenzrechtlichen Rahmenwerkes.32 Damit
r�ttelt der Gesetzgeber erstmalig an den dogmatischen
Grunds�tzen der InsO, indem durch z.T. starke Sanie-
rungsinstrumente eine divergierende Zielsetzung in
Form einer vorrangigen Sanierung notleidender Unter-
nehmen auf den Plan gerufen wird. Dieser insolvenz-
rechtliche Umbruch besitzt u.E. die F�higkeit, letztlich
einen Paradigmenwechsel etablieren zu kçnnen.

Entgegen der kontinentaleurop�ischen Rechtstradition
entlehnen sich die Regelungen des ESUG – insbeson-
dere das Eigenverwaltungsverfahren – dem US bank-
ruptcy code und damit der angels�chsischen Rechtstra-
dition.33 Zwar zeigten sich bereits in der bisherigen
InsO Sanierungsans�tze, denen vor dem ESUG jedoch
nahezu keine Rolle zukam.34 Erst durch das ESUG un-
ternimmt der Gesetzgeber tiefgehende und nachhalti-
ge gesetzliche �nderungen, um einen Sanierungsweg
im Rahmen der InsO zu etablieren und schließlich eine
Sanierungsmentalit�t in Deutschland einzuleiten. In
diesem Zuge ist insbesondere das Rechtsinstitut der
(vorl�ufigen) Eigenverwaltung als wirkungsvolles In-
strument einer Sanierungsmçglichkeit zu nennen.
Nicht ohne Grund w�hlte der Bundestag in seiner Ge-
setzesbegr�ndung die Formulierung, das ESUG solle
dazu dienen, eine „Verbesserung von Sanierungschan-
cen zu erreichen“35. Vor dem Hintergrund der darge-
legten Rechtstradition kann dieser Schritt sicherlich als
„neue Insolvenzkultur“36 und damit als Paradigmen-
wechsel bezeichnet werden. Denn die Zielsetzung ei-
ner Zerschlagung notleidender Unternehmen hat sich
in eine Pr�ferierung der entgegengesetzten Zielset-
zung, einer Sanierung eben jener, gewandelt.

Dass dem Insolvenzverfahren dennoch das dargelegte
historische Rechtsverst�ndnis innewohnt, zeigt sich in
der Konnotation einer Unternehmensinsolvenz, die
ganz �berwiegend mit der Zerschlagung und dem
Niedergang eines notleidenden Unternehmens assozi-
iert wird.37 Folglich kann sich eine nur langsame An-
passung dieses Verst�ndnisses, nicht nur in der çffent-

lichen Wahrnehmung, sondern auch in der Ber�ck-
sichtigung der ge�nderten InsO durch andere Rechts-
bereiche, wie dem Steuerrecht, zeigen. Denn mit der
Variation der insolvenzrechtlichen Zielsetzung ergibt
sich gleichlaufend eine �nderung der gesamtgesell-
schaftlichen Besteuerungsinteressen, die der Fiskus
wahrzunehmen hat. War es vor dem ESUG weitest-
gehend die historisch abgeleitete Aufgabe des Fiskus,
aus der zu verteilenden Insolvenzmasse den ihm zu-
stehenden Anteil an Steuerforderungen zu sichern,
hat sich die Aufgabenstellung nun ge�ndert. Vielmehr
ist es mithin das Besteuerungsinteresse, durch ein ge-
zieltes Verzichten auf Steueranspr�che zum Erfolg
von Sanierungen beizutragen, um damit unternehme-
rische sowie gesamtgesellschaftliche Ressourcen, wie
etwa Arbeitspl�tze, zu erhalten. Eine Orientierung an
dem Schutz und Erhalt volkswirtschaftlicher und ge-
sellschaftlicher Ressourcen, wie sie auch vom Bundes-
tag hervorgehoben werden,38 ist zun�chst begr�ßens-
wert. Daneben kann aber vor allem auch eine fiskali-
sche Zielerreichung in einer sanierungserleichternden
Insolvenzordnung gesehen werden.

Wie nachfolgend noch modelltheoretisch aufgezeigt
wird, kann ein kurzfristiger Steuerverzicht im Zuge ei-
ner (voraussichtlich erfolgreichen) Restrukturierungs-
und Sanierungsphase langfristig Steuereinahmendurch
ein nunmehr genesenes Unternehmen generieren.
Doch zeigt sich hier ein mçglicher Zielkonflikt, der in
der Entscheidungsfrage pointiert werden kann, ob es
sich aus Sicht des Fiskus um ein sanierungs(un)f�hi-
ges Unternehmen handelt. Denn in Abh�ngigkeit der
Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen Sanierung gilt
es f�r den Fiskus zu entscheiden, ob das aktuelle oder
das wahrscheinlichkeitsgewichtete zuk�nftige Steuer-
aufkommen hçher wiegen.

III. Notwendigkeit steuerrechtlicher Novellierungen
zur ad�quaten Umsetzung des ESUG

1. Steuerrechtliche Probleme durch das neue
insolvenzrechtliche Rahmenwerk

Neben vielen anderen Problemen in der Beziehung von
Insolvenz- und Steuerrecht, wie die Umsatzbesteue-
rung von Masseverbindlichkeiten oder umsatzsteuerli-
cher Organschaften,39 zeigt sich der wesentliche Inte-
ressenkonflikt in der Ertragsbesteuerung notleidender
Unternehmen im Restrukturierungs- und Sanierungs-
zeitraum.40 W�hrend Gl�ubiger regelm�ßig durch ei-
nen Teilverzicht ihrer Forderungen einen Beitrag zu
Unternehmenssanierungen leisten, erbringt der Fiskus

31 Es handelt sich grunds�tzlich jedoch um ein verfassungs-
rechtliches Konkurrenzverh�ltnis zwischen den Steuerfor-
derungen des Fiskus (Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 3 Abs. 1
GG) und privatrechtlichen Forderungen (Art. 14 GG). Vgl.
Seer, FR 2014, 721 (721 f.).

32 Vgl. Seer, FR 2014, 721 (722).
33 Vgl. BT-Drucks. 17/5712, 18. Zur Forderung nach einer

Anlehnung an die angels�chsischen Regelungen vgl. Ei-
lers, StuW 2010, 205 (209 f.).

34 Vgl.Hçlzle, NZI 2010, 207.
35 BT-Drucks. 17/5712, 1.
36 Wie die Autoren, so auch HgGUR/Roland Berger 2015,

ESUG-Studie 2014/15 – Polarisierung der Meinungen,
S. 9.

37 Vgl. Hçlzle, in: Knops/Bamberger/Hçlzle, FS Derleder,
2015, S. 224 f.

38 Vgl. BT-Drucks. 17/5712, 17 f.
39 Vgl. BFH v. 24.9.2014 – V R 48/13 und BFH v. 8.8.2013 –

V R 1/13 sowie kritisch zu beiden Urteilen Uhl�nder, DB
2015, 1620 (1621–1627). Vgl. zu weiteren umsatzsteuerli-
chen Problemfeldern im Rahmen einer Unternehmens-
sanierungHeuermann, UR 2015, 174.

40 Vgl. Eilers, StuW 2010, 205 (210–213).
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unter Verweis auf die Verlustverrechnungsmçglichkei-
ten41 keinen konkludenten Beitrag. Im Gegenteil
schm�lert der Fiskus gar die Sanierungsaussichten
durch die Besteuerung von Sanierungsgewinnen, die
durch einen Forderungsverzicht anderer Gl�ubiger
eingetreten sind und nicht durch einen Verlustvortrag
gedeckt werden kçnnen.42 Vor demHintergrund des in
Abschnitt II.2. aufgezeigten ge�nderten gesetzgeberi-
schen Interesses, Sanierungen zu erleichtern und zu
fçrdern, kçnnen entsprechende steuerrechtliche Rege-
lungen nicht mehrmit den insolvenzrechtlichen Bestre-
bungen in Einklang gebracht werden. Es zeigt sich
deutlicher Novellierungsbedarf.

Zwar wurde der dargestellte Zielkonflikt zwischen
Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen43 als Sanie-
rungsbeitrag und der gleichm�ßigen Ertragsbesteue-
rung vom Steuergesetzgeber bereits erkannt. Doch
kann die gesetzgeberische Lçsung als nur wenig zu-
friedenstellend bezeichnet werden. So wurde geregelt,
dass auf die Ertragsbesteuerung von Sanierungsgewin-
nen in sachlicher Billigkeit gem. § § 163 und 227 AO
i.V.m. dem BMF, Schr. v. 27.3.200344, dem sog. Sanie-
rungserlass, von der Finanzverwaltung verzichtet wer-
den kann.45 Hier zeigt insbesondere die j�ngste BFH-
Rechtsprechung46 mit welcher Rechtsunsicherheit die-
se Regelung regelm�ßig belastet ist und dass die in Ab-
schnitt II.2. abschließend dargestellte çkonomische
Fragestellung, nach der wahrscheinlichkeitsgewichte-
ten zuk�nftigen Besteuerung keine Rolle spielt. Somit
kann die Einstellung des BFH zumVerh�ltnis von Insol-
venz- und Steuerrecht uneingeschr�nkt geteilt werden,
dass „[…] die steuerlichen Folgen der Sanierung eines
in die Krise geratenen Unternehmen […] in den einzel-
nen Steuergesetzen nur unsystematisch und aus-
schnittsweise geregelt […] [und] zahlreiche Fragen, die
sich in diesem Zusammenhang stellen, […] nach wie
vor ungekl�rt oder […] im Fluss [befindlich sind]
[…]“47.

2. BFH-Vorlagebeschluss zum Konflikt von Steuer-
und Insolvenzrecht

a) Grunds�tzliche Problemstellung

Der BFH f�hrt in seinem hier behandelten Vor-
lagebeschluss48 vom 25.3.2015 u.a. die Argumentation
des FG M�nster49 an, welches bei der Frage nach der

steuerlichen Behandlung von Sanierungsgewinnen
darlegt, dass die Regelungen einer Verlustverrechnung
den Wertungen des Gesetzgebers entgegenstehen.
Grunds�tzlich f�hrten die alten gesetzlichen Regelun-
gen, Sanierungsgewinne nach § 3Nr. 66 EStG a.F. steu-
erfrei zu stellen und gleichzeitig einen zeitlich unbe-
grenzten Verlustvortrag durch § 10d EStG zu erlauben,
zu einer nicht intendierten Doppelbeg�nstigung notlei-
dender Unternehmen. Daher war der darauffolgende
gesetzgeberische Verweis auf die Verlustverrech-
nungsmçglichkeit folgerichtig. Zwar sind bei notlei-
denden Unternehmen naturgem�ß regelm�ßig Verlust-
vortr�ge vorhanden, die bei der Entstehung eines Sa-
nierungsgewinns zur Anrechnung gebracht werden
kçnnen. Nur wies das FGM�nster darauf hin, dass sich
durch den singul�ren Verweis auf die Verlustverrech-
nungsmçglichkeit f�r den die Verlustvortr�ge �berstei-
genden Teil des Sanierungsgewinns eine Besteuerung
ergibt, die notleidende Unternehmen im Vergleich zur
alten gesetzlichen Fassung zus�tzlich belastet und
damit der gesetzgeberischen Intention, Sanierungs-
gewinne zu verschonen, ebenfalls entgegensteht.50

Es kann richtigerweise ins Feld gef�hrt werden, dass
diese Problematik �ber § § 163 und 227 AO i.V.m. dem
sog. Sanierungserlass51 z.T. beseitigt worden ist, da
hiernach die Steuerschuld im Ermessen der Finanzver-
waltung (teilweise) erlassen werden kann, wenn eine
Steuererhebung nach Lage des Einzelfalls unbillig w�-
re. Die Ermessensentscheidung der Finanzverwaltung
wurde sodann im sog. Sanierungserlass festgeschrie-
ben, als dass die auf einen Sanierungsgewinn entfal-
lenden Steuern nach § 227 AO zu erlassen sind.52 Eine
zu den Verlustvortr�gen konkludente Verrechnung mit
einem Sanierungsgewinn ergibt sich konsequenter-
weise auch f�r etwaige Verlustr�cktr�ge.53 Damit w�re
eine nicht intendierte Doppelbeg�nstigung ebenso wie
eine zus�tzliche Steuerbelastung von notleidendenUn-
ternehmen jedenfalls theoretisch vermieden. Dem-
gegen�ber verdeutlicht die Rechtsprechung weitrei-
chende und kontroverse Bedenken an der rechtlichen
Grundlage des sog. Sanierungserlass, die neben eini-
gen FG auch vom BFH geteilt werden.54 Es kommt da-
mit zum Ausdruck, dass dem Problemfeld der Besteue-
rung von Sanierungsgewinnen, die die Verlustvor- und
-r�cktr�ge �bersteigen, durch die Billigkeitspr�fung
einer Steuererhebung gem. § 227 AO i.V.m. dem sog.

41 Hierzu f�hrt der BFH aus: „Bis zum Veranlagungszeit-
raum 1997 seien Sanierungsgewinne nach § 3 Nr. 66 EStG
a.F. steuerfrei gewesen. Diese Regelung habe nach § 7
des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) auch f�r die Ge-
werbesteuer gegolten. […] Seither sei ein Sanierungs-
gewinn grunds�tzlich steuerpflichtig und erhçhe �ber
§ 7 GewStG die gewerbesteuerliche Bemessungsgrund-
lage.“ BFH v. 25.3.2015 – X R 23/13, Rz. 12.

42 Vgl. BFH v. 25.3.2015 – X R 23/13, insb. Rz. 4.
43 Neben einem Steuerverzicht kommt als weiterer konzep-

tioneller Vorschlag zur Vermeidung einer Besteuerung
von Sanierungsgewinnen die Mçglichkeit der Bildung ei-
ner steuerfreien Sanierungsr�cklage in Betracht, die nach
dem Vorbild der R�cklage f�r Ersatzbeschaffung (R 6.6
Abs. 1 und 4 EStR) gebildet und aufgelçst werden kçnnte.
Hier besteht u.E. noch weiterer Forschungsbedarf.

44 Vgl. BStBl. I, 2003, 240.
45 Vgl. hierzu u.a. Bauschatz, GmbHR 2008, 1204; Forst/

Schaaf/Kofmann, EStB 2009, 287; Seer, FR 2010, 306;Graf-

Schlicker, FR 2014, 744; Seer, FR 2014, 721; Levedag,
GmbHR 2015, R216; vgl. zur der Behandlung von Sanie-
rungskosten i.S.d. Sanierungserlasses Schwahn, FR 2015,
453. Vgl. zu international vergleichenden Ausf�hrungen
zum SanierungserlassMeretzki, ISR 2014, 42.

46 Vgl. BFH v. 25.3.2015 – X R 23/13.
47 BFH v. 25.3.2015 – X R 23/13, Rz. 71.
48 Vgl. BFH v. 25.3.2015 – X R 23/13.
49 Vgl. FGM�nster v. 27.5.2004 – 2 K 1307/02.
50 Vgl. FGM�nster v. 27.5.2004 – 2 K 1307/02.
51 Vgl. BStBl. I, 2003, 240.
52 Vgl. BMF v. 27.3.2003, BStBl. I, 2003, 240. Es fand durch

den sog. Sanierungserlass eine Reduzierung des beste-
henden Ermessensspielraums auf „Null“ statt. Vgl. hierzu
BFH v. 25.3.2015 – X R 23/13, Rz. 53.

53 Vgl. BFH v. 25.3.2015 – X R 23/13, Rz. 61.
54 F�r eine Darstellung der Rechtsprechung zur Rechtm�ßig-

keit des sog. Sanierungserlasses vgl. BFH v. 25.3.2015 – X
R 23/13, Rz. 20–45 oder k�rzer Seer, FR 2014, 721 (724 f.).
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Sanierungserlass nur unzureichend Rechnung getra-
gen worden ist. Dabei zeigt die Rechtsprechung, dass
die Steuererhebung auf Sanierungsgewinne, die ledig-
lich Buchgewinne darstellen, regelm�ßig als unbillig
befunden wird.55 Gleichwohl handelt es sich um eine
einzelfallbezogene Billigkeitsentscheidung der Finanz-
verwaltung, die regelm�ßig Gegenstand der Recht-
sprechung wird und folglich f�r die Sanierungspraxis
eine wesentliche Rechtsunsicherheit bedeutet. Dane-
ben ergibt sich durch die Gewerbesteuerfestsetzung,
die im Rahmen der sog. gesplitteten Zust�ndigkeit bei
den Gemeinden und nicht bei den L�nder liegt, eine
weitere große Rechtsunsicherheit, da die Gemeinden
weder an eine Entscheidung der L�nder noch an eine
Entscheidung anderer Gemeinden �ber die Steuerbe-
freiung von Sanierungsgewinnen gebunden sind.56

Doch auch mit der Einf�hrung des § 184 Abs. 2 Satz 1
AO konnte dieser Rechtsunsicherheit auf Ebene der
Gemeinden nicht abgeholfen werden.57 Dies liegt an
der in § 184 Abs. 2 Satz 1 AO normierten Festsetzungs-
befugnis, die nach Auffassung der OFD NRW keine
Wirkungskraft auf das Steuererhebungsverfahren ent-
falte und folglich keine Mçglichkeit f�r einen Erlass
von auf Sanierungsgewinne festgesetzte Gewerbesteu-
er erçffne.58 Trotz berechtigter Kritik an dieser Auffas-
sung der OFD NRW59 bleibt die Rechtunsicherheit
auch bei der Gewerbesteuererhebung auf Sanierungs-
gewinne aus Forderungsverzichten bestehen und po-
tenziert sich mit der gewerbesteuerlichen Ans�ssigkeit
eines notleidenden Unternehmens in mehreren Ge-
meinden. Es zeigt sich durch die dargestellten Rechts-
unsicherheiten ein erheblicher Bedarf an einer zust�n-
digkeits�bergreifenden Entscheidungsgrundlage f�r
die (Nicht)Besteuerung von Sanierungsgewinnen. Da-
mit eine entsprechend fundierte Entscheidung der Fi-
nanzverwaltungmçglich wird, scheint die Entwicklung
quantitativer Entscheidungsmodelle geboten, wie sie
an sp�terer Stelle dargelegt werden.

Daneben weist der sog. Sanierungserlass, der die Bil-
ligkeitspr�fung f�r Sanierungsgewinne vorschreibt,
bereits eine enge Verkn�pfung zur InsO auf. Die Fo-
kussierung auf die volkswirtschaftlichen und gesell-
schaftlichen Ressourcen, die es durch Sanierungen zu
erhalten gilt, werden durch die Regelung des Sanie-
rungssteuererlasses exponiert. So werden bei einer
Nichtfortf�hrung eines notleidenden Unternehmens
nur Steuerbeg�nstigungen gew�hrt, sofern diese dazu
dienen, betriebliche Maßnahmen, wie etwa die Ver-
wirklichung eines Sozialplans f�r Arbeitnehmer, zu er-
mçglichen.60 Grunds�tzlich sieht der Sanierungserlass
nur f�r unternehmens- und nicht unternehmerbezoge-
ne Sanierungen eine steuerliche Beg�nstigung vor. Da-
bei zeigt sich diese steuerliche Gangart historisch in
der Steuergesetzgebung verwurzelt, da vor den dop-
pelbeg�nstigenden Regelungen des § 3 Nr. 66 EStG

a.F. die Reichsabgabenordnung in ihrem § 131 eben-
falls eine zum jetzigen Rechtsstand vergleichbare Steu-
erbeg�nstigung enthielt.61 Hierzu f�hrte der Reichs-
finanzhof bereits 1931 aus, dass der „durch eine
Sanierung herbeigef�hrte Gewinn einkommensteuer-
rechtlich außer Betracht zu bleiben [hat]; ein ohne Be-
r�cksichtigung der Vermçgensvermehrung durch die
Sanierung vorhandener Verlust wird jedoch, soweit die
Sanierung reicht, beseitigt und kann daher gegen�ber
anderen Eink�nften nicht nach § 7 Abs. 3 des Einkom-
mensteuergesetzes ausgeglichen werden. Ein an sich
nach § 15 Abs. 1 Nr. 4 des Einkommensteuergesetzes
vortragsf�higer Verlust kann insoweit in einem sp�-
teren Steuerabschnitt nicht zum Ausgleich gebracht
werden, als eine in diesem sp�teren Steuerabschnitt
durch Sanierung herbeigef�hrte Vermçgensvermeh-
rung reicht“62. Die gesetzgeberische Weiterentwick-
lung ist somit in der Billigkeitspr�fung einer Besteue-
rung von Sanierungsgewinnen, die �ber bestehende
Verlustverrechnungsmçglichkeiten hinausgehen, zu
sehen.

Folglich zeigt sich das Billigkeitsermessen als zentra-
ler Ankn�pfungspunkt f�r weitere Forschungen im
Bereich des Sanierungssteuerrechtes, insbesondere im
Hinblick auf die Fragestellung, wann ein Steuererlass
aufgrund von Billigkeitserw�gungen zu gew�hren ist.
Diese Frage sollte aus Sicht des Fiskus vor dem Hin-
tergrund der Erfolgsaussichten einer Sanierung beant-
wortet werden. Denn je wahrscheinlicher die Sanie-
rung ist, desto eher bietet es sich an, auf einen Steuer-
verzicht zur�ckzugreifen, da dann durch diesen eine
Sanierung im Betrachtungszeitraum beg�nstigt wird.
Eine derartige Vorgehensweise zahlt sich f�r den Fis-
kus auf lange Frist positiv aus, da zuk�nftig weitere
Steuereinnahmen durch das erfolgreich sanierte Un-
ternehmen generiert werden kçnnen, die ihrer kumu-
lierten Hçhe nach den einmaligen Steuerverzicht
�berschreiten und zudem mçglicherweise nur des ein-
maligen Steuerverzichtes wegen zu realisieren waren.

b) Europarechtliche Bez�ge

Bei der Einbettung der Frage nach steuerrechtlichen
Anpassungsbestrebungen im Sinne der Konzeption des
ESUG zeigt sich durch das Beihilfeverbot der EU eine
weitere Rechtsunsicherheit, die aus deutscher (Unter-
nehmens-)Sicht diskussionsw�rdig erscheint. Hier be-
d�rfen steuerrechtliche Anpassungsvorschl�ge in Kor-
respondenz zum angels�chsisch orientierten Vorstoß
Deutschlands insbesondere einer Pr�fung ihrer Zul�s-
sigkeit vor dem Hintergrund des EU-Beihilferechts im
Wege des Bed�rfnisprinzips.63

Art. 107 des Vertrags �ber die Arbeitsweise der Euro-
p�ischen Union (AEUV) sagt aus, dass „[…] staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gew�hrte Beihilfen gleich

55 Vgl. bspw. BFH v. 26.10.1994 – X R 104/92.
56 Vgl. unter kritischem Einbezug der verfassungsrecht-

lichen Kompetenzfragen bei der Gewerbesteuer im Zuge
der Erweiterung des § 184 Abs. 2 Satz 1 AO Hagebçke,
FR 2015, 539.

57 So auch Buschendorf/Vogel, DB 2016, 676 (676 f.).
58 Vgl. OFD NRW v. 6.2.2015, Kurzinformation GewSt

Nr. 02/2015, FR 2015, 296.

59 Vgl. u.a.Wiese/Lukas, DStR 2015, 1222.
60 Vgl. BMF v. 27.3.2003, BStBl. I, 2003, 240 (240 f.).
61 Vgl. BFH v. 25.3.2015 – X R 23/13, Rz. 64.
62 RFH v. 21.10.1931 – VI A 968/31, RStBl. 1932, 160.
63 Vgl. zum EU-Beihilferecht und dem theoretischen Bezugs-

rahmens des Bed�rfnisprinzips Hey, StuW 2015, 331 (insb.
333 f.).
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welcher Art, die durch die Beg�nstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wett-
bewerb verf�lschen oder zu verf�lschen drohen, mit
dem Binnenmarkt unvereinbar […]“64 sind. Dabei gilt
eine Beihilfe nicht nur als das Zuteilwerdenlassen von
Wettbewerbsvorteilen, sondern auch als Befreiung von
Wettbewerbsnachteilen, wobei Letzteres bei einer
Steuerbefreiung regelm�ßig als verwirklicht anzuse-
hen ist.65 Fraglich ist indes, ob auch eine Beg�nstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
durch eine Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen
beihilfef�higen Charakter tr�gt.66 Zwar hat sich der
EuGH noch nicht mit den deutschen Regelungen aus-
einandergesetzt, jedoch zeigt sich in der Literatur –
trotz gewisser Heterogenit�t67 – ein durchaus zuver-
sichtliches Bild, dass die deutschen sanierungssteuerli-
chen Regelungen einer Pr�fung durch den EuGH
standhalten w�rden.68 Denn grunds�tzlich steht allen
notleidenden Unternehmen – somit einer unbestimm-
ten Gruppe von Unternehmen – eine steuerliche Be-
g�nstigung zum Zwecke der Sanierung offen und es
liegt eben keine Beg�nstigung nur bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige vor. Doch auch wenn
der Sanierungssteuererlass zugunsten jedweder not-
leidender Unternehmen wirkt, ist diese Gruppe durch
ihre stetige Variation und die ihr damit inh�rente Un-
bestimmtheit nicht hinreichend bestimmt, womit eine
Beg�nstigung i.S.d. Art. 107 AEUV nicht vorliegen
d�rfte.69 Die bisherige Entscheidung des EuG und
EuGH70 �ber die sog. Sanierungsklausel gem. § 8c
Abs. 1a KStG kann auch nach Auffassung des BFH71

keine Ausstrahlwirkung auf die Frage der Ertrags-
besteuerung von Sanierungsgewinnen entwickeln. Im
�brigen zeigt sich f�r notleidende Unternehmen in
besonders geeigneter Weise ein steuerrechtlicher Be-
freiungstatbestand durch die theoretische Konzeption
des Bed�rfnisprinzips.72

c) Verfassungsrechtliche Bez�ge

Neben den europarechtlichen Bedenken m�ssen auch
die bekannten verfassungsrechtlichen Restriktionen
im Hinblick auf Art. 3 des Grundgesetzes (GG) be-
r�cksichtigt werden.73 Insbesondere verstçßt eine
Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen gegen das
Gleichm�ßigkeitsgebot,74 wenn kein besonderer,
sachlich rechtfertigender Grund f�r seine Durchbre-
chung vorliegt.75 Eilers argumentiert bspw., dass sich
f�r Sanierungsgewinne besondere, sachlich rechtfer-
tigende Gr�nde f�r eine Nichtbesteuerung ergeben
und diese damit nicht nur „gerechtfertigt, sondern so-
gar geboten“76 sei.77 Dabei ist jedoch das erste Argu-

ment von Eilers, dass es sich bei Sanierungsgewinnen
lediglich um Buchgewinne ohne einen steuerlichen
Leistungszuwachs handelt, allein nicht hinreichend,
da ein solcher Sachverhalt regelm�ßig f�r jedwede –
auch gesunde – Unternehmen denkbar ist und regel-
m�ßig nicht zu einer Steuerbefreiung f�hren sollte.
Grunds�tzlich ist diese Argumentation ausschließlich
f�r notleidende Unternehmen heranzuziehen, jedoch
auch nur dann, wenn eine Nichtbesteuerung die Aus-
sicht einer Sanierung in sich tr�gt. Denn es scheint
sachlich f�r den Fiskus noch nicht geboten, eine Steu-
erforderung aufzugeben, wenn bspw. eine offensicht-
liche Aussichtslosigkeit der Sanierung festzustellen
w�re und eine Zerschlagung absehbar ist. F�r diesen
Fall verwirklichen das Aufrechterhalten der Steuerfor-
derung und deren quotale Befriedigung die fiskali-
schen Interessen. Daher ist der zweite Teil der Argu-
mentation von Eilers weit �berzeugender, wenn auf
die Entscheidungssituation der Gl�ubiger abgestellt
wird, die einem Forderungsverzicht meist nur dann
zustimmen, wenn zumindest die Aussicht besteht,
durch diesen zur Gesundung des Schuldners beizutra-
gen und damit die Mçglichkeit zu einer Begleichung
der Restschuld bzw. k�nftiger Steuereinnahmen be-
steht. Jedoch sollte hier nicht nur aus Sicht der Gl�u-
biger oder Schuldner argumentiert werden, sondern
vielmehr aus fiskalischen Gesichtspunkten. Denn dog-
matisch kann der sachliche Grund einer Nichtbesteue-
rung nicht aus Sicht der Gl�ubiger oder des Schuld-
ners heraus entschieden werden, sondern nur dann,
wenn ein Steuererlass gesamtgesellschaftliche Inte-
ressen verfolgt. Deshalb muss eine fiskalische Beurtei-
lung der Sanierungsaussichten erfolgen, die sich unter
singul�rem Einbezug des Forderungsverzichtes und
unter zus�tzlicher Ber�cksichtigung eines ggf. zus�tz-
lichen Steuerverzichts ergeben. Eine Steuerbefreiung
sollte dann als sachlich gerechtfertigt eingestuft wer-
den, wenn sie die Wahrscheinlichkeit einer Sanierung
in einem Maße erhçht, dass die wahrscheinlichkeits-
gewichteten k�nftigen Steuereinnahmen den aktuel-
len Steuerverzicht �bersteigen. Denn eine Steuerbe-
freiung kann nicht sachlich gerechtfertigt sein, nur
weil sie – wie in anderen F�llen auch – lediglich Buch-
gewinne besteuert und die Sanierungswahrscheinlich-
keiten – auf ein ggf. immer noch sehr unwahrscheinli-
ches Maß – erhçht. Sondern sie kann vielmehr nur
dann gerechtfertigt sein, wenn der Erfolgsbeitrag
durch eine Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen
die Sanierungsaussichten in einemMaße erhçht, durch
welches das wahrscheinlichkeitsgewichtete k�nftige
Steueraufkommen einen aktuellen Steuerverzicht –
unter W�rdigung des volkswirtschaftlichen und ge-

64 Vgl. Art. 107 Abs. 1 AEUV.
65 Vgl. EuGH v. 22.11.2001 – Rs. C-53/00 sowie EuGH v.

18.7.2013 – Rs. C-6/12.
66 Vgl. zu dieser Frage u.a.Musil, FR 2014, 953.
67 Mit kritischer Stimme vgl. Hermann, ZInsO 2003, 1069

(1078).
68 Grunds�tzlich mit positiven Ergebnis vgl. Gragert, NWB

2013, 2141 sowieWeerth, DStR 2014, 285.
69 Mit �hnlicher Argumentation vgl. EUG v. 11.7.2002 – Rs.

C-152/99, insb. Rz. 139 und 171.
70 Vgl. EuG 2012 v. 18.12.2012 – Rs. C-205/11 sowie EuGH

v. 3.7.2014 – Rs. C-102/13 P.

71 Vgl. BFH v. 25.3.2015 – X R 23/13, Rz. 79.
72 Vgl.Hey, StuW 2015, 331 (333 f.).
73 Vgl. hierzu bereits Eilers, StuW 2010, 205 (210 f.) sowie

im weiteren Sinne Bauschatz, GmbHR 2008, 1204.
74 Vgl. daneben auch die kritische Auseinandersetzung mit

dem Grundsatz der Gesetzm�ßigkeit der Verwaltung bei
Keuthen/H�bner, FR 2015, 865.

75 Vgl. BVerfG v. 11.11.1998 – 2 BvL 10/95, insb. Rz. 53.
76 Eilers, StuW 2010, 205 (210).
77 Wie Eilers, StuW 2010, 205 (210 f.), so auch Seer, FR 2010,

306 (307).
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samtgesellschaftlichen Ressourcenerhalts – �bersteigt.
Insofern sollte die gl�ubigerinh�rente Entscheidungs-
abw�gung auch auf den Fiskus �bertragen werden, so
dass eine Nichtbesteuerung von Sanierungsgewinnen
in genannter Form als verfassungsrechtlich unbedenk-
lich einzustufen ist.

3. Normatives Ergebnis

In der Gesamtschau zeigt sich in einer Steuerbefreiung
von Sanierungsgewinnen folgender Zielkonflikt. Einer-
seits kçnnte die Steuerbefreiung einen ungerechtfer-
tigten Wettbewerbsvorteil begr�nden oder gegen das
Gleichbehandlungsgebot der Besteuerung verstoßen.
Anderseits zeigt sich in der Steuerbefreiung der fiskali-
sche Wille, ebenso wie andere Gl�ubiger, an einer po-
tentiell aussichtsreichen Sanierung mitzuwirken, um
volkswirtschaftliche, gesamtwirtschaftliche und nicht
zuletzt auch fiskalische Interessen wahrzunehmen.
Doch dreht sich das steuerrechtliche Kernproblem – so-
wie die europarechtlichen und verfassungsrechtlichen
Problembez�ge – um die Frage, wann im Einzelfall eine
Steuerbefreiung gesellschaftlich und fiskalisch von In-
teresse ist, ohne dass die Steuerbefreiung ein notlei-
dendes Unternehmen �berm�ßig bevorteilt und/oder
zum Nachteil des Fiskus verl�uft. Grunds�tzlich zeigt
sich in Anbetracht der Wirtschafts- und Rechtshistorie
eine klare Pr�ferenz, steuerrechtlich die Insolvenzord-
nung durch eine Liquidation von notleidenden Unter-
nehmen mit Leben zu f�llen. Doch kann sp�testens
nach dem Inkrafttreten des ESUG diese Leitlinie nicht
mehr weiter verfolgt werden, da nach den Novellierun-
gen die Sanierungstendenzen der InsO klar erkennbar
sind. Allerdings zeigt sich noch eine starke Divergenz
dieser neuerlichen insolvenzrechtlichen Bestrebungen
zum Steuerrecht, die auf die bisherige Schwierigkeit
der Beantwortung des vorgenannten Zielkonfliktes zu-
r�ckzuf�hren ist. Daher scheint es umso mehr ange-
zeigt zu sein, Ans�tze zur Lçsung dieses Zielkonfliktes
zu liefern. Solche Modelle kçnnen nur in einer Ab-
w�gung der Entscheidungsfrage von Steuerbefreiung
und Steuerzugriff liegen. Dabei obliegt die Entschei-
dungskompetenz je nach Steuerart den Finanzbe-
hçrden oder den Gemeinden,78 die keiner gegenseiti-
gen Vorgabebindung unterliegen und damit erhçhte
Rechtsunsicherheit f�r die verschiedenen Steuerarten
auslçsen.79 Daher besteht die Notwendigkeit, geeigne-
te quantitative Entscheidungsmodelle zu entwickeln,
die den jeweiligen Kompetenztr�ger eine fundierte
Entscheidung �ber die Steuerbefreiung ermçglichen.
Diesem Ziel sollen die nachfolgenden quantitativen
Lçsungsans�tze Rechnung tragen.

IV. Lçsungsans�tze zur steuerrechtlichen
Umsetzung des insolvenzrechtlichen Rahmen-

konzepts nach dem ESUG

1. Steuerrechtliche Entscheidungsmodelle f�r erfolg-
reiche Sanierungen

Bei einer Betrachtung der Entscheidungssituation zwi-
schen der Steuerbefreiung und dem Steuerzugriff von
bzw. auf Sanierungsgewinne zeigen sich f�r den Fis-
kus zwei Entscheidungsmçglichkeiten, die jeweils Un-
sicherheiten in sich bergen. Es kçnnten einerseits ei-
nem notleidenden und nicht mehr sanierungsf�higen
Unternehmen Steuererleichterungen einger�umt wer-
den, was den fiskalischen Besteuerungsinteressen zu-
wider laufen w�rde. Andererseits kçnnte, insbesonde-
re in Anbetracht der durch das ESUG erleichterten
Sanierungsmçglichkeiten, eben jener Fall eintreten, in
dem einem notleidenden und sanierungsf�higen Un-
ternehmen durch Steuerbelastungen der Weg einer er-
folgreichen Sanierung genommen wird.

Damit ist es Aufgabe des Fiskus zu beurteilen, ob f�r
eine Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen eine
erfolgreiche Sanierung hinreichend wahrscheinlich
ist, damit der jeweils unerw�nschte Fall nicht eintritt.
Gem�ß § 227 AO i.V.m. dem sog. Sanierungserlass ist
es die Aufgabe der Finanzverwaltung, eine einzelfall-
bezogene Entscheidung �ber den Steuererlass nach
Billigkeitsermessen vorzunehmen. Daneben muss ne-
ben der Einzelfallbetrachtung aber vor allem die Ge-
samtbilanz der sanierungsbedingten Steuerbefrei-
ungen Betrachtung finden. Denn sollte eine generelle
steuerliche Regelung zwar im Einzelfall eine uner-
w�nschte Fallkonstellation hervorrufen, aber in der
Gesamtschau einen positiven fiskalischen Effekt besit-
zen, �berzeugt eine solche Konzeption aufgrund ihrer
Operationalisierbarkeit und ihrer gesamtheitlichen In-
teressenverwirklichung. Doch bevor diese Kriterien
diskutiert werden, wird zun�chst eine Formalisierung
der Entscheidungssituation vorgenommen.

Hierzu wird nachfolgend eine quantitative Darstellung
der Entscheidungsparameter aufgezeigt, die aus Sicht
des Gesetzgebers dazu geeignet sind, eine Entschei-
dung �ber den Steuerzugriff auf Sanierungsgewinne
zu treffen. Der Fiskus sollte Ertr�ge, die aus einem
Forderungsverzicht mit dem Ziel einer Sanierungs-
erleichterung stammen, vor der Besteuerung verscho-
nen, wenn der Barwert der Summe der gesch�tzten
zuk�nftigen Steuereinnahmen bei einer Gewichtung
mit der Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen Sanie-
rung mindestens80 dem Barwert eines Steuerzugriffs
entspricht.

78 Die Zust�ndigkeit f�r die Kçrperschaftssteuer liegt bei
den Finanzbehçrden, w�hrend sie f�r die Gewerbesteuer
bei den Gemeinden liegt.

79 Vgl. mit weiteren Anmerkungen zu dieser Problematik Ei-
lers, StuW 2010, 205 (206) sowie Buschendorf/Vogel, DB
2016, 676.

80 Hierbei werden nur finanzielle Werte betrachtet. Unter

Einbezug eines volkswirtschaftlichen und gesamtgesell-
schaftlichen Ressourcenerhalts durch eine erfolgreiche Sa-
nierung, kçnnte dieser Wertfaktor in Form einer weiteren
– wenn auch mit erheblichen Quantifizierungsproblemen
behafteten – Variablen Eingang in die unter Formel (1)
dargestellte Quantifizierung finden.
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Es gilt, einen Steuerverzicht hinzunehmen, wenn:
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Hingegen sollte ein Steuerzugriff erfolgen, wenn:
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Notation Beispiel

Sv: Nominales Steueraufkommen aus der
Besteuerung von Sanierungsgewinnen
pro Jahr

20.000 t

Sk: Nominale Steuereinnahmen nach erfolg-
reicher Sanierung pro Jahr

20.000 t

ir: Risikoadjustierter Zins81 0,04

T: Sanierungszeitraum in Jahren mit
t=1,2,…T82

3 Jahre

N: Nachinsolvenzlicher Unternehmenszeit-
raum in Jahren mit n=1,2…N

10 Jahre83

qt: Realisierungsquote der Steuerschuld bei
einem notleidenden Unternehmen

0,584

we: Wahrscheinlichkeit einer nach einem
Steuererlass erfolgreichen Sanierung mit
0 mwe m 1

0,25

weo: Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen
Sanierung ohne Steuererlass mit
0 mweo m 1

0,05

Beispiel:

(3)
X3
t¼1

�
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�
� 0,5þ
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�
20:000 t

ð1þ 0,04Þt
�
� 0,05 �

X13
t¼4

�
20:000 t

ð1þ 0,04Þt
�
� 0,5

27.751 t + 7.211 t m 72.106 t

Wahrscheinlichkeits-
gewichtete k�nftige Steuer-

einnahmen bei einem
Steuerzugriff

Wahrscheinlichkeits-
gewichtete k�nftige Steuer-

einnahmen bei einem
Steuerverzicht

Das quantitative Entscheidungsmodell beinhaltet auf
der einen Seite (Steuereinnahmen durch Steuer-
zugriff) die auf den aktuellen Zeitpunkt diskontierte
Summe der durch den Fiskus erhebbaren Unterneh-
menssteuern auf Sanierungsgewinne. Dabei handelt
es sich um solche Sanierungsgewinne, die durch einen
Forderungsverzicht entstanden sind und die Verlust-
verrechnungsmçglichkeiten eines notleidenden Un-
ternehmens �bersteigen. Der Sanierungszeitraum, f�r
den solche Konstellationen mçglich sind, kann durch-
aus mehrere Jahre umfassen. Die Summe der w�hrend
des Sanierungszeitraums erhebbaren Unternehmens-
steuern auf Sanierungsgewinne ist durch die re-
gelm�ßig schlechte Liquidit�tslage von notleidenden
Unternehmen mit einer Realisierungsquote der Steu-
erforderungen zu gewichten. Dem resultierenden Be-
trag sind jene Steuereinnahmen hinzuzurechnen, die
nach einer erfolgreichen Sanierung zu realisieren
sind. Dabei gilt es jedoch diese mçglicherweise nach-
insolvenzlich entstehenden Steuereinnahmen mit der
Wahrscheinlichkeit, dass eine Sanierung trotz einer Sa-
nierungsgewinnbesteuerung im Sanierungszeitraum
erfolgreich verl�uft, zu gewichten.

Auf der anderen Seite (Steuereinnahmen durch Steuer-
verzicht) beinhaltet das Entscheidungsmodell die auf
den aktuellen Zeitpunkt diskontierte Summe der fis-
kalischen Einnahmen aus Unternehmenssteuern, die
nach einer erfolgreichen Sanierung eines zuvor notlei-
denden Unternehmens realisiert werden kçnnen. Im
Falle eines vorherigen Steuerverzichts auf Sanierungs-
gewinne ist der Betrag der nachinsolvenzlich entste-
henden Steuereinnahmen mit der durch den Steuer-
verzicht gestiegenen Wahrscheinlichkeit einer erfolg-
reichen Sanierung zu gewichten.

Das unter (3) dargestellte Beispiel zeigt die Aus-
sagekraft des quantitativen Entscheidungsmodells auf.
Es wird ersichtlich, dass eine zielgerichtete Entschei-
dung �ber die fiskalische Interessenlage eines Steuer-
erlasses oder -zugriffs mçglich wird. Es kann bestimmt
werden, ob die mit einer Realisierungsquote gewich-
teten Steuereinnahmen durch die Besteuerung von
Sanierungsgewinnen zzgl. der trotz einer Sanierungs-
gewinnbesteuerung mçglicherweise entstehenden na-

81 Grunds�tzlich kçnnen unterschiedliche Steuerfisci abwei-
chende Zeitpr�ferenzen hinsichtlich des Steueraufkom-
mens besitzen. Eine Vermutung, dass Gemeinden bspw.
eine k�rzere Zeitpr�ferenz als die L�nder aufweisen, liegt
aufgrund z.T. prek�rer Gemeindehaushalte nahe. Da sich
die Zeitpr�ferenz bereits im risikoadjustierten Zins wider-
spiegelt, kann je nach Risikoeinsch�tzung und Zeitpr�fe-
renz unterschiedlicher Steuerfisci eine differenzierte und
durchaus abweichende Adjustierung des Zinssatzes ir vor-
genommen werden.

82 Innerhalb des Sanierungszeitraums sind, neben Sanie-
rungsgewinnen aus Forderungsverzichten durch Gl�ubi-
ger, keine die Verlustverrechnungsmçglichkeiten eines
notleidenden Unternehmens �bersteigenden Gewinne,
die einer Ertragsbesteuerung unterliegen w�rden, zu er-
warten. Dies ist auf den Sanierungsstatus der betrachteten
Unternehmen zur�ckzuf�hren, in welchem regelm�ßig
keine der Ertragsbesteuerung unterliegenden Gewinne
entstehen d�rften. Zumal solche Ertragssteuern keinen
Einfluss auf die betrachtete Entscheidungssituation bes�-

ßen, da diese bei beiden betrachteten fiskalischen Hand-
lungsalternativen anfallen w�rden.

83 Es wurde nicht, wie bei einer Unternehmensbewertung
�blich, auf die ewige Rente, sondern auf einen f�r ein not-
leidendes Unternehmen angemessenen und beherrsch-
baren Planungszeitraum von zehn Jahren zur�ckgegriffen.
Bei einer abweichenden Zugrundelegung der ewigen Ren-
te ergibt sich im hiesigen Beispiel eine ewige Rente von
500.000 t, deren Besteuerungspotenzial deutlich �ber
dem gew�hrten, ohne qt gewichteten, Nettosteuererlass
von 55.502 t liegt. Zur praxisnahen Handhabung w�re
auch das Heranziehen des Liquidationswertes als Unter-
nehmenswert(-untergrenze) denkbar.

84 Obgleich es sich bei der betrachteten Unternehmensgrup-
pe um notleidende Unternehmen handelt, die regelm�ßig
zumindest Zahlungsschwierigkeiten aufweisen, wird auf-
grund der bevorrechtigten Gl�ubigerstellung des Fiskus
eine vergleichsweise hohe Realisierungsquote der nomi-
nalen Steuerschuld von 50 Prozent angenommen.
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chinsolvenzlichen Steuereinnahmen (hier: 27.751 t +
7.211 t = 34.962 t) hçher wiegen als die durch eine Ver-
schonung der Besteuerung von Sanierungsgewinnen
mit einer hçheren Wahrscheinlichkeit zu gewichten-
den nachinsolvenzlichen Steuereinnahmen (hier:
76.106 t). Neben den hier betrachteten Unternehmens-
steuern, die eine fiskalische Entscheidungsmodellie-
rung ermçglichen, sind weitere positive durch den
Fortbestand eines Unternehmens induzierte Steuer-
effekte, wie z.B. durch Umsatzsteuer oder Lohnsteuer,
zu erw�hnen. Deren Erhalt unterstreicht die vom Ge-
setzgeber exponierte Zielsetzung eines gesamtgesell-
schaftlichen sowie volkswirtschaftlichen Ressourcen-
erhalts85 und erhçht zudem den fiskalischenWert einer
Unternehmenssanierung. Jedoch eignen sich diese
durch die Unternehmenst�tigkeit induzierten Steuern
nicht f�r eine Betrachtung im Rahmen des dargestell-
ten quantitativen Entscheidungsmodells, da diese
Steuern zum Zwecke einer Sanierungserleichterung
vom Fiskus nicht disponierbar sind. Außerdem besit-
zen diese Steuern durch ihre fehlende Ankn�pfung an
die wirtschaftliche Gewinnsituation eines Unterneh-
mens nur einen bedingten Einfluss auf die betrachtete
Entscheidungssituation eines Steuererlasses.

Das Entscheidungsmodell ermçglicht eine quantitative
Erfassung der fiskalischen Interessen, die einen vali-
den Einbezug der insolvenzrechtlichen Konzeption,
insbesondere nach den Novellierungen durch das
ESUG, ermçglichen. Damit ist das Entscheidungsmo-
dell in der Lage, die Rechtsunsicherheit eines unein-
heitlichen Umgangs auf Landes- und Gemeindeebene
mit Sanierungsgewinnen im Rahmen von Forderungs-
verzichten durch eine operationalisierbare quantitative
Entscheidungsgrundlage zu lçsen. Mit Bezug auf die
Regelungen zur Annahme eines beg�nstigungsf�hi-
gen Sanierungsgewinnes im Sinne der Rz. 4 des sog.
Sanierungserlasses,86 nimmt das Entscheidungsmodell
weiterhin eine Konkretisierung der genannten Krite-
rien, insbesondere der Sanierungsf�higkeit und der
Sanierungseignung, vor. �ber die Kriterien des sog.
Sanierungserlasses87 hinaus bietet das Entscheidungs-
modell eine fiskalische Rechenschaftsfunktion, um ein
Abweichen vom steuerlichen Gleichm�ßigkeitsgebot
zugunsten eines fiskalischen sowie gesellschaftlichen
Ressourcenerhalts im Sinne der durch das ESUG novel-
lierten insolvenzrechtlichen Konzeption zu rechtfer-
tigen.

Doch zeigen sich f�r die modelltheoretische Berech-
nung und Entscheidungsfindung augenscheinlich
auch praktische Probleme. Zwar ist der aktuelle Steu-
erverzicht zumeist bekannt und zuk�nftige Steuerein-
nahmen lassen sich �ber Vergangenheits- oder bran-
chenspezifische Erfahrungswerte sch�tzen. Dagegen
scheint die Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen Sa-
nierung jedoch nur schwerlich fassbar zu sein. Bedingt

durch diese Schwierigkeit ergibt sich hier der erneute
Ankn�pfungspunkt f�r eine konkrete Diskussion der
(Wahrscheinlichkeits-)Kriterien einer Entscheidungs-
findung. An dieser Stelle kçnnten die Kriterien des
§ 270b Abs. 1 InsO herangezogen werden, die eine Sa-
nierung in Eigenverwaltung bereits bei einer offen-
sichtlichen Nichtaussichtslosigkeit zulassen. Da auf-
grund diverser Vorteile, insbesondere hinsichtlich der
Verwaltungsrechte, eine nicht aussichtslose Sanierung
ohnehin regelm�ßig in Eigenverwaltung stattfinden
d�rfte,88 zeigen sich bereits durch die gesetzlichen An-
tragsvoraussetzungen eines Eigenverwaltungsverfah-
rens Anhaltspunkte f�r eine potentielle steuerrecht-
liche Wahrscheinlichkeitsbemessung, um eine Beurtei-
lung �ber die Steuerbefreiung von Sanierungsgewin-
nen treffen zu kçnnen. Durch die Formulierung des
§ 270b Abs. 1 InsO, dass eine „offensichtliche Nicht-
aussichtslosigkeit“ nicht vorliegen darf, ergibt sich zu-
mindest ein (konkretes)89 Kriterium f�r die Bemessung
einer Erfolgswahrscheinlichkeit f�r Sanierungen. Zu-
s�tzlich kçnnte der Steuergesetzgeber, neben dem Kri-
terium der Erfolgswahrscheinlichkeit, auf die Informa-
tionen der im Eigenverwaltungsverfahren geforderten
Bescheinigung �ber die offensichtliche Nichtaussichts-
losigkeit zur�ckgreifen. Da eine Bescheinigung gem.
§ 270b Abs. 1 InsO einer Pr�fung durch einen externen
Sachverst�ndigen unterliegt,90 zeigt sich hinsichtlich
des Aussagegehalts eine hohe Validit�t. Weiterhin
d�rfte die Beurteilung regelm�ßig �ber den neu ge-
schaffenen IDW S 9 vorgenommen werden,91 da dieser
einen konkreten Leitfaden zur Beurteilung der offen-
sichtlichen Nichtaussichtslosigkeit bereit h�lt und dem
Fiskus hier bereits quantitative Modelle zur Entschei-
dungsunterst�tzung zur Verf�gung stehen.92

Eine Ausrichtung der Wahrscheinlichkeitsbemessung
an dem dargestellten Kriterium der Nichtaussichts-
losigkeit gem. § 270b Abs. 1 InsO hat sich dabei strikt
an den beteiligten Gl�ubigern zu orientieren, da an-
dernfalls das Vorliegen einer Sanierungsabsicht im
Sinne der Rz. 4 des sog. Sanierungserlasses93 zu ver-
missen und damit ein Steuererlass unverh�ltnism�ßig
w�re. Im Zuge einer entsprechenden Gl�ubigerorien-
tierung gilt es grunds�tzlich zwischen jenen Insol-
venzverfahren mit ausschließlich unbesicherten sowie
solchen mit zus�tzlich auch besicherten Gl�ubigern zu
differenzieren. W�hrend unbesicherte Gl�ubiger einer
Sanierung schon bei einer Sanierungswahrscheinlich-
keit, die �ber der Befriedigungsquote bei einer Zer-
schlagung im regul�ren Insolvenzverfahren liegt, zu-
stimmen werden. So zeigt sich bei einem zus�tzlichen
Bestehen von besicherten Gl�ubigern ein allgemein-
hin verringertes Interesse an einer – mçglicherweise
auch f�r das Besicherungsobjekt – mit Risiken behaf-
teten Sanierung.94 Demnach ergibt sich im Zuge einer
Wahrscheinlichkeitsbemessung die Notwendigkeit ei-

85 Vgl. BT-Drucks. 17/5712, 17 f.
86 Vgl. BMF v. 27.3.2003, BStBl. I, 2003, 240.
87 Vgl. BMF v. 27.3.2003, BStBl. I, 2003, 240, Rz. 4.
88 Vgl. etwa Steffan/Solmecke, WPg 2015, 269 (269 f.).
89 Das genannte Kriterium wird unter erg�nzendem Ein-

bezug von Freidank/Schrçder, WPg 2016, 237 konkret.
90 Eine Bescheinigung gem. § 270b Abs. 1 InsO hat ein Wirt-

schaftspr�fer, Rechtsanwalt, Steuerberater oder eine ver-
gleichbar qualifizierte Person mit entsprechenden insol-

venzrechtlichen Erfahrungen auszustellen. Vgl. § 270b
Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 InsO.

91 Wenn auch nicht mit �berwiegender, so doch mit weitrei-
chender Akzeptanz. Vgl. HgGUR/Roland Berger 2015,
ESUG-Studie 2014/15 – Polarisierung der Meinungen,
S. 29.

92 Vgl. Freidank/Schrçder, WPg 2016, 237.
93 Vgl. BMF v. 27.3.2003, BStBl. I, 2003, 240.
94 So auch Freidank/Schrçder, WPg 2016, 237.
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ner Szenarienbetrachtung, die s�mtlichen Gl�ubigern
und ihren differenzierten Interessen Rechnung tr�gt.95

Nur so kann sich eine in der Praxis haltbare Bemes-
sung der Sanierungswahrscheinlichkeit ergeben, die
�ber den Sanierungszeitraum Planungssicherheit er-
zeugt.

Es steht damit dem Steuergesetzgeber die Mçglichkeit
offen, bei der Beurteilung einer Steuerbefreiung von
Sanierungsgewinnen auf die Regelungen des insol-
venzrechtlichen Eigenverwaltungsverfahrens unter
Zugrundelegung quantitativer Entscheidungsmodelle
zur�ckzugreifen. Ein solches Vorgehen bezieht in die
Steuerbefreiung nur Unternehmen ein, die gem. § § 18
Abs. 1 oder 19 Abs. 1 InsO unter die Insolvenzordnung
fallen, aber durch eine Bescheinigung gem. 270b InsO
gleichermaßen glaubhaft machen kçnnen, dass f�r ei-
ne Sanierung jedenfalls keine offensichtliche Nicht-
aussichtslosigkeit vorliegt. Damit l�sst sich �ber die in-
solvenzrechtlichen Regelungen nach dem ESUG f�r
den Steuergesetzgeber zielgerichtet bestimmen, wel-
che Unternehmen f�r eine Steuerbefreiung von Sanie-
rungsgewinnen in Frage kommen. F�r diese Unter-
nehmen gilt es f�r den Fiskus, unter Zugrundelegung
des dargestellten Entscheidungsmodells und unter
Einbezug der Forderungsdisposition der weiteren
Gl�ubiger �ber einen Steuerzugriff oder eine Steuer-
befreiung zu entscheiden.

2. Verkn�pfung von Unternehmenssanierungen mit
dem Gl�ubigerschutzgedanken

Der Fiskus handelt als Insolvenzgl�ubiger im Sinne der
Gesellschaft und ihrer sozialen sowie wirtschaftlichen
Interessen und steht in der Verantwortung, eine grund-
s�tzlich gleiche – und damit zumeist auch „gerechte“ –
Besteuerung zu gew�hrleisten. Sollte eine Durchbre-
chung dieses Gleichm�ßigkeitsgebot stattfinden, so be-
darf dies, wie das BVerfG ausf�hrte,96 richtigerweise ei-
nes bedeutenden und sachlich rechtfertigenden
Grundes. Dabei zeigt sich im Falle einer Steuerbefrei-
ung von Sanierungsgewinnen eine Durchbrechung des
Gleichm�ßigkeitsgebots nur dann als gerechtfertigt,
wenn der Steuererlass gesamtgesellschaftliche Interes-
sen verfolgt. Bei einer Steuerbefreiung von Sanierungs-
gewinnen richtet sich die soziale Interessenlage in ers-
ter Linie an dem volkswirtschaftlichen Ressourcen-
erhalt, insbesondere von Arbeitspl�tzen, aus, sofern
dieser noch mçglich erscheint. Die wirtschaftliche Inte-
ressenlage l�sst sich differenzierter ber�cksichtigen,
indem zwischen konkurrierenden Steueranspr�chen
der Gegenwart und wahrscheinlichkeitsgewichteten
Steueranspr�chen der Zukunft abgewogenwird.

Eine Entscheidung �ber den Steuerzugriff auf Sanie-
rungsgewinne unter Zugrundelegung des dargestell-
ten Quantifizierungsmodells ist durch das Effizienzkri-
terium97 durch Art. 108 Abs. 4 Satz 1 GG verfassungs-
rechtlich gedeckt. In einer çkonomischen Lesart der

Steuerverwaltungseffizienz bedeutet dies, „dass von
allen erreichbaren Alternativen diejenige auszuw�h-
len ist, die den grçßten Nettonutzen erbringt“98. Dabei
zeigt das dargestellte quantitative Entscheidungs-
modell auf, wie die Besteuerung von Sanierungs-
gewinnen zur fiskalischen und gesellschaftlichen Inte-
ressensmaximierung zu erfolgen hat. Es wird deutlich,
dass der Fiskus mit einem gezielten Steuerverzicht
w�hrend der Restrukturierungs- und Sanierungsphase
eines notleidenden Unternehmens ein insgesamt hç-
heres Steueraufkommen realisieren kann. Doch weist
Seer richtigerweise darauf hin, dass eine fiskalische
Ertragsmaximierung kein verankertes Rechtsgut, son-
dern vielmehr einen verwaltungsinh�renten Reflex
darstellt.99 Diesem Argument ist im Falle einer Steuer-
befreiung notleidender Unternehmen jedoch entge-
genzuhalten, dass die fiskalische Ertragsmaximierung
nur das Nebenprodukt einer fiskalisch-gesellschaftli-
chen Entscheidungsfrage darstellt. Im Vordergrund
geht es bei der Steuerbefreiung von Sanierungs-
gewinnen um den gesellschaftlichen und wirtschaftli-
chen Ressourcenerhalt durch einen im Rahmen der
novellierten InsO gesetzgeberisch kodifizierten Sanie-
rungswillen. Dabei dient der Steuerertrag vielmehr als
çkonomisches Maß f�r die Erfolgsaussichten einer Sa-
nierung, um zu entscheiden, ob die Wahrscheinlich-
keit einer erfolgreichen Sanierung einen Steuerver-
zicht in Abw�gung der Entscheidungsalternativen
und der gesellschaftlichen Interessen zul�sst. Damit
dient das quantitative Entscheidungsmodell dazu, je-
ne notleidenden Unternehmen zu identifizieren, deren
Sanierungsbestrebungen in der Lage sind, sowohl fis-
kalische wie auch gesellschaftliche und volkswirt-
schaftliche Ressourcen zu erhalten. Sollte eine solch
umfassende Interessenverwirklichung mçglich sein,
ist es aus gesetzgeberischer Sicht geradezu geboten,
im Sinne der fiskalischen und gesellschaftlichen Inte-
ressen eine Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen
zu ermçglichen. Der Einbezug der weiteren Insolvenz-
gl�ubiger hat jedoch insoweit zu erfolgen, als dass der
Fiskus keinen unverh�ltnism�ßigen Beitrag im Ver-
gleich zu diesen leisten sollte, da dieser Gefahr laufen
kçnnte, einen Beihilfecharakter zugesprochen zu be-
kommen. Insofern sollte der Steuerverzicht auf Sanie-
rungsgewinne auch immer im Verh�ltnis zum Sanie-
rungsbeitrag der �brigen Gl�ubiger stehen.100

Daneben w�rde die beschriebene Verkn�pfung des
Steuerrechts mit dem durch das ESUG novellierten Ei-
genverwaltungsverfahren durch die steuerliche Fçr-
derung dieses Sanierungsinstruments weitreichend
zum Schutz und der Autonomie der Gl�ubiger beitra-
gen. Damit kçnnte der historische insolvenzrechtliche
Paradigmenwechsel auch Eingang in das Steuerrecht
finden. Der Steuerverzicht ist in der Lage, den Sanie-
rungswillen der Gl�ubiger und damit die Wahrneh-
mung der Gl�ubigerrechte und -pflichten zu st�rken.
Vor allem aber w�rde ein solches Vorgehen der massi-

95 Vgl. zu den in praxi gestiegenen Anforderungen an die
Ber�cksichtigung vielf�ltiger Interessen und Regelungen
Ehlers, BB 2014, 131.

96 Vgl. BVerfG v. 11.11.1998 – 2 BvL 10/95, insb. Rz. 53.
97 Vgl. Seer, StuW 2015, 315 (319).

98 Vgl. Seer, StuW 2015, 315 (319).
99 Vgl. Seer, StuW 2015, 315 (320).

100 Die Argumentation entlehnt sich dem EUG v. 11.7.2002
– Rs. C-152/99, insb. Rz. 168–171.
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ven Kritik des BFH101 und des Schrifttums102 Rech-
nung tragen und steuerrechtliche Regelungen einer Sa-
nierung nicht mehr im Wege stehen, sondern ein weit-
reichend autonomes Handeln der Gl�ubiger durch die
Ermçglichung aussichtsreicher Sanierungen in Eigen-
verwaltung fçrdern. Letztlich entsteht durch das auf-
gezeigte quantitative Entscheidungsmodell ein kon-
sequenter Gl�ubigerschutz im Sinne der sanierungs-
beg�nstigenden gesetzgeberischen Konzeption des
ESUG. Gl�ubiger, die mit einem Forderungsverzicht
zur Sanierung notleidender Unternehmen beitragen,
werden vor einem die Sanierung gef�hrdenden Steuer-
zugriff auf durch Forderungsverzichte entstehende
Sanierungsgewinne gesch�tzt. Folglich w�rde ein me-
thodisches Vorgehen gem�ß des dargestellten Ent-
scheidungsmodells verhindern, dass gesellschaftliche
und fiskalische Interessen durch eine Besteuerung von
Sanierungsgewinnen konterkariert werden.

V. Fazit

Ziel dieses Beitrags war es, Lçsungsans�tze zur steuer-
rechtlichen Internalisierung des novellierten insol-
venzrechtlichen Rahmenkonzepts aufzuzeigen. Hierzu
wurde zun�chst die historische Entwicklungslinie dar-
gestellt und auf dieser aufbauend die aktuellen Pro-
blembereiche der Rechtsprechung herausgearbeitet,
die sich durch die ge�nderte gesetzgeberische Kon-
zeption in Folge des ESUG versch�rft haben. Schließ-
lich wurden durch die Entwicklung quantitativer Ent-
scheidungsmodelle aus Sicht des Fiskus Ans�tze zur
Lçsung des Zielkonflikts aus fiskalischen Besteue-
rungsinteressen und Sanierungsbestrebungen zum ge-
sellschaftlichen und wirtschaftlichen Ressourcenerhalt
aufgezeigt.

Grunds�tzlich kann der Bundesregierung nur zuge-
stimmt werden, „dass die steuerlichen Rahmenbedin-
gungen f�r die Sanierung von Unternehmen von
herausragender Bedeutung sind“103. Die bisherigen
steuerrechtlichen Regelungen sind unzureichend und
werden sowohl in der Rechtsprechung als auch in der
Literatur umfassend kritisiert. Ein Teil dieser Kritik
entspringt der historischen Entwicklungslinie der ak-

tuellen InsO, die mit dem ESUG in der j�ngsten Ver-
gangenheit eine in ihrer Ausrichtung grundlegende
Novellierung erfahren hat.

Umso st�rker zeigt sich in einer zur Sanierung hin aus-
gerichteten InsO der Bedarf, steuerliche Regelungen
an die ge�nderte gesetzgeberische Interessenlage an-
zupassen, damit das normative Ziel vermehrt erfolgrei-
cher Sanierungen erreicht werden kann. Eine entspre-
chende Adjustierung des steuerlichen Rahmenwerks
hat dabei unter Ber�cksichtigung der europ�ischen
und verfassungsrechtlichen Anforderungen an den
Steuergesetzgeber zu erfolgen. Es wurde dargestellt,
wie solche Anpassungen durch einen Einbezug quan-
titativer Entscheidungsmodelle mçglich werden kçnn-
ten.

F�r die Adaption steuerlicher Regelungen ist insbe-
sondere die Ankn�pfung an die insolvenzrechtlichen
Normen erforderlich, die mit dem ESUG verst�rkt den
Sanierungsgedanken der InsO in den Vordergrund
stellen. Damit eine Konnektivit�t zustande kommt,
m�ssen steuerrechtliche Vorschriften – anders als bis-
her – notleidende, aber sanierungsf�hige Unterneh-
men steuerlich entlasten. Im Einzelfall gilt es, durch
Steuerbefreiungen gesellschaftliche und fiskalische
Interessen zu wahren, ohne dass ein Steuererlass not-
leidende Unternehmen �berm�ßig bevorteilt. In die-
sem Zusammenhang wurde mit Ankn�pfung an das
Eigenverwaltungsverfahren gem. § 270b InsO auf-
gezeigt, wie anhand von quantitativen Modellen eine
Entscheidung der Finanzverwaltung �ber die Steuer-
befreiung oder den Steuerzugriff von bzw. auf Sanie-
rungsgewinne erfolgen kann.

Im Ergebnis ist die Forderung zu erheben, den durch
das ESUG eingeleiteten Paradigmenwechsel der InsO
f�r die Verfahrensbeteiligten und die �ffentlichkeit
sp�rbar und sichtbar zu gestalten, um zu erreichen,
dass ein Insolvenzverfahren ebenso mit einer Sanie-
rung wie mit einer Liquidation konnotiert wird. Der si-
cherlich entscheidende Schritt auf diesem Weg liegt
aktuell in der Verantwortung des Steuergesetzgebers,
der sich von dem historischen Besteuerungsgedanken
lçsen und einen Eingang der durch das ESUG novel-
lierten InsO in das Steuerrecht zulassen sollte.

101 Vgl. BFH v. 25.3.2015 – X R 23/13, insb. Rz. 71.
102 Vgl. u.a. Bauschatz, GmbHR 2008, 1204; Forst/Schaaf/

Kofmann, EStB 2009, 287; Seer, FR 2010, 306; Eilers,

StuW 2010, 205; Graf-Schlicker, FR 2014, 744; Seer, FR
2014, 721 sowie Uhl�nder, DB 2015, 1620 (1621–1627).

103 Vgl. BT-Drucks. 17/5712, 74.
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V. Zusammenfassung

Zahlreiche Staaten haben kooperative Elemente in ihre Steuersysteme integriert, bisherige Ans�tze vernachl�ssigen allerdings
den Mittelstand. Der vorliegende Beitrag geht den Mçglichkeiten der strukturellen Implementierung eines kooperativen Steuer-
vollzugs in Deutschland nach, wobei mittelst�ndische Unternehmen im Zentrum der Betrachtung stehen. Zun�chst werden be-
reits vorhandene, einzelne kooperative Handlungsformen im deutschen Steuerrecht kritisch analysiert und zielgenaue Reform-
�berlegungen angestellt. Auf dieser Basis werden anschließend zwei ganzheitliche Kooperationsmodelle unter Ber�cksichtigung
der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen entwickelt.

Tax authorities in many countries have implemented co-operative compliance approaches. However, most existing approaches
have neglected small and medium-sized enterprises (SMEs). This article assesses options for structural implementation of co-op-
erative compliance elements in German procedural tax law with a focus on SMEs. First, we analyze existing co-operative ele-
ments and present specific options for reform. Second, we develop two co-operative compliance programs that are in line with
German constitutional law.

I. Einleitung

In Zeiten sich wandelnder wirtschaftlicher und gesell-
schaftlicher Rahmenbedingungen steht auch das Ver-
h�ltnis der Finanzbehçrden zu den Unternehmen auf
dem Pr�fstand. Das j�ngst verabschiedete Gesetz zur
Modernisierung des Besteuerungsverfahrens vom
18.7.20161 hat mit der Etablierung des sog. automati-
schen Steuerbescheides einen weiteren Schritt zur
„kontrollierten Selbstregulierung“ des Steuervollzugs
gemacht.2 Gleichzeitig stehenUnternehmen, ihre Inha-
ber, Organe und sonstigen leitenden Angestellten mit
ihrem steuerlichen Verhalten aber nicht nur zuneh-
mend im Fokus der �ffentlichkeit3, sondern auch der
Strafverfolgungsbehçrden4. Um das Strafbarkeitsrisiko

f�r Unternehmen beherrschbarer zu machen, haben
das BMF und die obersten Finanzbehçrden der L�nder
einen Anwendungserlass zu § 153 AO verçffentlicht,
der unter Nr. 2.6 die Einrichtung eines innerbetriebli-
chen Kontrollsystems (Tax Compliance Management
Systems – Tax CMS) zum Anlass nimmt, eine Ver-
mutung gegen die straf- oder bußgeldrechtliche Ver-
antwortung der handelnden Personen (Vermutung ge-
gen eine vors�tzliche Steuerhinterziehung i.S.d. § 370
AO bzw. gegen eine leichtfertige Steuerverk�rzung
i.S.d. § 378 AO) zu statuieren.5 Es darf angenommen
werden, dass diese straf- und bußgeldrechtliche „Safe
harbour“-Wirkung nicht der einzige Anreiz zur Imple-
mentierung eines unternehmensinternen Tax CMS
bleibt, sondern dessen Unterhaltung auch die Ausge-

* Prof. Dr. Roman Seer ist Inhaber des Lehrstuhls f�r Steuer-
recht ander Ruhr-Universit�t Bochum.Prof. Dr. IngaHardeck
ist EY Stiftungs-Juniorprofesssorin f�r Betriebswirtschafts-
lehre, insb. Accounting and Taxation, an der Europa-Univer-
sit�t Viadrina Frankfurt/O. Der Beitrag basiert auf einer von
denVerfassernunterMitarbeit vonChristopher Klotz (Institut
f�r Steuerrecht und Steuervollzug an der Ruhr-Universit�t
Bochum) im Auftrag der Industrie- und Handelskammer f�r
M�nchen und Oberbayern verfassten „Machbarkeitsstudie
f�r ein zeitgem�ßes Besteuerungsverfahren ‚Kooperative
Elemente im Steuerrecht – Fokus Mittelstand�“ v. 3.1.2016.
Die Verfasser danken Martin Clemens und Beate Ortlepp
f�r ihreUnterst�tzungundwertvollenAnregungen.

1 BGBl. I 2016, 1679 (s. auch BStBl. I 2016, 694).
2 Zur Idee eines selbstregulierenden Steuervollzugs s. Seer,

StuW 2015, 315 (321 ff.).
3 Siehe nur zuletzt die von der EU-Kommission gegen�ber Ir-

land verf�gte R�ckforderung von insgesamt 13 Mrd. t Kçr-
perschaftsteuer gegen Apple f�r die Jahre 2003-2014, s.
Pressemitteilung der EU-Kommission v. 30.8.2016,
IP/16/2923.

4 Dazu krit. Kaeser, DStJG 38 (2015), 193.
5 BMF v. 23.5.2016, BStBl. I 2016, 490 (491); dazu instruktiv

Neuling, DStR 2016, 1652.
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staltung der Außenpr�fungspraxis weiter beeinflussen
wird.6 Schließlich kann eine aggressive Steuervermei-
dungsstrategie nicht nur das Risiko von erheblichen
Steuernachforderungen und strafrechtlicher Verfol-
gung deutlich erhçhen, sondern auch dem Ansehen
des Unternehmens schaden und dadurch den unter-
nehmerischen Erfolg nachhaltig schm�lern. Daher
wird „Tax Compliance“ mittlerweile auch im Zusam-
menhang mit der Diskussion um eine Corporate Social
Responsibility (CSR) zu einem ernsthaften Thema.7

Die Entwicklung hin zu einem kooperativen Steuer-
vollzug ist nicht neu, sondern vollzieht sich im interna-
tionalen Kontext. Begriffe wie „Enhanced Relations-
hip“ und u.E. treffender „Co-operative Compliance“8

sowie „Horizontal Monitoring“9 kennzeichnen diese
internationale Entwicklung. Viele Staaten haben ko-
operative Elemente in ihre Steuersysteme integriert,
bisherige Ans�tze vernachl�ssigen allerdings den Mit-
telstand10. Eine Ausnahme stellen die Niederlande
dar, welche ein maßgeschneidertes Programm auch
f�r diese Unternehmensgruppe entwickelt haben. Im-
merhin hat mittlerweile auch die OECD die Besonder-
heiten mittelst�ndischer Unternehmen erkannt und
sich mit dem Forum on Tax Administration und der
SME Compliance Sub Group in Gestalt des Reports
„Together for Better Outcomes: Engaging and Invol-
ving SME Taxpayers and Stakeholders“ diesem The-
ma angenommen.11 In Deutschland sind 99,6 % der
Unternehmen und immerhin 55,5 % der Wirtschafts-
leistung im mittelst�ndischen Segment zu finden.12 Es
ist daher �berf�llig, nicht nur im Verh�ltnis von multi-
national t�tigen, bçrsennotierten Großunternehmen,
sondern auch im Verh�ltnis zu mittelst�ndischen Un-
ternehmen nach den Mçglichkeiten der strukturellen
Implementierung eines kooperativen Steuervollzugs
zu fragen. Dies wird der nachfolgende Beitrag tun, in-
dem er zun�chst bereits vorhandene kooperative Ele-
mente im deutschen Steuerrecht beschreibt, diese kri-
tisch analysiert und Reform�berlegungen angestellt.
Auf dieser Basis werden schließlich zwei Kooperati-
onsmodelle unter Ber�cksichtigung der verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen entwickelt und vor-
gestellt.

II. Kooperative Compliance als ganzheitliches
steuerverfahrensrechtliches Konzept

Die Idee der „kooperativen Compliance“ firmierte in
dem Ausgangsreport „Study into the Role of Tax Inter-
mediaries“ des Forum on TaxAdministration der OECD
im Jahr 2008 urspr�nglich unter dem Titel der erweiter-
ten Beziehung (enhanced relationship).13 Hiermit war
eine besondere Zusammenarbeit zwischen der Finanz-
verwaltung und dem Steuerpflichtigen gemeint. Diese
geht �ber die grundlegende Beziehung, welche sich
dadurch auszeichnet, dass beide Seiten ausschließlich
ihre gesetzlichen Verpflichtungen erf�llen,14 hinaus.
Im Zuge desmodifiziertenOECD-Reports aus dem Jahr
2013 wurde anstelle einer erweiterten Beziehung von
kooperativer Compliance (co-operative compliance)
gesprochen, um nicht den Eindruck zu erwecken, dass
durch Kooperation der Gleichheitsgrundsatz untergra-
ben wird.15 Das Verhalten der Finanzverwaltung inner-
halb der kooperativen Compliance basiert auf f�nf
S�ulen: wirtschaftliches Verst�ndnis, Unparteilichkeit,
Verh�ltnism�ßigkeit, Einf�hlungsvermçgen und Of-
fenheit durch Offenlegung und Transparenz.16 Im Ge-
genzug zeigt der Steuerpflichtige ebenfalls Offenheit
durch Offenlegung und Transparenz. Dieses Anforde-
rungsprofil wurde nachtr�glich erweitert, indem die
Einrichtung eines internen Kontrollsystems durch den
Steuerpflichtigen eine weitere erforderliche S�ule der
kooperativen Compliance begr�ndet.17 Das interne
Kontrollsystem soll sicherstellen, dass der Steuerpflich-
tige korrekte steuerliche Angabenmacht. Steuerpflich-
tige kommen innerhalb eines kooperativen Programms
in den Genuss einer st�rkeren Serviceorientierung der
Finanzverwaltung und geringerer Kontrollen. Beide
Seiten arbeiten nach diesem Modell in Echtzeit (real
time) zusammen und erzielen eine fr�here Rechtssicher-
heit f�r die gesamte Steuererkl�rung.18 Die Teilnahme
an kooperativen Programmen ist grunds�tzlich freiwil-
lig. Je nach Staat ist sie aber an bestimmte Vorausset-
zungen gekn�pft.19

Aus Sicht der Finanzbehçrden zielt die Fçrderung von
Tax Compliance darauf ab, den Steuerpflichtigen zu
einer vollst�ndigen Einhaltung der Steuergesetze zu

6 Zur Wechselwirkung zwischen unternehmensinterner
strukturell-systematischer Tax Compliance und zeitnaher,
begrenzter Betriebspr�fung im Sinne einer Win-Win-Si-
tuation s. Seer, FS Streck, 2011, 403 (406 ff.); Sch�tzler,
Tax Compliance im Kooperationsverh�ltnis zwischen Un-
ternehmen und Finanzverwaltung, 2015, 183 ff.

7 SieheHardeck/Clemens, BB 2016, 918.
8 Vgl. OECD, Co-operative Compliance: A Framework.

From Enhanced Relationship to Co-operative Compliance,
2013, 31.

9 Vgl. Netherlands Tax and Customs Administration, Guide
to horizontal monitoring within the SME segment, 2012;
so j�ngst auch f�r �sterreich Stiastny, Horizontal Monito-
ring, 2015, 9 ff.

10 Zur Kennzeichnung des „Mittelstandes“ werden teilweise
quantitative Kennzahlen (Besch�ftigtenzahl, Umsatz, Bi-
lanzsumme) genannt (s. etwa EU-Kommission, Empfeh-
lung v. 6.5.2003 betreffend die Definition der Kleinstunter-
nehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU), s. Aktenzeichen K [2003] 1422, 2003/361/EG). Je-
doch ist dieser KMU-Begriff nicht mit dem „Mittelstand“

identisch, dessen zentrales Merkmal vielmehr die Einheit
von Unternehmensleitung und Eigentum ist, wobei das
Unternehmen nicht von einem externenGroßunternehmen
dominiert sein darf (sog. qualitativer Mittelstandsbegriff),
s. auch Institut f�r Mittelstandsforschung Bonn, 2015, ab-
rufbar unter http://www.ifm-bonn.org/definitionen/.

11 OECD, Together for better Outcomes: Engaging and Invol-
ving SME Taxpayers and Stakeholders, 2013.

12 Nach der Definition des IfM, Bonn, 2015, s. http://
www.ifm-bonn.org/statistiken/mittelstand-im-ueber
blick/#accordion= 0&tab= 0.

13 Vgl. OECD, Study into the role of tax intermediaries,
2008), 39 ff.;OECD (FN 8), 13.

14 Vgl.OECD (FN 13), 39.
15 Vgl.OECD (FN 8), 14.
16 Vgl.OECD (FN 8), 18.
17 Vgl.OECD (FN 8), 20.
18 Vgl. OECD, Tackling aggressive tax planning through im-

proved transparency and disclosure, 2011, 18 Rz. 25.
19 Siehe Hardeck, StuW 2013, 156 ff.; Spengel/Ortmann-Ba-

bel/Matenaer, Ubg 2012, 466 ff.;OECD (FN 8).
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motivieren, dadurch den Kontrollbedarf im Einzelfall
nachhaltig zu senken und durch ein Risikomanage-
mentsystem zur Steigerung der Effektivit�t des Geset-
zesvollzugs beizutragen.20 Von der Perspektive der Fi-
nanzverwaltung ist jedoch die der Unternehmen, f�r
die Tax Compliance einen Bestandteil ihrer Corporate
Compliance bildet, deutlich zu unterscheiden.21 Sie ist
nicht deckungsgleich. Es besteht allerdings eine nicht
unerhebliche Schnittmenge22, die durch eine systema-
tische Tax Compliance-Strategie im beiderseitigen In-
teresse (hoheitliche Ressourcenschonung durch gestei-
gerte externe Qualit�tssicherung einerseits; Vertrau-
ensvorschuss und Steuerplanungssicherheit unter Re-
duzierung staatlicher Eingriffsintensit�t andererseits)
genutzt werden kann.

III. Einzelne kooperative Handlungsformen und
deren Fortentwicklung

1. Ausk�nfte, Zusagen und Verst�ndigungen

a) Die Lohnsteueranrufungsauskunft

Gem�ß § 42e Satz 1 EStG hat das Betriebsst�tten-
finanzamt auf Anfrage eines Beteiligten dar�ber Aus-
kunft zu geben, ob und inwieweit im einzelnen Fall
die Vorschriften �ber die Lohnsteuer anzuwenden
sind. Die Norm steht in engem Zusammenhang mit
der aus § 38 Abs. 3 EStG resultierenden Verpflichtung,
bei jeder Lohnzahlung an den Arbeitnehmer von des-
sen Arbeitslohn Lohnsteuer f�r Rechnung des jeweili-
gen Arbeitnehmers einzubehalten. Hierdurch wird der
Arbeitgeber zum Beteiligten am Lohnsteuerverfahren.
Zugleich sieht er sich Haftungsrisiken nach § 42d
EStG ausgesetzt, sofern er z.B. zu wenig Lohnsteuer
an den Fiskus abf�hrt. Indes kçnnen sich beim Lohn-
steuerabzug f�r den Arbeitgeber zahlreiche Zweifels-
fragen ergeben.23 Die Lohnsteueranrufungsauskunft
verfolgt den Zweck, die Haftungsrisiken des Arbeit-
gebers aus der Verpflichtung zur Einbehaltung der
Lohnsteuer durch eine verbindliche Auskunft des Fi-
nanzamtes zu mindern.24

Die Anrufungsauskunft ist geb�hrenfrei ausgestaltet25

und mit einen Anspruch der inhaltlichen Richtigkeit
verbunden (§ 42e EStG). Sie r�umt somit nicht nur das
Recht ein, die Auffassung des Finanzamts zu erfahren,
sondern auch Sicherheit �ber die zutreffende Rechts-
lage zu erlangen und somit lohnsteuerliche Rechte
und Pflichten in einem besonderen Verfahren im Vo-
raus verbindlich feststellen zu lassen.26

Diesen Vorz�gen stehen aber insbesondere zwei (po-
tentielle) Schwachstellen gegen�ber. Zwar besteht ein
Rechtsanspruch auf die Erteilung der Auskunft, aller-

dings gibt es keine Frist, innerhalb der das Finanzamt
t�tig werden muss. Das Lohnsteuerverfahren muss das
Unternehmen indes regelm�ßig monatlich f�r seine Ar-
beitnehmer durchf�hren. Die R�ckforderung der Lohn-
steuer beim Arbeitnehmer kann tarifvertraglich be-
grenzt oder gar ausgeschlossen sein, so dass f�r den
Arbeitgeber die Gefahr besteht, sie nicht mehr realisie-
ren zu kçnnen. Die Risiken gipfeln sodann in der Mçg-
lichkeit, dass der Arbeitgeber wegen einer Ordnungs-
widrigkeit nach § 380 AO belangt oder sogar ein
steuerstrafrechtliches Ermittlungsverfahren eingeleitet
wird.27 Es sollte demnach eine angemessene Frist oder
ein Unverz�glichkeitsgebot gesetzlich fixiert werden.
Beantwortet das Betriebsst�ttenfinanzamt innerhalb
dieser Frist die Anrufungsauskunft nicht, ist dem Ar-
beitgeber zuzugestehen, hinsichtlich des fraglichen
Sachverhalts innerhalb der bei verst�ndiger Betrach-
tung jedenfalls noch vertretbaren lohnsteuerrecht-
lichen Beurteilung (also nicht contra legem) disponie-
ren zu kçnnen. Hiermit muss verbunden sein, dass eine
Inanspruchnahme als Haftungsschuldner in diesen F�l-
len ausscheidet.

Ein weiterer Punkt, der demArbeitgeber Schwierigkei-
ten bereiten kann, ist schließlich die konkrete Schil-
derung des rechtlichen Problems, welches gerade f�r
Unternehmen problematisch ist, die nicht �ber eine
breit aufgestellte (Steuer-)Rechtsabteilung verf�gen.
Bis dato ist ungekl�rt, wie streng der Maßstab ist, der
bei der Beurteilung der Kl�rungsbed�rftigkeit der Fra-
ge und des damit zusammenh�ngenden Auskunfts-
interesses anzulegen ist.28 Hier ist mit der h.M. daf�r zu
pl�dieren, die Anforderungen an die Kl�rungsbed�rf-
tigkeit niedrig anzusetzen.29

b) Entwicklung einer Umsatzsteueranrufungsauskunft

Es werden aber nicht nur Steuerentrichtungspflichtige
i.S.d. § 43 Satz 2 AO zur Verwirklichung eines selbst-
regulierenden Steuervollzugs in den Dienst genom-
men. Vielmehr gilt dies in noch gesteigertem Maße bei
den indirekten Steuern, insbesondere bei der Umsatz-
steuer. Hier ist der Unternehmer nicht nur Haftungs-
schuldner, sondern er wird direkt gem. § 13a Abs. 1
Nr. 1 i.V.m. § 2 Abs. 1 UStG zum (verschuldensunab-
h�ngigen) Steuerschuldner gemacht. Dies geschieht,
obwohl es nicht um dessen steuerliche Leistungsf�hig-
keit gehen kann. Vielmehr partizipiert der Staat mit der
Umsatzsteuer an der sich durch den Konsum typischer-
weise am Markt offenbarenden wirtschaftlichen Leis-
tungsf�higkeit des Endverbrauchers, der in der Anony-
mit�t des Marktes verbleibt.30 Die Steuerschuld des
Unternehmers ist nur formaler Natur und dient der ver-
waltungseffizienten Absicherung des Staates, dem es

20 Vgl. Intra-European Organisation of Tax Administrations
(IOATA), IOTA members explore new forms of developing
relationships with taxpayers, 2011; OECD (FN 18), 15
Rz. 17.

21 Zu den unterschiedlichen Perspektiven eingehend
Sch�tzler (FN 6), 49 ff., 115 ff.

22 Eingehend Sch�tzler (FN 6), 183 ff.
23 Siehe nur Kr�ger, in: Schmidt, EStG, 35. Aufl. 2016, § 42e

Rz. 6.
24 BFH v. 16.11.2005 – VI R 23/02, BStBl. II 2006, 210.
25 Siehe LStR 42e Abs. 1 Satz 1.
26 Inzwischen st. Rspr., vgl. zuletzt nur BFH v. 27.2.2014 –

VI R 23/13, BStBl. II 2014, 894.
27 Vgl. im Einzelnen Joecks u. J�ger/Ebner, in: Joecks/J�ger/

Randt, Steuerstrafrecht, 8. Aufl. 2015, § 370 AO Rz. 291 ff.
und § 380 AO Rz. 9–11.

28 Zum Streitstand jeweils m.w.N. Gersch, in: Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG, § 42e Anm. 15 (Okt. 2011); Heuer-
mann, in: Bl�mich, EStG, § 42e Rz. 17 (Aug. 2013).

29 Gersch, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 42e
Anm. 15 (Okt. 2011).

30 P. Kirchhof, in: Kirchhof/Isensee, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 118 Rz. 241.
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praktisch unmçglich ist, die Umsatzsteuer direkt beim
Konsumenten zu erheben.31 Bei wirtschaftlicher Be-
trachtung wird der Unternehmer nicht anders als der
Arbeitgeber f�r Zwecke des Staates als dessen „verl�n-
gerter Arm“ in den Dienst genommen und erf�llt eben-
falls eine schlichte Inkassofunktion.

Nicht minder als die Arbeitgeber in Bezug auf die
Lohnsteuer bedarf der Unternehmer f�r die Selbst-An-
meldung der Umsatzsteuer (s. § 18 UStG) der Indienst-
nahmesicherheit32. Dies bedeutet, dass ihm in dem f�r
den Steuervollzug des Staates ebensowie bei der Lohn-
steuer zentralen Bereich der Umsatzsteuer in Form ei-
ner Umsatzsteueranrufungsauskunft ein Instrument
der Steuerplanungssicherheit an die Hand zu geben ist,
um die dort sich kurzfristig ergebenden und bedeut-
samen Fragen zur umsatzsteuerlichen Behandlung ei-
ner zeitnahen verbindlichen Kl�rung zuf�hren zu kçn-
nen. Denn mit der Umsatzsteuer sind Zweifelsfragen
bzgl. der steuerlichen W�rdigung in kaum geringerem
Maße verbunden als mit der Lohnsteuer. Das Steuer-
schuldnerrisiko des Unternehmers wird zudem in
schwer kalkulierbaren Umsatzsteuerfragen durch ein
nicht nur theoretisches steuerstrafrechtliches Risiko33

weiter erhçht. Eine einmal in einer Leistungsbeziehung
zu niedrig oder gar nicht berechnete Umsatzsteuer er-
zeugt weitere Folgeprobleme f�r die gesamte Leis-
tungskette, da Nachforderungsmçglichkeiten dem Un-
ternehmer in der Regel nicht gegeben sind.

Der Unternehmer �bt bei der Umsatzsteuer eine Steu-
ereinsammlerfunktion f�r den Fiskus aus, die hohe ad-
ministrative Kosten verursacht. Die bisher auch im Be-
reich der Umsatzsteuer praktizierte bloße Mçglichkeit
einer verbindlichen Auskunft i.S.d. § 89 Abs. 2 AO
reicht insbesondere aufgrund ihrer Geb�hrenpflicht
nach § 89 Abs. 3–7 AO nicht aus, um die gebotene In-
dienstnahmesicherheit zu gew�hrleisten. Weitestge-
hend untauglich ist die verbindliche Auskunft zudem
auch deshalb, weil der Unternehmer hier schneller Ant-
worten bedarf, die im Rahmen einer verbindlichen Aus-
kunft regelm�ßig nicht erteilt werden.

Die Umsatzsteueranrufungsauskunft kçnnte wie folgt
gestaltet werden: Der Unternehmer kann umgehend
nach Auftreten des umsatzsteuerlich fraglichen Pro-
blems dieses dem zust�ndigen Finanzamt mit der
Aufforderung um Auskunft hinsichtlich der richtigen
umsatzsteuerlichen Behandlung vorlegen. Erh�lt er
hierauf bis zum 10. Kalendertag nach Ablauf des f�r
ihn gem. § 18 UStG geltenden Voranmeldungszeitrau-
mes keine Antwort, so ist es ihm gestattet innerhalb
der bei verst�ndiger Betrachtung vertretbaren Beurtei-
lungen (also nicht contra legem) die umsatzsteuerliche
Behandlung vorzunehmen. Gelangen die Finanzbe-
hçrden sp�ter zu einer abweichenden, f�r den Unter-

nehmer nachteiligen Einsch�tzung, so bleibt der Unter-
nehmer gleichwohl von einer Nachzahlung befreit,
sofern ihm eine Nachforderung beim Rechnungsemp-
f�nger nicht mçglich oder zumutbar ist. Eine nachtei-
lige �nderung des materiellen Ergebnisses wird f�r die
Vergangenheit nicht mehr vorgenommen. Selbst-
verst�ndlich sollte die Umsatzsteueranrufungsauskunft
geb�hrenfrei ausgestaltet werden.

c) Die verbindliche Auskunft

Anders als die beiden eingangs dargestellten thema-
tisch begrenzten Auskunftsmçglichkeiten, bildet die in
§ 89 Abs. 2 bis 7 AO geregelte sog. verbindliche Aus-
kunft gleichsam die Grundnorm zu Auskunftsverlan-
gen von Steuerpflichtigen gegen�ber der Finanzver-
waltung. Der Gegenstand der an die Finanzbehçrden
gerichtetenAnfrage imRahmen der verbindlichenAus-
kunft umfasst grunds�tzlich Fragen der steuerlichen
Beurteilung von Sachverhalten aus allen Bereichen des
Steuerrechts. Die f�r den Unternehmer wichtigste Ein-
schr�nkung der verbindlichen Auskunft nimmt das Ge-
setz in § 89Abs. 2 Satz 1 AOvor. Danach darf es sich bei
dem zu beurteilenden Sachverhalt nur um einen noch
nicht verwirklichten Sachverhalt handelt (dazu auch
AEAO zu § 89 Nr. 3.5.2 Satz 1). § 89 Abs. 2 AO enth�lt
aber nur eine rudiment�re, bruchst�ckhafte Regelung,
die zu Form, Inhalt, Antragsbefugnis und Reichweite
der Bindungswirkung der Auskunft keine Aussage
macht, sondern dies einer Rechtsverordnung �berl�sst
(§ 89 Abs. 2 Satz 4 AO).34 Dementsprechend ist in die-
sen Bereichen grunds�tzlich die Steuerauskunftsver-
ordnung35 hinzuzuziehen. Bisher fehlt es an einem
Rechtsanspruch des Antragstellers auf Erteilung einer
verbindlichen Auskunft. Vielmehr �bt die Verwal-
tungspraxis das ihr durch § 89 Abs. 2 Satz 1 AO einge-
r�umte Ermessen aufgrund der im AEAO zu § 89
Nr. 3.5.4 niedergelegten standardisierten Ablehnungs-
gr�nde in zuweitreichender und damit ermessenfehler-
hafter Weise aus. Sie klammert etwa das in der Praxis
bedeutsame Ungewissheitspotential verdeckter Ge-
winnaussch�ttungenundverdeckter Einlagen (Maßstab
des „ordentlichen und gewissenhaften Gesch�ftslei-
ters“) aus undmacht denVorbehalt bevorstehender ge-
setzlicher Regelungen bzw. richterlicher Entscheidun-
gen oder einer zu erwartenden Verwaltungsanwei-
sung.

Nicht nur vor diesem Hintergrund wird dem Antrag-
steller ein wirksamer Rechtsschutz praktisch verwei-
gert. Die Rechtsprechung des BFH gibt dem Antrag-
steller nur einen Rechtsanspruch auf Erteilung einer
Auskunft („ob“ der Auskunft), nicht aber auf Erteilung
einer Auskunft mit einem ganz bestimmten rechtm�ßi-
gen Inhalt („wie“ der Auskunft).36 Er soll sich zwar ge-

31 Vgl. Klose, Die Begriffe des Unternehmers und des Steuer-
pflichtigen im deutschen und europ�ischen Umsatzsteuer-
recht, 2000, 20.

32 Zu den verfassungsrechtlich fundierten Ausgestaltungs-
geboten von Indienstnahme-Rechtsverh�ltnissen s. Dr�en,
Die Indienstnahme Privater f�r den Vollzug von Steuerge-
setzen, 2012, 326 ff.

33 Vgl. im Einzelnen Joecks, in: Joecks/J�ger/Randt, Steuer-
strafrecht, 8. Aufl. 2015, § 370 AO Rz. 351 ff.; Adick/Hç-
ink/Kurt, Umsatzsteuer und Strafrecht, 2016, passim.

34 Seer, StbJb. 2012/2013, 557 (561).

35 Verordnung vom 30.11.2007 zur Durchf�hrung von § 89
Abs. 2 AO (Steuer-Auskunftsverordnung – StAuskV),
BGBl. I 2007, 2783 f.

36 BFH v. 29.2.2012 – IX R 11/11, BStBl. II 2012, 651 (652 f.);
BFH v. 27.2.2014 – VI R 23/13, BStBl. II 2014, 894 (895 f.);
BFH v. 5.6.2014 – VI R 90/13, BStBl. II 2015, 48 (49); BFH
v. 14.7.2015 – VIII R 72/13, n.v., juris. Die zitierten Ent-
scheidungen des VI. Senats beziehen sich nicht auf die
verbindliche Auskunft i.S.d. § 89 Abs. 2 AO, sondern auf
die LSt-Anrufungsauskunft (§ 42e EStG) und die Auskunft
nach dem VermBG.
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gen eine Nicht- oder Negativauskunft mit der Ver-
pflichtungsklage wehren kçnnen. Dabei soll sich die
gerichtliche �berpr�fung aber auf eine bloße Evidenz-
kontrolle dahingehend beschr�nken, ob die Finanzbe-
hçrde den Sachverhalt zutreffend erfasst hat und die
rechtliche W�rdigung schl�ssig bzw. nicht evident
rechtsfehlerhaft ist. Die Rechtsprechung mçchte damit
offenbar vermeiden, dass sich der materiell-rechtliche
Streit vom eigentlichen Steuerfestsetzungsverfahren in
das Auskunftsverfahren vorverlagert. Dazu nimmt sie
in Kauf, dass der Antragsteller einer verbindlichenAus-
kunft im Ergebnis auf die Kooperationsbereitschaft der
Finanzbehçrde angewiesen ist und sein legitimes Inte-
resse an Steuerplanungssicherheit gegen den Willen
der Finanzbehçrde trotz der belastenden Geb�hren-
pflicht faktisch nicht wirksam durchsetzen kann. Diese
Situation �ndert das Gesetz zur Modernisierung des
Besteuerungsverfahrens leider nicht und bleibt unbe-
friedigend.37

Da die verbindliche Auskunft geb�hrenpflichtig ist,
entstehen dem Antragsteller ungeachtet des Ergebnis-
ses der verbindlichen Auskunft bereits durch die Bear-
beitung des Auskunftsantrages durch die zust�ndige
Finanzbehçrde Kosten (AEAO zu § 89 Nr. 4.1.2). Ab-
h�ngig vom Gegenstandswert (AEAO zu § 89 Nr. 4.2)
kann diese bis zu 109.736 t betragen. Bei nicht be-
stimmbarem Gegenstandswert wird auf der Grundlage
von § 89 Abs. 6 AO nach Bearbeitungszeit abgerech-
net. Wenngleich die Geb�hrenpflicht grunds�tzlich
nicht zu beanstanden ist, sollte zumindest f�r den Ge-
b�hrenschuldner Art und Qualit�t der Leistung be-
kannt sein38 und ein angemessenes „Preis-Leistungs-
Verh�ltnis“ vorliegen. Insbesondere die von der Recht-
sprechung39 gebilligte und in AEAO zu § 89 Nr. 4.1.2
Satz 3 niedergelegte Verwaltungsauffassung, wonach
sich die Geb�hr bei Ablehnung eines Antrags an der
Hçhe des Gegenstandswerts orientieren kann, ist kri-
tikw�rdig. Hier l�sst sich eine Geb�hr lediglich zum
Zweck des Verwaltungskostenausgleichs rechtfer-
tigen.40 Es sollte daher in § 89 Abs. 7 AO die Unzul�s-
sigkeit einer Wertgeb�hr bei abgelehnten Antr�gen
verankert werden.

Zust�ndig f�r die Erteilung von verbindlichen Aus-
k�nften ist im Zuge einer Annex-Kompetenz grund-
s�tzlich das bei angenommener Verwirklichung des
im Antrag dargestellten Sachverhalts hypothetisch
sachlich und çrtlich zust�ndige Finanzamt.41 Dies gilt
unabh�ngig von dessen personellen und fachlichen
Kapazit�ten. �bergeordnete Finanzbehçrden – OFD/
LfSt oder LMF – sind, da sie f�r die Verwaltung der
Steuern nach § 17 Abs. 2 FVG unzust�ndig sind, f�r
die Erteilung einer verbindlichen Auskunft ebenfalls
funktional unzust�ndig.42 Sie besitzen kein Selbstein-
trittsrecht, sondern kçnnen das zust�ndige (çrtliche)
Finanzamt nur verwaltungsintern anweisen, ob und
wie die verbindliche Auskunft zu erteilen ist. Es be-

darf keiner sonderlichen Phantasie, dass die Praxis
zwischen den Finanz�mtern und Bundesl�ndern an-
gesichts dieser Zust�ndigkeitszersplitterung hçchst
unterschiedlich ist. Trotz einer Regelung im AEAO zu
§ 89 Nr. 3.3.2.3 entstehen insbesondere dann Proble-
me, wenn mehrere Steuerarten betroffen und mehrere
Finanz�mter zust�ndig sind. In der Praxis kommt es in
solchen F�llen h�ufig zu mehreren Antr�gen, woraus
neben der Gefahr widerspr�chlicher Entscheidungen43

ein doppelter Verwaltungsaufwand f�r den Steuer-
pflichtigen resultiert. Die Zust�ndigkeit sollte daher auf
nur eine Finanzbehçrde verlagert werden. Dies kçnnte
entweder auf Ebene des Finanzministeriums oder der
Oberfinanzdirektion/der Landesfinanz�mter f�r Steu-
ern geschehen.

Obwohl die verbindliche Auskunft geb�hrenpflichtig
ist, sagte das Gesetz bisher nicht, innerhalb welchen
Zeitraums die zust�ndige Finanzbehçrde zu entschei-
den hat. Oftmals sehen sich Finanz�mter schlicht au-
ßerstande, �ber einen Antrag auf verbindliche Aus-
kunft (trotz der Zahlung von Geb�hren) zu entschei-
den. In solchen F�llen fragen sie regelm�ßig die n�chst-
hçhere Behçrde (OFD/LfSt) an. Auch auf der Ebene
vonMittelbehçrden ist die Entscheidungsfreude indes-
sen nicht selten eher gering ausgepr�gt, so dass diese
ihrerseits bei der obersten Landesfinanzbehçrde (LMF)
anfragt, wie entschieden werden soll. In schwierigen
F�llen kann der in Art. 108 GG vorausgesetzte fçderale
Verwaltungsaufbau zu einem weitergehenden Abstim-
mungsbedarf zwischen den Bundesl�ndern und dem
Bund (s. Art. 108 Abs. 3 GG: Bundesauftragsverwal-
tung bei der ESt, KSt und USt) f�hren. Es kçnnen sich
f�r den Antragsteller aus alledem erhebliche Wartezei-
ten ergeben, die seinem Dispositionsbed�rfnis dia-
metral widersprechen. �konomisch sinnvolle Trans-
aktionen, Vermçgens�bertragungen, Umwandlungen
und andere unternehmerische Gestaltungen werden
dadurch ggf. zum Nachteil aller Beteiligten auf die
„lange Bank geschoben“ oder trotz Antragstellung mit
dem vollen steuerlichen Risiko f�r die Beteiligten belas-
tet.

Vor diesem Hintergrund hat Art. 1 Nr. 14 lit. a) aa) des
Gesetzes zur Modernisierung des Besteuerungsverfah-
rens in § 89 Abs. 2 Satz 4 AOmit Wirkung vom 1.1.2017
(s. Art. 23 Abs. 1 zum Inkrafttreten, Art. 23 Abs. 2 ist
nicht anwendbar) folgende Regelung eingef�gt:

„�ber den Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft
soll innerhalb von sechs Monaten ab Eingang des Antrags bei
der zust�ndigen Finanzbehçrde entschieden werden; kann
die Finanzbehçrde nicht innerhalb dieser Frist �ber den An-
trag entscheiden, ist dies dem Antragsteller unter Angabe der
Gr�nde mitzuteilen.“

Das Gesetz schweigt sich �ber die Rechtsfolgen der
Fristvers�umnis aus. Der Finanzausschuss des Deut-
schen Bundestages stellt in seiner Begr�ndung dazu
aber folgendes klar:44

37 Die Kritik findet sich aufbereitet von Krumm, DStR 2011,
2429 (2430 ff.); Bergan/Martin, DStR 2012, 2164 (2165 f.);
außerdem in den Folgeaufs�tzen von Werder/Dannecker,
BB 2013, 284 (286 ff.); BB 2014, 926 (929 f.); BB 2015, 1687
(1688 f.).

38 Seer, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 89 AO Rz. 21 (Jan.
2012).

39 FG Hessen v. 6.7.2011 – 4 K 3139/09, EFG 2011, 1938.

40 Horst, Die verbindliche Auskunft nach § 89 Abgabenord-
nung, 2010, 169.

41 Seer, in: Tipke/Kruse (FN 38), § 89 AO Rz. 34 (Jan. 2012).
42 Seer, in: Tipke/Kruse (FN 38), § 89 AO Rz. 35 (Jan. 2012).
43 Speziell im Kontext von Umwandlungsf�llen s. Seer/Geit-

mann, SteuStud 2015, Beilage 1, 8 (10 ff.).
44 BT-Drucks. 18/8434, 109.
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„Mir der Neuregelung ist keine gesetzliche Regelungswir-
kung bei erfolglosem Fristablauf verbunden. Daher kann aus
dem bloßen Verstreichen der Frist nicht abgeleitet werden,
dass die Auskunft als im beantragten Sinn erteilt gilt. Dies gilt
unabh�ngig davon, ob die Finanzbehçrde hinreichende
Gr�nde f�r die nicht fristgerechte Auskunftserteilung mit-
geteilt hat oder nicht.“

Diese Rechtsfolgenlosigkeit entwertet die Frist in ihrem
Kern und macht sie letztlich zu einem „Papiertiger“.
Bleibt sogar die Verletzung der finanzbehçrdlichen Be-
gr�ndungspflicht im Falle der Frist�berschreitung
sanktionslos, handelt sich im Ergebnis nur um eine
symbolische Gesetzgebung. Die Frist �hnelt der 6-Mo-
natsfrist des § 46Abs. 1 Satz 2 FGO f�r die sog. Unt�tig-
keitsklage. Hat das Finanzamt nicht innerhalb von
6 Monaten �ber einen zul�ssigen Einspruch entschie-
den, kann der Einspruchsf�hrer Klage vor dem FG er-
heben, ohne dass das Einspruchsverfahren abgeschlos-
sen worden ist. Es liegt nahe, die 6-Monatsfrist des § 89
Abs. 2 Satz 4 AO n.F. als Maßstab f�r die Zul�ssigkeit
einer Verpflichtungsklage auf Erteilung einer verbind-
lichen Auskunft, die ein beg�nstigender Verwaltungs-
akt ist, zu nehmen. Jedoch setzt § 44 Abs. 1 FGO i.V.m.
§ 347 Abs. 1 Satz 2 AO nicht nur im Anfechtungsfall
(Rechtsschutz gegen einen belastenden Verwaltungs-
akt), sondern auch im Verpflichtungsfall (Rechtsschutz
auf Erteilung eines beg�nstigenden Verwaltungsakts)
zun�chst ein Einspruchsverfahren voraus. Danach ist
auch dann, wenn die Finanzbehçrde �ber einen vom
Steuerpflichtigen gestellten Antrag auf Erlass eines
Verwaltungsakts ohne Mitteilung eines zureichenden
Grundes nicht binnen angemessener Frist sachlich ent-
scheidet, zun�chst ein Einspruch einzulegen. Dies be-
deutet, dass sich der Zeitraum, innerhalb dessen der
Antragsteller gerichtlichen Rechtsschutz erlangen
kann, noch �ber die 6-Monatsfrist hinaus nach hinten
verschiebt.

d) Die tats�chliche Verst�ndigung

Anders als bei den zuvor behandelten kooperativen
Elementen im Steuerrecht existiert f�r die sog. tats�ch-
liche Verst�ndigung keine gesetzliche Kodifikation.
Die Rechtsprechung hat die tats�chliche Verst�ndi-
gung zu einem eigenst�ndigen Rechtsinstitut fortgebil-
det45 und infolge eines Verwaltungserlasses46 besteht
in diesem Bereich trotz fehlender Kodifizierung eine
gewisse Rechtssicherheit. Die tats�chliche Verst�ndi-
gung ist in F�llen mçglich, in denen der Sachverhalt
nur unter erschwerten Bedingungen ermittelt werden
kann, weil der Steuerpflichtige oder die Finanzbehçrde
in Beweisnot sind und eine genaue Sachverhaltsaufkl�-
rung jedenfalls mit unverh�ltnism�ßigemAufwand ver-
bunden w�re. Sodann kann unter gewissen Vorausset-
zungen statt einer Sch�tzung eine Steuervereinbarung
mittels tats�chlicher Verst�ndigung erfolgen. Sie ist

nach Auffassung des BFH nur f�r Tatfragen (also im Be-
reich der Sachverhaltsermittlung) zul�ssig. Grunds�tz-
lich wird aber auch eine verbindliche Verst�ndigung
�ber Rechtsfragen toleriert, wenn diese in einem so en-
gen Zusammenhang mit Tatsachen stehen, dass sie
sachgerechterweise nicht auseinandergerissen wer-
den kçnnen.47 Dies gilt z.B. bei der Angemessenheit
der Gesch�ftsf�hrer-Gesamtverg�tung oder bei Fra-
gen rund um verdeckte Gewinnaussch�ttungen. So-
mit bleibt letztlich nur die Verst�ndigung �ber reine
Rechtsfragen einer tats�chlichen Verst�ndigung unzu-
g�nglich. Da dies der Verwaltungssicht nicht zu ent-
nehmen ist,48 sollte von Seiten der Finanzverwaltung
klargestellt werden, dass allein eine tats�chliche Ver-
st�ndigung, die ausschließlich Rechtsfragen zum Ge-
genstand hat.

F�r die Verst�ndigungspraxis von Bedeutung ist, dass
nach der �bereinstimmenden Auffassung von Recht-
sprechung und Finanzverwaltung eine tats�chliche
Verst�ndigung in jedem Verfahrensstadium getroffen
werden kann.49 Hinsichtlich der Form wird zumindest
in der Literatur50 und von Seiten der Finanzverwal-
tung51 die Schriftform verlangt. U.E. sollte selbst in
dem Bereich der Rechtsfragen eine beiderseitig bin-
dende Verst�ndigung f�r die Zukunft (ebenso wie eine
einseitige verbindliche Auskunft) zul�ssig sein. Die
sich im Wege einer verbindlichen Auskunft einseitig
bindende Finanzbehçrde kann ein Interesse daran ha-
ben, dass sich umgekehrt auch der Steuerpflichtige an
die in Aussicht gestellte Regelung h�lt und insoweit
einen Einwendungsverzicht f�r die Zukunft erkl�rt.
Dieses System entspricht den sog. Vorabverst�ndigun-
gen �ber den Preisfindungsmodus bei sog. Verrech-
nungspreisen im internationalen Konzern (sog. Ad-
vance Pricing Agreements).

Des Weiteren ist zu kritisieren, dass sowohl Rechtspre-
chung52 als auch Finanzverwaltung53 die Bindungswir-
kung von tats�chlichen Verst�ndigungen nach wie vor
(nur) aus dem unbestimmten allgemeinen Rechts-
grundsatz von Treu und Glauben ableiten. Die Recht-
sprechung ist an dieser Stelle aufgefordert, den Rechts-
charakter der tats�chlichen Verst�ndigung offen als
das zu bezeichnen, was er ist: ein çffentlich-rechtlicher
Vertrag.54 Alternativ w�re die Einf�hrung verl�sslicher
gesetzlicher Regelungen zur Bestandkraft w�nschens-
wert.

e) Die verbindliche Zusage

Als Alternative zur verbindlichen Auskunft steht Steu-
erpflichtigen nach einer Außenpr�fung die sog. ver-
bindliche Zusage zur Verf�gung, §§ 204 ff. AO. Diese
ist im Gegensatz zur verbindlichen Auskunft geb�h-
renfrei. Zudem ist der Anspruch des Steuerpflichtigen
auf eine Erteilung rechtlich st�rker ausgepr�gt als bei

45 Grundlegend BFH v. 11.12.1984 – VIII R 131/76, BStBl. II
1985, 354; seitdem st. Rspr., s. aus j�ngerer Zeit BFH v.
20.2.2014 – XI B 85/13, BFH/NV 2014, 828; BFH v. 6.2.2015
– IX B 97/14, BFH/NV 2015, 821.

46 BMF v. 30.7.2008 – IVA 3 - S 0223/07/10002, BStBl. I 2008,
831.

47 Seer, in: Tipke/Kruse (FN 38), Vor § 118 AO Rz. 11 m.w.N.
(Okt. 2015).

48 BMF, BStBl. I 2008, 831 Tz. 2.3.
49 Vgl. hierzu BMF, BStBl. I 2008, 831 Tz. 1 auch mit Nach-

weisen zur st. Rspr. des BFH.
50 Zuletzt Seer, BB 2015, 214 (217) m.w.N.
51 BMF, BStBl. I 2008, 831 (832) Tz. 5.5.
52 So schon BFH v. 31.7.1996 – XI R 78/95, BStBl. II 1996,

625.
53 BMF, BStBl. I 2008, 831 (832 f.) Tz. 6.1.
54 Zu dieser nahezu einhelligen Ansicht in der Literatur vgl.

die Nachweise bei Seer, in: Tipke/Kruse (FN 38), Vor § 118
Rz. 15 (Okt. 2015).
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der verbindlichen Auskunft, da § 204 AO unmissver-
st�ndlich eine „Soll-Vorschrift“ enth�lt, so dass das Er-
messen der Finanzbehçrde regelm�ßig zugunsten der
Erteilung einer verbindlichen Zusage eingeschr�nkt
ist.55 Gegenstand dieser Zusage ist die verbindliche
Entscheidung �ber die zuk�nftige Behandlung eines in
der Vergangenheit gepr�ften und grunds�tzlich auch
im Pr�fungsbericht dargestellten Sachverhalts, wobei
dieser Sachverhalt zuk�nftig in gleicher Weise wieder
auftreten muss, was regelm�ßig bei Sachverhalten mit
Dauerwirkung (z.B. Gesellschafts-, Leasingverh�ltnis-
se, o.�.) oder Dauerwiederkehr (etwa Steuerfreiheit
oder -pflicht bestimmter Gesch�fte) der Fall ist.56

Allerdings stellen sich h�ufig noch weitere Fragen zur
steuerlichen Behandlung von nicht im Pr�fungsbericht
dargestellten Sachverhalten. Aus diesem Grund ist zu
erw�gen, nach einer Außenpr�fung nicht nur verbind-
liche Zusagen i.S.d. § 204 AO von Seiten der Finanz-
verwaltung zu erteilen, sondern dar�ber hinaus einen
in die Zukunft wirkenden Zusagevertrag, der auch
den Steuerpflichtigen bindet, �ber Dauersachverhalte
zu ermçglichen. Dadurch kçnnten Unternehmen und
Finanzverwaltung den Pr�fungsumfang sowie die
Streitanf�lligkeit k�nftiger Außenpr�fungen bereits
fr�hzeitig reduzieren.

2. Zeitnahe Außenpr�fungen

Die Finanzbehçrden befassen im Rahmen der bisher
allein auf die ex-post-Verifikation bereits abgeschlosse-
ner Besteuerungszeitr�ume ausgerichteten Außenpr�-
fungen mit zum Teil weit zur�ckliegenden Besteue-
rungszeitr�umen. Dies widerspricht nicht nur dem im
çffentlichen Interesse stehenden Prinzip zeitnaher Be-
steuerung, sondern belastet die betroffenen Unterneh-
men57 und die Finanzverwaltung selbst bei geringem
Steuerausfallrisiko auf nicht zu untersch�tzende Wei-
se. Des Weiteren kommt es f�r Unternehmen zu einer
langen Phase der Rechts- und Steuerplanungsunsi-
cherheit verbunden mit der wachsenden Gefahr von
Steuernachzahlungen und sp�rbaren (nichtabzugs-
f�higen) Nachzahlungszinsen. Schließlich entsteht
durch einen sp�teren, zeitfernen Abschluss der Außen-
pr�fung gesteigerter Anpassungsaufwand f�r Han-
dels- und Steuerbilanzen, wobei sich nicht zuletzt auch
durch Mitarbeiterfluktuation und dem damit verbun-
denen Verlust historischen Wissens ein erhçhter Re-
konstruktionsaufwand ergibt.58

F�r dieseMissst�nde lassen sich in erster Linie zwei Ur-
sachen finden. Zum einen erfolgt in § 3 BpO eine maß-
geblich an der Betriebsgrçße orientierte Pr�fungsaus-
wahl, bei der durch die schematische Grçßenklassen-
einteilung den sich aus Art. 3 Abs. 1 GG ergebenden
Anforderungen an die Rechtsanwendungsgleichheit
nicht hinreichend Rechnung getragen wird. Daher soll-
te zun�chst die schematische Ausrichtung der Pr�-
fungsauswahl an der bloßen Zuordnung zu einer Grç-

ßenklasse zugunsten eines differenzierenden Risiko-
managements aufgegeben werden. Zudem wird durch
§ 4 BpO f�r Großbetriebe das Prinzip einer Anschluss-
pr�fung mit regelm�ßig drei zusammenh�ngenden Be-
steuerungszeitr�umen statuiert, w�hrend von der in
§ 4a BpO sogar ausdr�cklich erçffnetenMçglichkeit ei-
ner zeitnahen Betriebspr�fung noch zur�ckhaltend
Gebrauch gemacht wird. Es sollte eine Betriebspr�fung
zur Regel werden, die die Bezeichnung „zeitnah“ ver-
dient. Hierzu m�ssten die Pr�fungszeitr�ume dem ak-
tuellen Veranlagungszeitraummçglichst dicht angen�-
hert werden, indem nicht mehr die derzeit g�ngige Pra-
xis eines Drei-Jahres-Rhythmus praktiziert, sondern
ein- oder zweij�hrige Pr�fungszeitr�ume angestrebt
werden. Innerhalb einer Heranpr�fungsphase an die
aktuellen Veranlagungszeitr�umem�ssten in der Folge
pr�fungsfreie Zeitr�ume in Kauf genommenwerden.59

Hinzu kommt, dass die Festsetzungsfrist durch Anwen-
dung der weit gespannten Ablaufhemmung des § 171
Abs. 4 AO Betriebspr�fer nicht zur Eile anh�lt. Hier
sollte der Gesetzgeber t�tig werden und die Frist des
§ 171 Abs. 4 AO ebenso wie die damit zusammenh�n-
gende Ausdehnung des Vorbehalts der Nachpr�fung
nach § 164 Abs. 4 AO deutlich reduzieren. Um die Fi-
nanzverwaltung auch dar�ber hinaus zu zeitnahen Au-
ßenpr�fungen zu animieren, kçnnte erg�nzend eine
Außenpr�fungsfrist, die zu einer zeitnahen Pr�fung
und Abwicklung des Steuerfalls zwingt, gesetzlich ver-
ankert werden.

3. Betreuungsangebote f�r Start-ups

Die vorstehenden Themenkomplexe behandelten Fra-
gen und Probleme, die im Rahmen eines schon beste-
henden Steuerrechtsverh�ltnisses auftreten kçnnen.
Eine weitere Frage ist, ob neu in den Markt eintreten-
de Unternehmen (sog. Start-ups) bei ihren ersten
Schritten mit Blick auf die hiermit f�r sie einhergehen-
den steuerlichen Pflichten (z.B. zur Steueranmeldung)
und Risiken (z.B. Mçglichkeit der Finanzbehçrden zu
Sch�tzungen, steuerstrafrechtliche Risiken) ausrei-
chend aufgekl�rt werden. Grundvoraussetzung hier-
f�r w�re eine entsprechende Pflicht der Finanzbehçr-
den. Eine solche besondere F�rsorgepflicht l�sst sich
aus § 89 Abs. 1 Satz 2 AO ableiten. Danach w�re den
Start-ups zun�chst einmal im Rahmen eines gemein-
samen Audits eine individuelle Einf�hrung in das
Steuerrechtsverh�ltnis zu geben.

Derartige Kooperationen zwischen den Finanzbehçr-
den und sog. Start-up-Unternehmen sind strukturell
noch unterentwickelt. Zwar existieren vereinzelte An-
s�tze. So gibt es etwa in Hamburg in 9 von 11 Finanz-
�mtern eine sog. Neugr�ndungsstelle.60 An anderer
Stelle wird versucht, den Neugr�ndern durch Bro-
sch�ren, wie etwa den „Steuertipps f�r Existenzgr�n-
der“61, eine erste Hilfe mit auf den Weg zu geben. In
Rheinland-Pfalz wird in der dort ebenfalls heraus-

55 Vgl. im Einzelnen Seer, in: Tipke/Kruse (FN 38), § 204
Rz. 15 ff. (Mai 2011).

56 Seer, in: Tipke/Kruse (FN 38), § 204 Rz. 18 (Mai 2011).
57 Seer, Ubg 2009, 673.
58 Dazu n�her Seer, FS Streck, 2011, 403 (407).
59 Seer (FN 58), 403 (414).
60 Siehe unter http://www.hamburg.de/fb/2-5-existensgruen

derinfo/(abgerufen am 13.9.2016).

61 Vgl. etwa Bayerisches Staatsministerium der Finanzen,
f�r Landesentwicklung und Heimat, Steuertipps zur Exis-
tenzgr�ndung, 8. Aufl. 2014; Nieders�chsisches Finanz-
ministerium, Steuertipps Informationsbrosch�re f�r Exis-
tenzgr�nderinnen und Existenzgr�nder, 2013; Th�ringer
Finanzministerium, Steuerwegweiser f�r Existenzgr�nder,
2015.
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gegebenen Brosch�re des Finanzministeriums darauf
hingewiesen, dass es in allen Finanz�mtern Ansprech-
partner f�r Existenzgr�nder gebe und zudem eine te-
lefonische Info-Hotline eingerichtet sei.62 Es kann
demnach sowohl eine generelle als auch eine indivi-
duelle Betreuung der Neugr�nder erfolgen.63 Die vor-
zugsw�rdige Lçsung besteht u.E. dabei in einem (ggf.
durch Brosch�ren erg�nzten) auf die individuellen Be-
sonderheiten des Neugr�nders bezogenen Gespr�ch
zwischen einem Vertreter des zust�ndigen Finanzamts
und dem Neu-Unternehmer unter Beteiligung dessen
ggf. bereits vorhandenen Steuerberaters. Denn um-
fangreiche schriftliche Ausarbeitungen kçnnen eine
einzelfallbezogene F�rsorgepflicht nicht ersetzen. Ei-
ne solche fl�chendeckende Betreuung der Neu-Unter-
nehmer durch die Finanzbehçrden ist leider noch
nicht erkennbar. Betreuung und Aufkl�rung der Neu-
gr�nder sollten in einer Art finanzamtlichen B�rger-
b�ro oder nach Hamburger Vorbild in einer speziel-
len Neugr�ndungsstelle geschehen. Hierdurch kçnnte
bereits im sehr fr�hen Stadium des sich anbahnenden
Steuerrechtsverh�ltnisses eine Win-Win-Situation er-
zeugt werden. Der steuerpflichtige Neu-Unternehmer
kçnnte seinen steuerlichen Pflichten besser nachkom-
men, wohingegen die Finanzbehçrden umgekehrt von
einem rechtstreuen Steuerpflichtigen profitieren w�r-
den, der ihnen im Laufe seiner Unternehmensf�hrung
wesentlich weniger Aufwand bereitet.

IV. Entwicklung von zwei Kooperationsmodellen

�ber das B�ndel der unter III. behandelten einzelnen
kooperativen Handlungsformen hinaus stellt sich die
Frage nach den Mçglichkeiten, ganzheitliche koope-
rative Konzepte (s. oben II.) in das Besteuerungsverfah-
ren zu implementieren.

1. Rechtsfigur des sog. zugelassenen Wirtschafts-
beteiligten

Die folgenden Kooperationsmodelle greifen auf den
Gedanken der zollrechtlichen Figur des sog. zugelas-
senen Wirtschaftsbeteiligten (AEO – Authorised Eco-
nomic Operator) zur�ck. Von dem AEO-Programm
machen vor allem deutsche Unternehmen im europ�i-
schen Vergleich �berproportional Gebrauch.64 Das
Zollrecht regelt in Art. 13–15 modernisierter Zollkodex
(MZK) = Art. 38–41 Unionszollkodex (UZK) in Verbin-
dung mit den Art. 14a-14x der ZK-DVO den zugelas-
senen Wirtschaftsbeteiligten. Danach besteht f�r die
Zollverwaltung eine gesetzliche Mçglichkeit, Wirt-
schaftsbeteiligten, die von ihr gepr�ft und als zuver-
l�ssig eingestuft worden sind, diesen Status EU-weit
zu verleihen, an den verschiedene Verfahrenserleich-
terungen gekn�pft sind.65 Die Grundidee besteht da-
rin, dass die Finanzverwaltung sich bei gepr�ften und
f�r zuverl�ssig befundenen Wirtschaftsbeteiligten ver-
st�rkt aus der �berwachung und Kontrolle zur�ck-

zieht und die hierbei frei werdenden Ressourcen ziel-
gerichtet zur Erf�llung ihrer Aufgaben einsetzen
kann, etwa zur verst�rkten Pr�fung von Steuerpflichti-
gen mit einem erhçhten Risiko f�r Verstçße gegen
steuerliche (Mitwirkungs-)Pflichten.66

Das AEO-Programm steht allen Wirtschaftsbeteiligten
unabh�ngig von der Grçße des Unternehmens offen.67

Gem�ß Art. 39 Abs. 1 UZK i.V.m. Art. 14c, 14d ZK-
DVO wird der Status des zugelassenen Wirtschafts-
beteiligten nur auf Antrag bewilligt. Wird der Antrag
von einem Wirtschaftsbeteiligten gestellt, so pr�ft die
Zollbehçrde, ob er bestimmte, in Art. 14g–k ZK-DVO
genannte Voraussetzungen f�r eine Bewilligung er-
f�llt (Art. 14n ZK-DVO). In materieller Hinsicht sind
gem. Art. 39 UZK i.V.m. Art. 14h–k ZK-DVO f�r die
Bewilligung des Status mehrere Voraussetzungen zu
erf�llen, die sich im Wesentlichen inhaltlich wie folgt
zusammenfassen lassen: Sowohl der Antragsteller als
auch die im Unternehmen verantwortlichen bzw. mit
F�hrungsaufgaben betrauten Personen sowie die f�r
Zollangelegenheiten verantwortlichen Personen d�r-
fen in den vergangenen drei Jahren nicht schwerwie-
gend oder wiederholt gegen zoll- oder steuerrecht-
liche Vorschriften verstoßen haben oder einschl�gige
strafrechtliche Verurteilungen aufweisen. Zudem
muss der Antragsteller �ber ein zufriedenstellendes
System der Gesch�ftsb�cher verf�gen, das ein erhçh-
tes Maß an Kontrolle ermçglicht. Schließlich ist eine
hinreichende finanzielle Bonit�t erforderlich, die dann
als erf�llt angesehen wird, wenn der Antragsteller sei-
ne Zahlungsf�higkeit f�r die letzten drei Jahre nach-
weisen kann.68 Erf�llt der Antragsteller alle Voraus-
setzungen f�r eine Bewilligung, so ist ihm der Status
des zugelassenen Wirtschaftsbeteiligten zu bewilligen
(Art. 38 Abs. 2 UZK), der im Folgenden einer st�ndi-
gen �berwachung durch die zust�ndigen Behçrden
unterliegt (Art. 14q Abs. 4 ZK-DVO). Im Falle einer
Ablehnung sind die Gr�nde hierf�r mitzuteilen
(Art. 14o Abs. 6 ZK-DVO), so dass der Antragsteller
die Erfolgsaussichten von Rechtsmitteln pr�fen kann.
Das AEO-Programm beschr�nkt die Geltungsdauer
des Zertifikats nicht (Art. 14q Abs. 3 ZK-DVO).

2. Begr�ndung f�r die Entwicklung von zwei
Kooperationsmodellen

In Anbetracht ihrer Verbreitung und wirtschaftlichen
Bedeutung sollten mittelst�ndische Unternehmen bei
der Entwicklung von Kooperationsmodellen nicht ver-
nachl�ssigt werden. Wenngleich ein mçglicher Steuer-
ausfall infolge von Non-Compliance bei einem solchen
Unternehmen geringer ist als bei sehr großen Unter-
nehmen, summieren sich mçgliche Steuerausf�lle in
Anbetracht ihrer Anzahl erheblich auf. Die OECD
stellt in ihrem Report daher fest, dass es sich hierbei
um eine verfahrensrechtlich wichtige Gruppe han-
delt.69 Des Weiteren sind auch zahlreiche mittelst�n-
dische Unternehmen grenz�berschreitend t�tig und in

62 Ministerium der Finanzen Rheinland-Pfalz, Steuertipp –
Hinweise zur Existenzgr�ndung, 9. Aufl. 2010, 39.

63 Vgl. auch Seer, in: Tipke/Kruse (FN 38), § 89 Rz. 13 (Aug.
2013).

64 Vgl. die Zahlen bei Ludwig, IWB 2015, 296 (297): �ber
40 % der erteilten Zertifikate gingen bisher nach Deutsch-
land.

65 Vgl. Sch�tzler (FN 6), 366 f.
66 Vgl. auchHlawaty, IWB 2013, 392 (393).
67 Siehe Leitlinien „Zugelassener Wirtschaftsbeteiligter“,

28.5.2014, TAXUD/B2/047/2011 – Rev. 5, 11 f.
68 Kritisch hierzu Zimmermann, ZfZ 2008, 130 (135).
69 Vgl.OECD (FN 8), 31.
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der Folge mit komplexen Sachverhalten konfrontiert.
Hinzu kommt, dass nach der Einteilung in Grçßen-
klassen f�r die Betriebspr�fung selbst Unternehmen,
die unter die KMU-Definition der EU-Kommission fal-
len,70 h�ufig als Großbetrieb nach § 3 BpO gelten und
anschlussgepr�ft sind. Vor diesem Hintergrund ist es
auch unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten frag-
lich, ob ein Ausschluss mittelst�ndischer Unterneh-
men von potentiellen verfahrensrechtlichen Vorteilen
sachlich gerechtfertigt ist.

Ein beachtlicher kooperativer Ansatz besteht darin, fi-
nanzbehçrdliche Verfahrenserleichterungen an die
Implementierung eines Tax CMS zu kn�pfen.71 Das
Institut der Wirtschaftspr�fer (IdW) hat dazu j�ngst
Empfehlungen formuliert, die an die „Grunds�tze ord-
nungsm�ßiger Pr�fung von Compliance Management
Systemen“ (IdW PS 980) ankn�pfen.72 Die Implemen-
tierung eines solchen Standards ist jedoch mit erhebli-
chen administrativen Kosten f�r das Unternehmen
verbunden, so dass eine Teilnahme nur f�r große mit-
telst�ndische Unternehmen in Betracht kommen wird.
Auch wenn der IdW-Standard darauf hinweist, dass
sich die Ausgestaltung des Tax CMS betriebsbezogen
je nach Grçße, Art und Umfang, Branche und Interna-
tionalit�t des Unternehmens richten muss, wird ein
betriebsinternes Kontrollsystem nicht f�r das gesamte
Segment der mittelst�ndischen Unternehmen in Be-
tracht kommen kçnnen,73 so dass eine vorwiegende
Pr�fung der Kontrollmechanismen des Steuerpflichti-
gen anstelle seiner Steuererkl�rungen nur bei einem
Teil der Unternehmen mçglich sein wird. Kleinere mit-
telst�ndische Unternehmen lagern ihre steuerlichen
Aufgaben oder Teile dieser Aufgaben vielmehr regel-
m�ßig auf steuerliche Berater aus, da kein ausreichen-
des eigenes Know-how im Unternehmen vorhanden

ist. Die Qualit�t der steuerlichen Angaben wird in die-
sem Segment daher maßgeblich durch den steuerli-
chen Berater beeinflusst.

Vor diesem Hintergrund werden zwei alternative Ko-
operationsmodelle vorgeschlagen, welche gemeinsam
umgesetzt werden kçnnen. Kooperationsmodell I stellt
auf eine direkte Beziehung zwischen dem Unterneh-
men und der Finanzverwaltung unter Einbeziehung
eines betriebsinternen Kontrollsystems ab, wohin-
gegen Kooperationsmodell II auf einer Dreiecksbezie-
hung zwischen der Finanzverwaltung, dem Steuerbe-
rater und dem Unternehmen basiert. Modell II ist
tendenziell f�r Unternehmen gedacht, die wenig aus-
gepr�gte interne Kontrollstrukturen aufweisen und ih-
re steuerlichen Aufgaben im Wesentlichen auf einen
steuerlichen Berater ausgelagert haben.

3. Ablauf der Kooperationsmodelle

Anstelle einer regelm�ßigen Pr�fung der Steuererkl�-
rungen des Unternehmens selbst (Output), sollen die
Steuervita und die steuerliche Integrit�t der handeln-
den Personen sowie die Sachkenntnisse der Steuer-
abteilung und ein funktionsf�higes internes Kontroll-
system (Kooperationsmodell I) bzw. die Sachkenntnisse
und Kontrollmechanismen eines zertifizierten Steuer-
beraters (Kooperationsmodell II) die Korrektheit der
Steuererkl�rungen garantieren. In Modell II findet
demnach eine sog. Meta-�berwachung statt. Als Vor-
bild dient das Programm Horizontal Monitoring f�r
kleine und mittlere Unternehmen aus den Niederlan-
den,74 wobei grundlegende Modifikationen vorzuneh-
men sind, um eine erfolgreiche Implementierung in
Deutschland zu ermçglichen. Abbildung 1 fasst die
Auswahl zwischen den beidenModellen zusammen:

Mind. Mittelbetrieb lt. BpO? 

Umfassendes internes 
Kontrollsystem vorhanden?

Bereitschaft internes Kon-
trollsystem einzurichten? 

Fachkundige Steuerabtei-

lung vorhanden? 
Steuererklärung durch 

zertifizierten Berater?

Bewerbung für  

Kooperationsmodell I  

möglich 

Bewerbung für  

Kooperationsmodell II 

möglich 

ja

ja

ja  

ja 

nein 
nein

nein

ja

Keine Bewerbung möglich nein 

optional

nein

Abbildung 1: Auswahl des Kooperationsmodells

70 Vgl. IfM, Bonn, 2015, abrufbar unter http://www.ifm-bon
n.org/definitionen/kmu-definition-der-eu-kommission/.

71 Dazu ausf�hrlich Sch�tzler (FN 6), 183 ff.
72 Abgedruckt im WPg-Supplement 2/2011, 78 ff., darauf

aufbauend s. Entwurf eines IdW-Praxishinweises 1/2016
f�r ein Tax CMS (Stand 22.6.2016); dazu Birkemeyer/
Koch, Ubg 2016, 90; Erdbr�gger/Kaiser, Ubg 2016, 412.

73 Zu den unternehmensrechtlichen Erfordernissen f�r die

Einrichtung eines Tax CMS aus dem Blickwinkel systemi-
scher Steuerrisiken internationaler Unternehmen s. Gas-
per, Tax Compliance aus unternehmensrechtlicher Sicht,
2016, passim, 495 ff. zu einem „Mindeststandard“ und
zur „Best Practice“.

74 Siehe hierzuNetherlands Tax and Customs Administration
(FN 9).
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Unternehmen, die mindestens Mittelbetriebe laut BpO
sind, kçnnen nach unserem Vorschlag einen Antrag
auf Aufnahme in ein Kooperationsprogramm stellen.
Ein positiv beschiedener Antrag m�ndet dann in den
Abschluss einer Compliance-Vereinbarung mit der Fi-
nanzverwaltung, in der die Grunds�tze des Programms
und die Verpflichtungen beider Seiten festgelegt wer-
den. Insbesondere verpflichtet sich das Unternehmen
bzw. sein zertifizierter Berater in zuvor festgelegten
F�llen den Sachverhalt innerhalb der Steuererkl�rung
offenzulegen. Hierzu gehçren folgende drei Arten von
Sachverhalten (sog. Risikosachverhalte):
(1) Abweichung von der bekannten Auffassung der

Finanzverwaltung, wie sie sich aus Richtlinien,
BMF-Schreiben und OFD-Verf�gungen ergibt;

(2) Unklarheit �ber die steuerliche Behandlung;
(3) Ernsthaftes Risiko der Nichtanerkennung der von

dem Steuerpflichtigen vertretenen Position.
Die Bekanntgabe der Steuerbescheide erfolgt nach den
allgemeinen Regeln der AO, wobei den Unternehmen
die in der AO normierten Rechtsbehelfe in Form von
Einspruch und Klage zur Verf�gung stehen. Die Fi-
nanzverwaltung verpflichtet sich, Steuerbescheide
i.d.R. ohne Vorbehalt der Nachpr�fung nach § 164 AO
festzusetzen, soweit keiner der drei Risikosachverhalte
vorliegt. Allerdings ermçglicht die Vereinbarung, ca.
5–10 % der Bescheide nach dem Zufallsprinzip unter
den Vorbehalt der Nachpr�fung nach § 164 AO zu stel-
len, um im Wege einer insoweit uneingeschr�nkten
Pr�fung „Non-Compliance“ als Folge eines vollst�ndig
fehlenden Entdeckungsrisikos auszuschließen.75 Der

Prozentsatz ist mit Bedacht zu w�hlen. Eine zu große
Zahl vermindert bzw. �berkompensiert die Vorteile des
Programms, wohingegen eine zu kleine Zahl ggf. die
subjektive Aufdeckungswahrscheinlichkeit der Steuer-
pflichtigen als unwesentlich erscheinen l�sst.76

Sofern mindestens einer der Risikosachverhalte offen-
gelegt worden ist, erfolgt ein auf diese Sachverhalte
beschr�nktes Offenhalten des Bescheids. Da die Vor-
behaltsfestsetzung stets umfassend vorl�ufig ist, m�ss-
te entweder eine vorl�ufige Festsetzung nach § 165
Abs. 1 Satz 1 AO erfolgen oder eine Rechts�nderung
des § 164 AO einen auf bestimmte Sachverhalte be-
schr�nkten Vorbehalt ermçglichen.77 Dieses Vorgehen
soll sicherstellen, dass entsprechende Offenlegungen
nicht automatisch zum Vorbehalt der Nachpr�fung f�r
die gesamte Steuererkl�rung f�hren und damit die Of-
fenlegungsbereitschaft der Steuerpflichtigen gef�hr-
den. Lediglich in zuf�lligen 5–10 % der F�lle wird
auch bei der Offenlegung von Risikosachverhalten ein
Vorbehalt der Nachpr�fung f�r die gesamte Steuerer-
kl�rung festgesetzt, um dem Postulat der gesetzm�ßi-
gen Besteuerung (§ 85 AO) zu entsprechen.

Ferner verpflichtet sich die Finanzverwaltung in den
Pr�fungsf�llen (bestimmt durch Zufallsauswahl sowie
Risikosachverhalte) die Pr�fung zeitnah durchzuf�h-
ren. Der Steuerpflichtige erh�lt demnach einen Rechts-
anspruch auf eine zeitnahe Betriebspr�fung, wobei die
Zeitn�he als Pr�fung innerhalb eines Jahres nach Ein-
gang der Steuererkl�rung beim Finanzamt definiert
wird. Abbildung 2 fasst den Verfahrensablauf inner-
halb der Kooperationsmodelle zusammen.

Erlass eines 
Steuerbescheids

Risikosachverhaltekeine Risikosachverhalte

5–10 % der Fälle 
nach Zufallsprinzip: VdN

Anspruch auf zeitnahe
Durchführung einer

Betriebsprüfung

Rechtssicherheit

übrige Steuererklärungen:
kein VdN

Rechtssicherheit
Anspruch auf zeitnahe

Durchführung einer
Betriebsprüfung

beschränkte Vorläufigkeit
sowie VdN in 5–10 %

der Fälle

Rechtssicherheit

Abbildung 2: Ablauf des Steuerverfahrens in den Kooperationsmodellen

75 Der BFH hat in st�ndiger Rechtsprechung geurteilt, dass
eine umfassende Pr�fung der unter § 193 Abs. 1 AO fal-
lenden Personengruppen nicht realisierbar ist und sich
die Finanzbehçrde zumindest die prophylaktische Wir-
kung nutzbar machen kann, die in der Unberechenbarkeit
eines pr�fungsfreien Zeitraums zwischen den turnusm�ßi-
gen Pr�fungen liegt (BFH v. 2.9.1988 – III R 280/84,
BStBl. II 1989, 4, m.w.N.).

76 In den Niederlanden werden lediglich ca. 1 % der Erkl�-

rungen gepr�ft. Vgl. Netherlands Tax and Customs Admi-
nistration (FN 9), 22. Dies erscheint uns jedoch als zu ge-
ring.

77 Dies bçte zugleich die Mçglichkeit, die Vorschrift des
§ 165 AO �ber die Vorl�ufigkeit von Steuerbescheiden,
die an bestimmte konkrete Anl�sse gekn�pft ist, mit dem
Vorbehalt der Nachpr�fung i.S.d. § 164 AO in einem Tat-
bestand zu verschmelzen.
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Schließlich soll dem AEO-Programm folgend78 dem
teilnehmenden Unternehmen bei seinem zust�ndigen
Finanzamt ein eigener Ansprechpartner zur Verf�gung
stehen, um die Kontaktaufnahme zu den çrtlichen Fi-
nanzbehçrden zu verbessern. Alle Beteiligten profitie-
ren von einem guten Verh�ltnis. Das Unternehmen er-
h�lt eine fr�here Rechtssicherheit und ist mit vermin-
derten steuerlichen Risiken konfrontiert.79 In der Folge
kçnnen Steuernachzahlungen, Verzinsungen nach
§ 233a AO sowie weitere steuerliche Nebenleistungen
reduziert werden. Die Befolgungskosten werden im
Zuge einer Beschleunigung des Prozesses und eines
regelm�ßigen Verzichts auf Außenpr�fungen redu-
ziert. Gleichzeitig beschr�nken die Kooperationsmo-
delle nicht steuerplanerische Maßnahmen. Der Steuer-
pflichtige muss lediglich das Gesetz beachten. (Dro-
hende) Abweichungen von der Auffassung der Finanz-
verwaltung und „innovative“ Interpretationen der
Steuergesetze sind mçglich, soweit der Steuerpflichti-
ge dar�ber Transparenz schafft. Gegebenenfalls kçnn-
ten die Kooperationsmodelle um einen Rechtsanspruch
auf verbindliche Ausk�nfte erg�nzt werden. Mit die-
sem Instrument kçnnte f�r einzelne Sachverhalte vor
Abgabe der Steuererkl�rung Planungssicherheit er-
langt werden. Dies d�rfte insbesondere in den F�llen
vonnçten sein, in denen es ohne eine vorherige Kl�-
rung zu verpflichtenden Offenlegungen innerhalb der
sp�teren Steuererkl�rung k�me.

Durch die Teilnahme an einem Kooperationsmodell
kçnnten sich f�r das Unternehmen auch diverse indi-

rekte Vorteile ergeben.80 Ein Unternehmen, das �ber
eine durch die Teilnahme zum Ausdruck gebrachte,
steuerliche Zuverl�ssigkeit verf�gt, kann bei seinen
Stakeholdern reputative Vorteile erlangen. Diese lie-
ßen sich noch dadurch verst�rken, dass wie im Rah-
men des AEO-Programms ein eigenes Logo entworfen
wird,81 das die teilnehmenden Unternehmen dann çf-
fentlichkeitswirksam verwenden d�rfen.

Aus der Perspektive der Finanzverwaltung stellen
sich diese Modelle als effektives und effizientes Risi-
komanagementsystem dar (Abbildung 3): Complian-
ce-Risiken kçnnen sich als subjektive und objektive
Risiken offenbaren.82 Subjektive Risiken spiegeln die
„steuerliche Integrit�t“ des Steuerpflichtigen wider,
d.h. die bisherige Befolgung der Steuergesetze und
seine Kooperationsbereitschaft. Mithilfe des Abschlus-
ses von Compliance-Vereinbarungen mit dem Unter-
nehmen werden diese subjektiven Risiken gemindert,
indem ausschließlich mit zuverl�ssigen Personen ko-
operiert wird. Dagegen soll der Katalog von offenzule-
genden Sachverhalten objektive Risiken, welche sich
aus der Steuererkl�rung bzw. dem konkreten Steuer-
fall ergeben, f�r die Finanzverwaltung transparent
machen. Das Verfahren ermçglicht somit anders als
die vorwiegende Orientierung an Grçßenmerkmalen
einen effizienten Ressourceneinsatz. Die Beschleuni-
gung des Verfahrens tr�gt zu einer Erleichterung von
Pr�fungsmaßnahmen bei und ermçglicht eine fr�hzei-
tige Kassenwirksamkeit des zutreffenden Ergebnis-
ses.

Verminderung des subjektiven Risikos

Compliance-Vereinbarung mit geeigneten Unternehmen

Steuervita

Integrität der handelnden Personen  

steuerliche Expertise und internes Kontrollsystem (nur Modell I)

Zertifizierung des Steuerberaters (nur Modell II )

Verminderung des objektiven Risikos

Transparenz über (drohende) Abweichung  zur Auffassung  der 
Finanzverwaltung

Transparenz über unklare steuerliche Behandlung 

Verminderung der Prüfungsmaßnahmen

i.d.R. Verzicht auf Vorbehalt der Nachprüfung

i.d.R. Verzicht auf Außenprüfungen

Abbildung 3: Risikomanagement der Finanzverwaltung

78 Vgl. Leitlinien „Zugelassener Wirtschaftsbeteiligter“
(FN 67), 82 ff.

79 Unter steuerlichen Risiken sind Gefahrenpotentiale zu ver-
stehen, die imWesentlichendaraus resultieren, dassSteuern
nicht in zutreffenderHçhe festgesetzt oder nicht fristgerecht
gezahlt werden oder der Steuerpflichtige seinen Mitwir-
kungspflichten nicht oder unzureichend nachkommt. Vgl.
Obermayr, in: Ertl, Risikomanagement und Jahresabschluss,
2006, 85;Freidank/Mammen, ZCG2008, 285.

80 Gerade zu den wirtschaftlichen Vorteilen des AEO Wolff-
gang/Natzel, ZfZ 2006, 357 (363 f.); s. außerdem die Auf-
listung in den Leitlinien „Zugelassener Wirtschaftsbetei-
ligter“ (FN 67), 26 f.

81 Vgl. Leitlinien „Zugelassener Wirtschaftsbeteiligter“
(FN 67), 27.

82 Vgl. Huber/Seer, StuW 2007, 355 (360); Pestke, Stbg 2011,
1 (4 f.).
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Im Folgenden werden die Details der Kooperations-
modelle erl�utert.

4. Persçnlicher Anwendungsbereich 1: Auswahl von
teilnehmenden Unternehmen

a) Anforderungskatalog f�r eine Teilnahme

Alle Steuerpflichtigen mit Gewinneink�nften nach § 2
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. §§ 4 bis 7k und 13a EStG,
d.h. Gewerbetreibende, Selbst�ndige und Land- und
Forstwirte, unabh�ngig von der Rechtsform und Bran-
che, kçnnen an dem Verfahren teilnehmen. Bei Per-
sonengesellschaften m�ssen infolge des Transparenz-
prinzips alle Gesellschafter gemeinsam einen Antrag
stellen. Das Unternehmen muss in Deutschland steu-
ererkl�rungspflichtig sein, demnach sind Betriebs-
st�tten bzw. Tochtergesellschaften ausl�ndischer Un-
ternehmen ebenso einzubeziehen. Als Mindestgrçße
sollte wenigstens ein Unternehmen der Grçße eines
Mittelbetriebes i.S.d. BpO vorliegen.83 Anderenfalls
steht der administrative Aufwand nicht im Verh�ltnis
zu potentiellen Vorteilen, da die �brigen Gruppen sta-
tistisch gesehen lediglich alle 30,54 (Kleinbetriebe)
bzw. 101,72 (Kleinstbetriebe) gepr�ft werden84 und
von weniger komplexen steuerlichen Sachverhalten
auszugehen ist.

Dar�ber hinaus ist die Steuervita des Steuerpflichtigen
mindestens innerhalb der letzten f�nf Jahre zu ber�ck-
sichtigen. Ein Ausschluss erfolgt bei schwerwiegenden
M�ngelnwie z.B. Sch�tzungen nach § 162AOoder F�l-
len von Steuerhinterziehung (§ 370 AO) bzw. leichtfer-
tiger Steuerverk�rzung (§ 378 AO). Wiederholte Ver-
stçße gegen die Mitwirkungs- (§ 90 AO), Aufzeich-
nungs- und Aufbewahrungspflichten (§§ 140 ff. AO),
Versp�tungszuschl�ge (§ 152 AO) sowie mangelnde
Zahlungsmoral sollten ebenfalls zu einem Ausschluss
des Unternehmens f�hren. Die Finanzverwaltung muss
darauf vertrauen kçnnen, dass der Steuerpflichtige ge-
willt und in der Lage ist, eine korrekte Steuererkl�rung
abzugeben, wovon bei eben solchen M�ngeln nicht
auszugehen ist. Dieses Vertrauen muss auch bei Neu-
gr�ndungen zumindest �ber einen Mindestzeitraum
„verdient“ worden sein, weshalb eine Beurteilung oh-
ne jede Erfahrung mit der „Steuervita“ des Antragstel-
lers nicht erfolgen kann.

Zudem werden Anforderungen an die steuerliche In-
tegrit�t der handelnden Personen gestellt. Entspre-
chend den Ausf�hrungen zum AEO m�ssen die Per-
sonen, die f�r das antragstellende Unternehmen
handeln oder die Kontrolle �ber seine Leitung aus-
�ben (insb. Gesch�ftsf�hrer/Vorstand, soweit diese
den Bereich Finanzen und Steuern verantworten) so-
wie die Personen, die im Unternehmen f�r die steuerli-
chen Angelegenheiten in leitender Position verant-

wortlich sind, steuerlich zuverl�ssig sein. Im Einklang
mit den Anforderungen an die Steuervita des Unter-
nehmens sollen eben diese Personen keine Verstçße
gegen Steuervorschriften oder Straftaten verantwortet
haben. Konkret sollten mindestens innerhalb der letz-
ten f�nf Jahre keine entsprechenden M�ngel aufgetre-
ten sein. Bei anh�ngigen finanzgerichtlichen oder
(steuer-)strafrechtlichen Gerichtsverfahren sollte ein
(jeweils begr�ndeter) Betrugsverdacht oder der Ver-
dacht auf sonstiges doloses Handeln zu Lasten des An-
tragstellers ber�cksichtigt werden. Sofern aber der An-
tragsteller lediglich ein finanzgerichtliches Verfahren
betreibt, um kl�rungsbed�rftige Rechtsfragen einer
Entscheidung zuzuf�hren, darf er hierf�r nicht sanktio-
niert werden.85

In Modell I muss das Unternehmen �ber eine Steuer-
abteilung verf�gen, die der Art und Grçße des Unter-
nehmens entspricht und f�r die ordnungsgem�ße Erf�l-
lung der steuerlichen Pflichten geeignet ist, sowie �ber
interne Kontrollstrukturen, mit denen das Risiko steuer-
rechtswidriger Vorg�nge vermindert werden kann.
Hinsichtlich der nach Art und Grçße angemessenen
Steuerabteilung ist zu beachten, dass hierdurch keine
quantitativen Schwellenwerte f�r die Mitarbeiterzahl
aufgestellt werden, das antragstellende Unternehmen
vielmehr (nur) qualitativ gehalten ist eine entsprechen-
de Ausstattung nachzuweisen.86 Die zus�tzliche Ein-
schaltung eines Steuerberaters ist unproblematisch,
sofern grunds�tzlich ein unternehmensinterner An-
sprechpartner mit steuerlicher Expertise zur Verf�gung
steht.

Infolge des Meta-�berwachungskonzepts in Modell II
garantieren die Qualit�tssicherungssysteme des zerti-
fizierten Steuerberaters die Qualit�t der Steuererkl�-
rung. Daher muss ein zertifizierter Steuerberater die
Steuererkl�rung des interessierten Steuerpflichtigen
erstellen und der Teilnahme zustimmen. Eine Zustim-
mung kçnnte bspw. verweigert werden, weil der Steu-
erberater das Mandat neu �bernommen hat und den
Steuerpflichtigen noch nicht ausreichend kennt oder
er Bedenken im Hinblick auf die Zuverl�ssigkeit sei-
nes Datenmaterials hat.87

b) Ablauf des Auswahlprozesses

Den Antrag stellen die Unternehmen bei dem Finanz-
amt, das auch im �brigen f�r das antragstellende Un-
ternehmen sachlich und çrtlich zust�ndig ist. Die Steu-
ervita von Steuerpflichtigen ist aus vorhandenem
Datenmaterial ablesbar, d.h. aus bisherigen Veranla-
gungen und Betriebspr�fungen, und kann somit nach
Aktenlage beurteilt werden. Dar�ber hinaus sind die
Integrit�t der handelnden Personen sowie in Koope-
rationsmodell I das interne Kontrollsystem und die
steuerliche Expertise zu pr�fen. Dem AEO-Programm

83 Siehe BMF v. 9.6.2015, BStBl. I 2015, 504: Einordnung in
Grçßenklassen gem. § 3 BpO 2000; Festlegung neuer Ab-
grenzungsmerkmale zum 1.1.2016. Ein Mittelbetrieb liegt
demnach im Handel bei Ums�tzen von mehr als 1 Mio. t
bzw. einem steuerlichen Gewinn von mehr als 62.000 t

vor. In der Industrie liegen die Grenzen bei 560.000 t bzw.
62.000 t.

84 Siehe Betriebspr�fungsstatistik f�r das Jahr 2012 vom
22.8.2013. Selbst bei Mittelbetrieben werden lediglich
19,8 % der Veranlagungszeitr�ume gepr�ft. Gerade unter

den grçßeren Mittelbetrieben d�rften allerdings komple-
xere Sachverhalte und h�ufigere Betriebspr�fungen vor-
liegen, die ihren Einbezug rechtfertigen.

85 Vgl. auch Harings/Classen, ZfZ 2007, 281 (285) zum
AEO.

86 Vgl. auch Leitlinien „Zugelassener Wirtschaftsbeteiligter“
(FN 67), 37.

87 Siehe auch Netherlands Tax and Customs Administration
(FN 9), 15.
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folgend88 sollte hierf�r ein Selbstbewertungsbogen ge-
nutzt werden, in dem Informationen zu handelnden
Personen sowie in Modell I zur Steuerabteilung sowie
dem internen Kontrollsystem dargelegt werden. Der
Antragsteller sollte dar�ber hinaus von sich aus weitere
sachdienliche Unterlagen, wie etwa F�hrungszeugnis-
se der f�r das Programm relevanten Mitarbeiter des
Unternehmens und Qualifikationsnachweise der lei-
tenden Mitarbeiter der Steuerabteilung einreichen.
W�hrend Informationen zu handelnden Personen mit-
hilfe des vorhandenen Datenmaterials abgeglichen
werden kçnnen, spricht mit Blick auf das interne Kon-
trollsystem sowie die Steuerabteilung vieles daf�r, der
Finanzbehçrde neben der Auswertung des Selbst-
bewertungsbogens das Recht einzur�umen, im Rah-
men des Auswahlprozesses zumindest einen Teil der
hier erforderlichen Pr�fung direkt vor Ort beim Unter-
nehmen vorzunehmen.89 Den Finanz�mtern muss es
auch gestattet sein, im Rahmen der Risikoanalyse und
des Pr�fungsprozesses Informationen �ber das antrag-
stellende Unternehmen aus weiteren Quellen einzu-
holen. Als Quellen kommen z.B. seine internen Da-
tenbanken, interne Informationen (z.B. �ber fr�here
Außenpr�fungen, Sch�tzungsbescheide, versp�tet ab-
gegebene Steuererkl�rungen), von anderen Behçrden
angeforderte oder erteilte Ausk�nfte und çffentlich zu-
g�ngliche Informationen infrage.90 Die das Antragsver-
fahren abschließende Entscheidung hat sodann auf
mçglichst breiter Grundlage zu erfolgen. Dem Steuer-
pflichtigen sind im Falle einer Ablehnung des Antrags
die Gr�nde hierf�r mitzuteilen. Weiterhin ist dem An-
tragsteller rechtliches Gehçr zu gew�hren und die
Mçglichkeit der Darstellung und Begr�ndung seines
im Regelfall gegenteiligen Standpunktes zu geben.91

Bei Ablehnung (und nat�rlich auch bei Stattgabe) des
Antrags liegt ein Verwaltungsakt vor,92 gegen den dem
Antragsteller die bekannten Rechtsschutzmçglichkei-
ten offen stehen.

c) Die Compliance-Vereinbarung

Die Vereinbarungen sollten schriftlich erfolgen und
standardisiert sein, um Ungleichbehandlungen zu ver-
meiden und das Verfahren zu vereinfachen. Verein-
barungen werden grunds�tzlich f�r f�nf Jahre ge-
schlossen, damit der Aufwand aller Beteiligter im Ver-
h�ltnis zu den verfahrensrechtlichen Vorteilen steht
und alle Seiten Planungssicherheit haben. Beide Be-
teiligte geben ein Bekenntnis zu Kooperation, Trans-
parenz und P�nktlichkeit ab. Das Bekenntnis zu P�nkt-
lichkeit beschr�nkt die gesetzlichen Fristen zur Abga-
be der Steuererkl�rung nach § 149 AO nicht. Es wird
aber die Bereitschaft signalisiert, die Abgabe so zeitnah
zu erstellen, wie es die betrieblichen Abl�ufe zulassen.
ImGegenzug bearbeitet die zust�ndige Finanzbehçrde
die Steuererkl�rung teilnehmender Steuerpflichtiger
bevorzugt.

InModell I verpflichtet sich das Unternehmen die oben
genannten Risikosachverhalte innerhalb der Steuerer-
kl�rung offenzulegen. Die Offenlegung umfasst regel-
m�ßig eine Erl�uterung des steuerlichen Sachverhalts,
eine Begr�ndung der eigenen steuerlichen Einordnung
sowie eine Schilderung, inwiefern eine (drohende) Ab-
weichung von der Auffassung der Finanzverwaltung
bzw. eine Unklarheit vorliegt. Hinzu tritt in diesemMo-
dell die Verpflichtung, das interne Kontrollsystem stetig
zu �berpr�fen und zu optimieren.

In Modell II verpflichtet sich der Steuerpflichtige die
Steuererkl�rung weiterhin von einem zertifizierten
Steuerberater erstellen zu lassen sowie diesen mit
vollst�ndigem Datenmaterial auszustatten. In Abh�n-
gigkeit von den eigenen steuerlichen Vorleistungen
des Steuerpflichtigen hat dieser seinen Berater eben-
falls �ber Risikosachverhalte zu informieren, sofern
ihm eben solche bekannt sind, um ihre Ber�cksichti-
gung bei der Erstellung der Steuererkl�rung zu er-
leichtern.

Das Unternehmen hat ferner das Finanzamt �ber alle
im Nachgang eingetretenen Ver�nderungen zu infor-
mieren, soweit diese die zuvor dargestellten Teilnah-
mevoraussetzungen tangieren.93 Hierzu z�hlen ins-
besondere Ver�nderungen in der Personalstruktur von
Vorstand/Gesch�ftsf�hrung und ggf. der Steuerabtei-
lung sowie strafrechtliche Verurteilungen dieses Per-
sonenkreises. Die Finanzverwaltung verpflichtet sich,
mit Ausnahme einer 5–10 %igen Zufallsauswahl Steu-
erbescheide ohne Vorbehalt der Nachpr�fung (§ 164
AO) festzusetzen. Sofern mindestens ein Risikosach-
verhalt offengelegt worden ist, erfolgt eine dement-
sprechend beschr�nkte vorl�ufige Festsetzung nach
§ 165 Abs. 1 S. 1 AO. Ferner verpflichtet sie sich in
den eine Pr�fung erfordernden F�llen (Zufallsaus-
wahl, Risikosachverhalte) diese Pr�fung innerhalb ei-
nes Jahres nach Eingang der Steuererkl�rung durch-
zuf�hren. Soweit ein Vorbehalt der Nachpr�fung oder
eine vorl�ufige Festsetzung aufgrund von Risikosach-
verhalten fehlt, ist verbindlich auf Außenpr�fungen zu
verzichten, sofern nicht nachtr�glich z.B. durch Kon-
trollmitteilungen neue Tatsachen bekannt werden, die
eine Außenpr�fung erfordern. Die Zul�ssigkeit einer
Außenpr�fung w�re n�mlich auch bei vorliegender
Bestandskraft von Steuerbescheiden grunds�tzlich
mçglich. Die Finanzverwaltung kann eine �nderung
dieser Bescheide infolge einer Außenpr�fung auch auf
andere Korrekturnormen wie z.B. § 173 AO st�tzen,
sofern neue Tatsachen durch die Pr�fung aufgedeckt
werden.94 Es ist nicht erforderlich, dass ihr vor Be-
kanntgabe der Pr�fungsanordnung bereits neue Tat-
sachen bekannt geworden sind.95 Dies f�hrt zu Asym-
metrien, da Steuerpflichtige anders als bei einem
Vorbehalt der Nachpr�fung mit dem Nachteil konfron-
tiert w�ren, bei neuen Tatsachen zu ihren Gunsten
nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO nachzuweisen, dass sie
kein grobes Verschulden trifft.

88 Leitlinien „Zugelassener Wirtschaftsbeteiligter“ (FN 67),
13.

89 So auch die Empfehlung in den Leitlinien „Zugelassener
Wirtschaftsbeteiligter“ (FN 67), 35.

90 Vgl. Leitlinien „Zugelassener Wirtschaftsbeteiligter“
(FN 67), 64 f.

91 Ebenso die Leitlinien „Zugelassener Wirtschaftsbeteilig-

ter“ (FN 67), 88 f.
92 Siehe nur Hlawaty, IWB 2013, 392 (398).
93 �hnliches gilt bei zugelassenen Wirtschaftsbeteiligten

nach Art. 14w Abs. 1 ZK-DVO.
94 Intemann, in: Kçnig, AO, Kommentar, 3. Aufl. 2014, § 193

Rz. 23.
95 BFH v. 11.4.1990 – I R 167/86, BStBl. II 1990, 772.
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Hinsichtlich der Bindungswirkung k�men sowohl sog.
Absprachen als auch çffentlich-rechtliche Vertr�ge in
Betracht. Absprachen sind zwar rechtlich nicht ver-
bindlich, besitzen aber eine nicht zu untersch�tzende
verwaltungspsychologische Verbindlichkeit96. Im An-
schluss an die f�nfj�hrige Mindestlaufzeit kann das
Programm von beiden Seiten gek�ndigt werden.
Wenn von keiner Seite eine ordentliche K�ndigung er-
folgt, verl�ngert es sich automatisch. Eine vorzeitige
K�ndigung ist nur in zuvor festgelegten F�llen mçg-
lich. Konkret sollen Unternehmen außerplanm�ßig
k�ndigen d�rfen, wenn die Finanzverwaltung gegen
die Vereinbarungen des Programms verstçßt, z.B. der
zeitnahen Außenpr�fung nicht nachkommt. Eine or-
dentliche und außerordentliche K�ndigung durch die
Finanzverwaltung soll nur bei Verstçßen gegen Ver-
einbarungen, insbesondere die Offenlegungspflich-
ten, mçglich sein. �ber die Mçglichkeit der K�ndi-
gung des Programms hinaus sind keine weiteren
Sanktionen f�r das Unternehmen vorgesehen.

d) Zugangspr�fungen

Bei der Organisation des �bergangs vom Normalver-
fahren hin zum Kooperationsmodell sind insbesondere
eventuelle Zugangspr�fungen sowie der Umgang mit
vorangegangenen Veranlagungszeitr�umen zu kl�ren.
U.E. sollten Zugangspr�fungen stattfinden, in denen
vorangegangene, noch offene Veranlagungszeitr�ume
bis zur Abgabe der ersten Steuererkl�rung innerhalb
des Kooperationsmodells gepr�ft w�rden. Dies ist ins-
besondere f�r Dauersachverhalte, welche auch die
kommenden Veranlagungszeitr�ume innerhalb des
Programms tangieren, relevant. Ein solches Vorgehen
w�rde ein Vertrauen seitens der Finanzverwaltung in
die sp�teren Steuererkl�rungen schaffen und den Ver-
zicht auf einen Vorbehalt der Nachpr�fung rechtfer-
tigen.

5. Persçnlicher Anwendungsbereich 2: Auswahl der
zertifizierten Steuerberater

a) Geeignetheit des Steuerberaters f�r ein Koopera-
tionsmodell

In der Literatur wird h�ufig die Bedeutung des Steuer-
beraters f�r ein effektives Risikomanagement betont.97

Der Steuerberater ist i.d.R. der steuerliche Ansprech-
partner f�r kleinere und mittlere Unternehmen. Aus-
gangspunkt f�r eine Integration des Steuerberaters in
das Kooperationsmodell II ist die Annahme, dass infol-
ge der Inanspruchnahme einer steuerlichen Beratung
die Wahrscheinlichkeit f�r eine korrekte Steuererkl�-
rung steigt. Dies ergibt sich einerseits aus dem Berufs-
bild des Steuerberaters und andererseits aus der Kom-

plexit�t des Steuerrechts, welches viele Unternehmer
ohne die fachkundige Unterst�tzung von Steuerbera-
tern �berfordern d�rfte. In der Folge kann die Mitwir-
kung eines Steuerberaters grunds�tzlich als positiver
Compliance-Faktor betrachtet werden.98

Der Steuerberater ist gem. § 2 Abs. 1 der Berufsord-
nung der Bundessteuerberaterkammer (BOStB) ein
unabh�ngiges Organ der Steuerrechtspflege und kein
bloßer Interessenvertreter des Mandanten. Er hat viel-
mehr nach § 57 Abs. 1 StBerG seinen Beruf unabh�n-
gig, eigenverantwortlich, gewissenhaft, verschwiegen
und unter Verzicht auf berufswidrige Werbung aus-
zu�ben. Seine fachliche Qualifikation wird durch das
Erfordernis einer bestandenen Steuerberaterpr�fung
sichergestellt (§§ 35 ff. StBerG). Der Steuerberater hat
die Gesetze zu befolgen, so dass er seinen Mandanten
zu keinen illegalen Handlungen wie Steuerhinterzie-
hung raten darf. Ihre Berufsordnung verpflichtet Steu-
erberater in § 4 Abs. 3 BOStB, sich in dem Umfang
fortzubilden, wie dies zur Sicherung und Weiterent-
wicklung der f�r ihre berufliche T�tigkeit erforderli-
chen Sachkunde notwendig ist. Weiterhin sind nach
§ 4 Abs. 1 BOStB die f�r eine gewissenhafte Berufs-
aus�bung erforderlichen fachlichen, personellen und
sonstigen organisatorischen Voraussetzungen sicher-
zustellen. Schließlich wird er nach § 76 StBerG durch
die Steuerberaterkammern �berwacht und kann nach
den Vorschriften der Abgabenordnung sanktioniert
werden. Der Steuerberatungsmarkt ist demnach in
Deutschland umfassend reguliert.99

Im Anschluss an eine Zulassung sind jedoch grund-
s�tzlich keine weiteren Qualifikations- bzw. Organisa-
tionsnachweise zu erbringen. In der Folge sind große
Qualit�tsunterschiede in der Branche, sei es im Hin-
blick auf die Fortbildungsintensit�t, die Sorgfalt der
Kanzleiorganisation oder die Bereitschaft Gestaltun-
gen zu empfehlen bzw. wissentlich mitzutragen, die in
den Bereich der Steuerumgehung oder sogar Steuer-
hinterziehung fallen, nicht auszuschließen. Es ist aus
Sicht der Finanzverwaltung daher nicht akzeptabel,
Pr�fungshandlungen automatisch im Falle der Mitwir-
kung eines Steuerberaters zu reduzieren. Es muss
vielmehr gew�hrleistet sein, dass der jeweilige Steuer-
berater tats�chlich als positiver Compliance-Faktor zu
werten ist. Hierf�r wird ein freiwilliges Zertifizierungs-
verfahren angestrebt, welches im folgenden Abschnitt
erl�utert wird. Es ist wichtig zu betonen, dass das Zer-
tifizierungsverfahren nicht zu der Vermutung verleiten
soll, dass nicht-zertifizierte Steuerberater im Umkehr-
schluss einen negativen Compliance-Faktor darstel-
len. Dies w�rde ihren Status als unabh�ngiges Organ
der Rechtspflege nach § 2 Abs. 1 BOStB sowie die
Rechte seines Mandanten, der in die ebenb�rtige Po-
sition jedes Berufstr�gers gegen�ber den Finanzbe-
hçrden vertrauen darf, verletzen.100

96 Seer, Verst�ndigungen in Steuerverfahren, 1996, 443 ff.
97 Seer, StuW 2003, 40 (55 f.); Seer, DStR 2008, 1553 ff.;

Spengel/Ortmann-Babel/Matenaer, Ubg 2012, 466 (474);
Sch�tzler (FN 6), 262.

98 Dagegen aber Mann, DStR 2009, 506 (507), der diese An-
nahme als „sorglos“ bezeichnet.

99 Dies ist ein entscheidender Unterschied zu den Nieder-
landen, in denen große Qualifikations- und Regulie-
rungsunterschiede zwischen Personen, die eine steuerli-
che Beratung durchf�hren, zu beklagen sind. Vgl.
Netherlands Tax and Customs Administration (FN 9), 5.

100 Vgl. hierzu Pestke, Stbg 2011, 1 (6).
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b) Anforderungskatalog f�r die Zertifizierung

Gem�ß § 3 Nr. 1 StBerG zur Steuerberatung berechtig-
te Personen (insb. Steuerberater, Wirtschaftspr�fer und
Rechtsanw�lte)101 kçnnen das freiwillige Zertifizie-
rungsverfahren anstreben. Wie dargelegt, sollte ein
Mindestanforderungsprofil an dasQualit�tssicherungs-
system des Steuerberaters erarbeitet werden, um Ver-
trauen seitens der Finanzverwaltung sicherzustellen.
Hierf�r wird die dialogische Entwicklung eines Anfor-
derungskatalogs in Kooperation mit der Finanzverwal-
tung und der Bundessteuerberaterkammer empfohlen.
Abgestellt wird auf die bisherige Erf�llung der berufli-
chen Pflichten, die sich insbesondere aus dem StBerG
und der Berufsordnung ergeben. Elementare Voraus-
setzung ist, dass der Anforderungskatalog klar und
transparent ist.

Bez�glich des Anforderungskataloges kommt u.E.
dem Erfordernis der Gewissenhaftigkeit nach § 57
Abs. 1 StBerG besondere Bedeutung zu, welches in
der Berufsordnung in § 4 BOStB konkretisiert wird.
Aus diesem kçnnen die das Qualit�tssicherungssys-
tem betreffenden Kriterien abgeleitet werden. F�r die
Generierung von detaillierten Kriterien f�r die Anfor-
derungen an das Qualit�tssicherungssystem kçnnte
etwa auf die „Verlautbarung zur Qualit�tssicherung in
der Steuerberaterkanzlei“ der Bundessteuerberater-
kammer zur�ckgegriffen werden.102 Dar�ber hinaus
sollte die sog. „Beratungsvita“103 des Steuerberaters
herangezogen werden, d.h. die Erf�llung seiner ge-
setzlichen und berufsrechtlichen Pflichten in der Ver-
gangenheit. Ein Ausschluss kçnnte bei wiederholten
(!) Compliance-M�ngeln wie z.B. Sch�tzungen nach
§ 162 AO oder F�llen von Steuerhinterziehung (§ 370
AO) bzw. leichtfertiger Steuerverk�rzung (§ 378 AO)
bei seinen Mandanten geboten sein.104 Elementare
Voraussetzung ist, dass die oben genannten Compli-
ance-M�ngel wiederholt aufgetreten sind. Mann weist
zu Recht darauf hin, dass die Gefahr besteht, dass
Steuerpflichtige ihren Beratern bewusst Informationen
vorenthalten. Dies w�rde sich negativ auf die Bera-
tungsvita auswirken, ohne dem Steuerberater ange-
lastet werden zu kçnnen.105

c) Ablauf des Auswahlprozesses

Zu kl�ren ist weiterhin, wie die Zertifizierung konkret
durchgef�hrt wird. Grunds�tzlich sollten alle Berufstr�-
ger einen Antrag auf Zertifizierung stellen kçnnen. Die
Antr�ge werden regelm�ßig durch einzelne Steuerbe-
rater gestellt. In grçßeren Kanzleien mit mehreren Be-
rufstr�gern werden Antr�ge durch die Partner gestellt.
Die Rechtsfolgen beziehen sich dann auf alle Unterneh-
men, die diesem Partner zugeordnet sind. Es ist dem-
nach nicht erforderlich, dass sich alle diesem Partner
unterstellten Steuerberater separat zertifizieren lassen.

Daten zum Qualit�tssicherungssystem und zur Bera-
tungsvita von Steuerberatern werden de lege lata
nicht erhoben, so dass nicht auf vorhandenes Daten-
material im Rahmen der Zertifizierung zur�ckgegrif-
fen werden kann. Drei Optionen scheinen hierf�r
mçglich:

(1) Zuteilung einer Steuerberaternummer106

(2) Stichprobenhafte Einsichtnahme in F�lle des Steu-
erberaters durch, Außenpr�fung“ in seiner Kanz-
lei107

(3) Peer Review �hnlich wie bei dem Berufsstand der
Wirtschaftspr�fer108.

Alle Optionen m�ssen sich an verfassungsrechtlichen
Maßst�ben messen lassen. Zu nennen sind insbeson-
dere das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
(Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und die Be-
rufsfreiheit der Steuerberater (Art. 12 Abs. 1 GG). Des
Weiteren sind die Optionen im Hinblick auf Effektivi-
t�t und Effizienz zu analysieren. Jedes Verfahren ist
mit individuellen Vor- und Nachteilen versehen, wel-
che ergebnisoffen mit Vertretern der steuerberatenden
Berufe, der Unternehmen und der Finanzverwaltung
zu erçrtern sind, um zu einem f�r alle Seiten akzepta-
blen Verfahren zu gelangen.

d) Die Zertifizierungsvereinbarung

Die Vereinbarungen sollten schriftlich erfolgen und
standardisiert sein, um Ungleichbehandlungen zu ver-
meiden und das Verfahren zu vereinfachen. Verein-
barungen werden grunds�tzlich ebenfalls f�r f�nf Jah-
re geschlossen und enthalten beidseitige Bekenntnisse
zu Kooperation, Transparenz und P�nktlichkeit. Der
Steuerberater bekennt sich in den Vereinbarungen zur
weiteren Beachtung der Vorgaben an sein Qualit�ts-
sicherungssystem, u.a. durch fortlaufende Fortbildun-
gen. Er ist ferner zu einer Mindest�berpr�fung des von
seinen teilnehmenden Mandanten erhaltenen Daten-
materials angehalten. Schließlich verpflichtet sich der
Steuerberater, Risikosachverhalte einschl. der zugehç-
rigen Erl�uterungen innerhalb der Steuererkl�rung of-
fenzulegen.

Hinsichtlich der Bindungswirkung k�men sowohl sog.
Absprachen als auch çffentlich-rechtliche Vertr�ge in
Betracht. Alternativ kçnnte der Steuerberater in einem
hoheitlichenAkt zum zertifizierten Berater bestellt wer-
den. Die oben genannten K�ndigungsregelungen der
Compliance-Vereinbarung mit Unternehmen gelten
�quivalent auch f�r die zertifizierten Berater. Insbeson-
dere sollten bei Verstçßen gegen die Vereinbarung
�ber ggf. außerordentliche K�ndigungen keine zus�tz-
lichen Haftungsrisiken auf diese zukommen. Eine er-
neute �berpr�fung der Steuerberater nach pflicht-
gem�ßem Ermessen der Finanzverwaltung sollte bei
Hinweisen aus �berpr�ften Steuererkl�rungen mçg-

101 Im Folgenden wird dieser Personenkreis vereinfachend
als „Steuerberater“ zusammengefasst.

102 Beschlossen von der Bundeskammerversammlung der
Bundessteuerberaterkammer am 27.3.2012.

103 Vgl. Sch�tzler (FN 6), 265.
104 Vorausgesetzt, die entsprechenden Sachverhalte sind

w�hrend (!) des Mandats durch den jeweiligen Berater

aufgetreten.
105 Vgl.Mann, DStR 2009, 506 (508).
106 Vgl. Seer, StuW 2003, 40 (56); krit. Mann, DStR 2009,

506 (507 f.).
107 In den Niederlanden erfolgt eine solche Pr�fung.
108 Siehe §§ 57a–57h WPO sowie erg�nzende �nderung

des § 319 HGB.
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lich sein. Die Zertifizierung enth�lt keine Vorgaben
hinsichtlich etwaigerMindestzahlen an teilnehmenden
Mandanten.109

6. Sachlicher Anwendungsbereich: Betroffene
Steuerarten

In sachlicher Hinsicht soll sich das Programm auf alle
Ertragsteuern beziehen, denen das Unternehmen bzw.
der Unternehmer unterliegt (Einkommen-, Kçrper-
schaft- und Gewerbesteuer) sowie auf die Lohn- und
Umsatzsteuer. Bei letzteren sind verfahrensrechtliche
Besonderheiten zu beachten. Die Umsatzsteuer steht –
da die Steuererkl�rung gem. § 150 Abs. 1 Satz 3 AO
i.V.m. § 18 Abs. 3 Satz 1 UStG als Anmeldung gilt und
diese nach § 168 Satz 1 AO wie ein Vorauszahlungs-
bescheid wirkt – gesetzlich unter dem Vorbehalt der
Nachpr�fung gem. § 164 Abs. 1 Satz 2 AO. Entspre-
chend muss dieser Vorbehalt der Nachpr�fung durch
die Finanzverwaltung explizit aufgehoben werden.
Nach § 150 Abs. 1 Satz 3 AO i.V.m. § 41a EStG gilt dies
ebenfalls f�r die Lohnsteuer mit den zuvor skizzierten
Konsequenzen f�r denVorbehalt der Nachpr�fung.

7. Vergleich mit dem OECD-Ansatz zu kooperativer
Compliance

a) Vertrauen und Arbeiten auf Augenhçhe

Gem�ß desOECD-Ansatzes zu kooperativer Complian-
ce stellt gegenseitiges Vertrauen zwischen der Finanz-
verwaltung und demSteuerpflichtigen einenwichtigen
Erfolgsfaktor f�r Kooperationsmodelle dar.110DieOECD
unterstellt, dass ein Umgang auf Augenhçhe zwischen
dem Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung den
Steuerpflichtigen zu Compliance motiviert. Die hiesige
Steuerkultur ist jedoch durch das Prinzip der Eingriffs-
verwaltung gekennzeichnet und tendenziell von Kon-
trolle sowie Repression gepr�gt. Ehrke-Rabel bezwei-
felt demnach, ob in Deutschland oder dem verfahrens-
rechtlich vergleichbaren �sterreich entsprechende
Umgangsformen einen positiven Effekt auf die Com-
pliance haben.111 In den hier vorgeschlagenen Pro-
grammen soll daher keine Abkehr von dem Prinzip
der Eingriffsverwaltung erfolgen. Kontrollen werden
basierend auf dem Prinzip des gerechtfertigten Ver-
trauens reduziert, welches ein nachgewiesenes gerin-
ges subjektives Compliance-Risiko voraussetzt sowie
weiterhin auf stichprobenweise Kontrollen setzt. Ein
partnerschaftlicher Umgang und der Versuch auf
kommunikativer Basis zu Lçsungen zu kommen sind
erkl�rtes Ziel, allerdings soll dies Unternehmen sowie
ihre Berater nicht an der Durchsetzung ihrer wohlver-
standenen Interessen auch auf dem Rechtswege hin-
dern.

b) Zusammenarbeit in Echtzeit

Eine weitere Besonderheit der kooperativen Complian-
ce ist die Zusammenarbeit in Echtzeit (real time).112 Im
Hinblick auf die zeitnahe Betriebspr�fung in Deutsch-
land wurde in der Literatur zuteilen der mangelnde
Rechtsschutz des Steuerpflichtigen diskutiert, sofern
eine veranlagungsvorgreifende Betriebspr�fung statt-
findet.113 Dieses Risiko besteht analog bei Kooperati-
onsmodellen, welche Rechtssicherheit vor Abgabe der
Steuererkl�rung anstreben. Wenngleich wir diese Ein-
sch�tzung nicht teilen,114 stellen sich bei vielen Unter-
nehmen bei dieser Form der Zusammenarbeit zumin-
dest organisatorische Herausforderungen. Viele Unter-
nehmen, insbesondere im Segment der kleinen und
mittelst�ndischen Unternehmen, welche ihre Jahres-
abschl�sse nicht Ende M�rz des Folgejahres verçffent-
lichen m�ssen, werden im Hinblick auf die Ertragsteu-
ern erst im Anschluss an den Jahreswechsel t�tig. Zu-
vor erforderliche Abstimmungen �ber Risikosachver-
halte mit der Finanzverwaltung ziehen in der Folge
Befolgungskosten f�r die Unternehmen nach sich.115

Zudem werden Ressourcen der Finanzverwaltung in
Anbetracht der großen Zahl an Unternehmen gebun-
den. Das vorgeschlagene Modell verfolgt zwar das Ziel
der Zeitn�he, allerdings soll Rechtssicherheit erst im
Anschluss an die Abgabe der Steuererkl�rung erreicht
werden. Die in den vorherigen Kapiteln anvisierten
Verbesserungen der bestehenden kooperativen Hand-
lungsformen, welche eine W�rdigung von Sachverhal-
ten vor ihrer Verwirklichung bzw. vor Abgabe der Steu-
ererkl�rung ermçglichen, werden hier als ausreichend
erachtet.

c) Einschr�nkung des steuerplanerischen Spielraums

Die Finanzverwaltungen weltweit nutzen kooperative
Programme auch als eine Maßnahme zur Vermeidung
aggressiver Steuerplanungsmodelle. Happ� stellt den
Verzicht auf aggressive Steuerplanung als conditio si-
ne qua non f�r eine Teilnahme an kooperativen Pro-
grammen dar, da andernfalls kein gegenseitiges Ver-
trauen entstehen kçnne.116 In den verschiedenen
Staaten, welche kooperative Programme umgesetzt
haben, wird dieser Grundsatz in unterschiedlichem
Umfang umgesetzt.117 Jedoch schuldet der Steuer-
pflichtige nur Rechtstreue.118 Da es an einer justizi-
ablen Definition von unerw�nschten Gestaltungen
seitens der Finanzverwaltung mangelt, kann hierauf
keine Entscheidung �ber die Teilnahme an dem Ko-
operationsmodell gefußt werden. In dem hier vor-
geschlagenen Modell soll daher die „Aggressivit�t“
der Steuerplanung die Aufnahme in das Programm
nicht beeinflussen. Indessen d�rften diese „aggressi-
ven“ Gestaltungen h�ufig sog. Risikosachverhalte be-

109 In den Niederlanden wurde kritisiert, dass Steuerberater
unter Druck gesetzt wurden, bestimmte Mandantenzah-
len zu liefern. Vgl. Committee Horizontal Monitoring
Tax and Customs Administration, Tax supervision – Made
to measure, 2012, 53.

110 Vgl.OECD (FN 8), 13 f.
111 Vgl. Ehrke-Rabel, StuW2015, 101 (111). Siehe hierzu auch

die empirische Untersuchung Gangl/Torgler/Kirchler/
Hofmann, Economics Letters 2014, Volume 123, 378 ff.

112 Vgl.OECD (FN 8), 20, 32.
113 Vgl. z.B. Hey, WPg 2011, I; Dr�en, ifst-Schrift 469

(2011), 33 ff.
114 Vgl. Seer, in: Tipke/Kruse (FN 38), § 193 AO Rz. 4 (Okt.

2013); Ehrke-Rabel, StuW 2015, 101 (115).
115 Dies wurde auch in den USA beobachtet, vgl. Ernst &

Young, Tax dispute resolution: A new chapter emerges,
2010, 11 f.; Dolan, Journal of Tax Practice and Procedure
2011, 44 f.

116 Vgl.Happ�, Intertax 2007, 537 (544).
117 Vgl.Hardeck, StuW 2013, 156 (169).
118 Vgl. Dr�en, ifst-Schrift 469 (2011), 45; ders., FR 2011,

101 (109).
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gr�nden, welche der Steuerpflichtige w�hrend des Pro-
gramms gegen�ber der Finanzverwaltung offenzule-
gen h�tte.

8. Verfassungsrechtliche Fragen

a) Gleichbehandlung nach Art. 3 GG

Im Hinblick auf die Kooperationsmodelle muss einer-
seits die Gleichbehandlung zwischen Steuerpflichtigen
sowie andererseits zwischen Steuerberatern unter-
einander untersucht werden. Sofern kooperative Pro-
gramme nur ausgew�hlten Steuerpflichtigen offenste-
hen, kçnnte ein Verstoß gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz vorliegen, weil bestimmte Steuer-
pflichtige im Vergleich zu anderen unangemessen
beg�nstigt werden.119 Sowohl die Auswahl als auch
der Ausschluss von Kooperationspartnern bed�rfen ei-
ner Rechtfertigung. In den vorgeschlagenen Kooperati-
onsmodellen werden zwar Klein- und Kleinstbetriebe
(§ 3 BpO) ausgeschlossen, aber diese werden nach ak-
tueller Betriebspr�fungspraxis statistisch gesehen
deutlich seltener gepr�ft als innerhalb der Kooperati-
onsmodelle,120 so dass ihnen aus einer Teilnahme keine
Vorteile erwachsenw�rden. Sollte sich die Betriebspr�-
fungspraxis �ndern, w�ren die Zugangsvoraussetzun-
gen entsprechend anzupassen. Neben der Beachtung
der Grçßenklassen werden weitere Anforderungen an
die Steuervita und die Integrit�t der handelnden Per-
sonen sowie innerhalb vonModell I an das interne Kon-
trollsystem sowie die Steuerabteilung bzw. innerhalb
von Modell II an die Nutzung eines zertifizierten Bera-
ters gestellt. Auswahlkriterien f�r mçgliche Ermessens-
entscheidungen der Finanzverwaltungen m�ssen
nachpr�fbar und sachangemessen sein, was im Rah-
men der Kooperationsmodelle angestrebt wird. Der
Steuerpflichtige profitiert von verfahrensrechtlichen
Vorteilen, diese sind jedoch daran gebunden, dass er
im Gegensatz zu nicht kooperierenden Steuerpflichti-
gen �ber die normalen gesetzlichen Verpflichtungen
hinaus transparent ist und mithilfe eines funktionieren-
den internen Kontrollsystems und steuerlicher Experti-
se (innerhalb des Modells I) bzw. eines zertifizierten
Steuerberaters (innerhalb des Modells II) sicherstellt,
dass die steuerlichen Angaben korrekt sind. Eine ver-
fahrensrechtliche Ungleichbehandlung erscheint vor
diesem Hintergrund als gerechtfertigt. Durch koope-
rative Programme darf es nicht zu einer Ungleichbe-
handlung zwischen verschiedenen an einemkooperati-
ven Programm teilnehmenden Steuerpflichtigen kom-
men. Dieses Risiko besteht bei „Aushandlungen“ von
Ergebnissen bzw. einem unzul�ssigen Deal contra le-
gem.121 In den Kooperationsmodellen erfolgt jedoch
die Festsetzung nach den allgemeinen Regeln der Ab-
gabenordnung. Es gibt zudem keine materiell-recht-
lichen Vorteile oder aus Sicht des Steuerpflichtigen
„positivere“ Auslegungen der Steuergesetze. Umge-
kehrt ist der Steuerpflichtige innerhalb eines kooperati-

ven Programms nicht verpflichtet, Auslegungen oder
Auffassungen der Finanzverwaltung zu folgen.122

Im Hinblick auf die Steuerberater sieht das Kooperati-
onsmodell II vor, dass sich grunds�tzlich alle Berufstr�-
ger zertifizieren lassen d�rfen und zwar unabh�ngig
von der Grçße der Kanzlei, der Anzahl der Mandanten
oder der Rechtsform. Allerdings wird die Zertifizierung
davon abh�ngig gemacht, dass der Steuerberater ein
Qualit�tssicherungssystem implementiert hat sowie ei-
ne tadellose Beratervita aufweist. Insoweit findet ein
Ausschluss bestimmter Berater von der Zertifizierung
statt. Wie bei den Unternehmen gilt aber auch hier,
dass eine Ungleichbehandlung sachlich gerechtfertigt
sein kann, wenn die Anforderungen an Qualit�t und
Vita transparent und nachvollziehbar sind. Da eben sol-
che Anforderungen angestrebt werden, liegen aus un-
serer Sicht keine ungerechtfertigten Verstçße gegen
denGleichheitsgrundsatz vor.

b) Informationelle Selbstbestimmung und Berufs-
freiheit

Im Hinblick auf den Steuerpflichtigen gilt, dass seine
Steuervita aus vorhandenem Datenmaterial ablesbar
ist. Die Einf�hrung der Kooperationsmodelle erfordert
demnach keine weitere Sammlung personenbezoge-
ner Daten �ber den Steuerpflichtigen. Je nachdem,
auf welche Weise der Auswahlprozess des zertifizier-
ten Steuerberaters organisiert wird, m�ssten aller-
dings zus�tzliche Daten �ber seine Beratungsvita ge-
sammelt werden. Dies kçnnte einen Verstoß gegen
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung nach
Art. 2 Abs. l GG i.V.m. Art. 1 Abs. l GG begr�nden.
Diesem Grundsatz nach steht dem Grundrechtstr�ger
die Befugnis zu, grunds�tzlich selbst �ber Preisgabe
und Verwendung seiner persçnlichen Daten zu be-
stimmen.123 Dieses Recht ist allerdings insbesondere
mit Blick auf die staatliche „Informationsvorsorge“ im
Vorfeld regulierender Staatst�tigkeit nicht schranken-
los gew�hrleistet.124 Die Zertifizierung von Steuerbe-
ratern kann insbesondere der Erf�llung der in § 85 S. l
AO normierten Verwaltungsaufgaben dienlich sein.
Ein solcher Eingriff erfordert jedoch eine gesetzliche
Erm�chtigungsgrundlage.

Fraglich ist ferner, ob ein Eingriff in die Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) des Steuerberaters vorliegt. Art. 12
Abs. 1 GG gew�hrt allen Deutschen das Recht, ihren
Beruf frei zu w�hlen und frei auszu�ben. An diesem
Recht r�ttelt das Kooperationsmodell nicht. Es schafft
vielmehr �ber den bestehenden Aufgabenbereich des
Steuerberaters hinaus eine Erweiterung durch eine
Zertifizierung. Die Zertifizierung ist zwar an gewisse
Voraussetzungen gekn�pft. Da diese aber eine unab-
dingbare Voraussetzung zur Gew�hrleistung eines
Vertrauensvorschusses seitens der Finanzverwaltung
darstellen, sind sie, sofern sie transparent und objekti-
vierbar sind, sachlich gerechtfertigt.

119 Vgl. Dr�en, ifst-Schrift 469 (2011), 22; Van Eijsden/Kill-
mann/Meussen, in: Procedural Rules in Tax Law in the
Context of European Union and Domestic Law, 2010, 3
(12).

120 Vgl. Betriebspr�fungsstatistik f�r das Jahr 2012 vom
22.8.2013.

121 Vgl. Hey, WPg 2011, I im Zusammenhang mit der zeit-

nahen Betriebspr�fung in Deutschland.
122 Siehe auchOECD (FN 8), 47.
123 Dazu etwa BVerfG v. 9.3.1988 – 1 BvL 49/86, BVerfGE

78, 77 (84).
124 Siehe Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl.

2010, Art. 2 Rz. 115 ff.; Sch�tzler (FN 6), 265.
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c) Rechtsstaatsprinzip

Das Rechtsstaatsprinzip ergibt sich aus Art. 20 Abs. 3
GG. Demnach ist auch die Finanzverwaltung an Ge-
setz und Recht gebunden. Nach dem Vorbehalt des
Gesetzes sind der Verwaltung keine Eingriffe erlaubt,
zu denen sie nicht ausdr�cklich durch die Gesetze er-
m�chtigt worden ist.125 Im Steuerrecht zeigt sich die-
ses Prinzip durch den Grundsatz der Gesetzm�ßigkeit
der Besteuerung und den daran ankn�pfenden Ver-
trauensschutz des Steuerpflichtigen.126 Fraglich ist, in-
wieweit die Kooperationsmodelle gesetzlich zu regeln
w�ren. Der Großteil der OECD-Staaten, welche koope-
rative Compliance-Programme umgesetzt haben, hat
dies ohne gesetzliche �nderungen vollzogen.127 Aller-
dings ist aus Sicht des deutschen Verfassungsrechts zu
ber�cksichtigen, dass die Kooperationsmodelle mit
bestimmten Rechtsfolgen verbunden sind und damit
Grundrechtsrelevanz besitzen. Im Kooperationsmo-
dell II ist zudem der Wettbewerb zwischen den Berufs-
tr�gern betroffen.128 Deshalb m�ssten nach dem ver-
fassungsrechtlichen Vorbehalt des Gesetzes beide
Kooperationsmodelle im Wege eines Parlamentsgeset-
zes implementiert werden.

d) Amtsermittlungsgrundsatz

§ 85 Satz 1 AO erteilt der Finanzverwaltung die Auf-
gabe, f�r eine gesetzm�ßige, das Gesetz gleichm�ßig
anzuwendende Besteuerung Sorge zu tragen. Aus dem
Prinzip der Gesetzm�ßigkeit der Besteuerung wird ei-
ne Verpflichtung abgeleitet, die Steuern zu erheben.
Hierbei hat die Finanzverwaltung auch die Freiheits-
grundrechte zu beachten. Bei dem Amtsermittlungs-
grundsatz handelt es sich demnach um einen einzel-
gesetzlichen Auftrag, welcher sich in einem Abw�-
gungsdreieck zwischen drei verfassungsrechtlichen
Fundamentalprinzipen bewegt.129 In § 85 Satz 2 AO
wird verlangt, dass die Finanzverwaltung sicherzustel-
len hat, dass Steuern nicht verk�rzt werden. Hierunter
ist ein struktureller Sicherungsauftrag mithilfe eines
Verifikationssystems zu verstehen und keine unrealisti-
sche Sicherstellung in jedem Einzelfall. § 88 AO betrifft
nun den sog. Untersuchungsgrundsatz, nach dem die
Finanzbehçrde den Sachverhalt von Amts wegen zu er-
mitteln hat. Sie bestimmt Art und Umfang der Ermitt-
lungen. Der jeweilige Umfang dieser Pflichten richtet
sich nach den Umst�nden des Einzelfalls (§ 88 Abs. 1
AO). Die vorgeschlagenen Kooperationsmodelle be-
dienen sich gerade eines Verifikationssystems, welches
vor strukturellen Vollzugsm�ngeln sch�tzt. In Anbe-
tracht der Zugangsvoraussetzungen ist den teilneh-
menden Unternehmen grunds�tzlich ein Vertrauens-
vorschuss zu gew�hren. Dieses Vertrauensvorschuss-
prinzip wird aber durch ein Verifikationsprinzip er-
g�nzt. Steuererkl�rungen sind wie in Anbetracht des
Massenvollzugs �blich auf Plausibilit�t zu pr�fen.
Wenn sich hierbei Auff�lligkeiten ergeben, muss die
Finanzverwaltung t�tig werden. Das Verifikationssys-
tem wird dar�ber hinaus �ber ein Stichprobenprinzip

komplettiert, welches nach einem Zufallsprinzip sowie
nach Sachkriterien (sog. Risikosachverhalte) gesteuert
wird. Die Ungleichbehandlung von Steuerpflichtigen
im Zuge einer Stichprobenkontrolle ist im Interesse der
Generalpr�vention zur Sicherung der Gesetzm�ßigkeit
sachlich gerechtfertigt. Insoweit stehen die Kooperati-
onsmodelle im Einklang mit § 85 AO und sind struktu-
rell geeignet und bestimmt, eine gesetzm�ßige und
gleichm�ßige Besteuerung sicherzustellen.

9. Evaluation der Kooperationsmodelle

Nach Ablauf einer bestimmten Frist sollte eine Evalua-
tion der Modelle erfolgen.130 Aus der Perspektive der
Finanzverwaltung (Abbildung 4) und der Unterneh-
men (Abbildung 5) kçnnten hierf�r folgende Ziele und
Messgrçßen herangezogen werden:

Ziel Messgrçße (im Zeitablauf und verglichen
mit nicht-teilnehmenden Unternehmen des
Segments)

Verbreitung - Anzahl der Compliance-Vereinbarungen
(nur im Zeitablauf)

Fr�hzeitige
kassenwirksa-
me Steuerfest-
setzung

- P�nktlichkeit der Abgabe von Steuer-
erkl�rungen

- Anzahl und Anteil zeitnaher Pr�fungen an
Gesamtzahl der Pr�fungen

Effektivit�t
und Effizienz
des Vollzugs

- Anteil korrekter Steuererkl�rungen (nur
bei teilnehmenden Unternehmen)

- Mehraufkommen bei Betriebspr�fungen
(nur bei teilnehmenden Unternehmen)

- Mehraufkommen insgesamt bei Betriebs-
pr�fungen (nur im Zeitablauf)

- Kosten f�r die Durchf�hrung von
Betriebspr�fungen

Weniger kon-
frontativer
Vollzug

- Anzahl und Dauer der Rechtsbehelfs-
verfahren

- Festsetzung von steuerlichen Nebenleis-
tungen (§ 3 Abs. 4 AO)

Abbildung 4: Evaluation der Kooperationsmodelle aus
Sicht der Finanzverwaltung
Ziel Messgrçße (im Zeitablauf)

Fr�he Rechts-
sicherheit

- Zeitn�he der Außenpr�fungen

- Hçhe antizyklischer Steuerbelastungen
und Verzinsungen

- Ggf. Hçhe unsicherer Steuerpositionen

Effizienz des
Steuerver-
fahrens

- Steuerliche Befolgungskosten insgesamt

- Steuerberatungskosten

- Anzahl und Dauer von Außenpr�fungen,
Kosten

Weniger kon-
frontativer
Vollzug

- Anzahl und Dauer der Rechtsbehelfs-
verfahren

- Steuerliche Nebenleistungen
(§ 3 Abs. 4 AO)

Abbildung 5: Evaluation der Kooperationsmodelle aus
Unternehmenssicht

125 Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl. 2014, Art. 20 Rz. 113 ff.
126 Vgl. P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des

Staatsrechts, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 118 Rz. 94 f., 110.
127 Vgl.OECD (FN 8), 30.
128 Zum Gesetzesvorbehalt und der Wesentlichkeitstheorie,

s. Dr�en, in: Tipke/Kruse (FN 38), § 3 AO Rz. 34 ff. (Apr.

2016); Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015,
§ 3 Rz. 230 f.

129 Seer, DStJG 31 (2008), 7 (13 ff.).
130 Vgl. hierzu bspw. die Evaluation von Horizontal Monito-

ring in den Niederlanden, Committee Horizontal Monito-
ring Tax and Customs Administration (FN 109).
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V. Zusammenfassung

1. Die gesetzliche Ausgestaltung kooperativer Hand-
lungsformen ist nach wie vor l�ckenhaft. Die Indienst-
nahme der Unternehmen f�r steuerliche Zwecke des
Staates als Steuerentrichtungspflichtige i.S.d. § 43
Satz 2 AO und als Schuldner indirekter Steuern (ins-
besondere der Umsatzsteuer) wird nur im Bereich der
Lohnsteuer durch eine kostenfreie Anrufungsauskunft
abgesichert. Selbst dort entpuppt sich die Regelung
des § 42e EStG jedoch als l�ckenhaft.

2. Das Instrument der verbindlichen Auskunft leidet
unter der Zust�ndigkeitszersplitterung. Bei der durch
das Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsver-
fahrens vom 18.7.2016 eingef�hrten 6-Monats-Ent-
scheidungsfrist handelt es sich nur um einen Akt sym-
bolischer Gesetzgebung, da eine Fristvers�umnis wei-
terhin rechtsfolgenlos bleibt. Nach wie vor fehlt es an
einem durchsetzbaren Rechtsanspruch auf verbindli-
che Auskunft. Im Gegensatz dazu ist selbst eine Ne-
gativauskunft mit einer vollen Geb�hrenpflicht ver-
kn�pft.

3. Ebenso steht die gesetzliche Regelung des Instituts
der sog. tats�chlichen Verst�ndigung aus. Es w�re so-
wohl mit der verbindlichen Auskunft als auch mit der
verbindlichen Zusage abzustimmen und systematisch
in einem Abschnitt der kooperativen Handlungsfor-
men unterzubringen.

4. Die Konturen der in § 4a BpO 2000 durch eine Ver-
waltungsvorschrift angesprochenen sog. zeitnahen
Außenpr�fung sind noch unscharf. Durch eine Revisi-
on der BpO 2000 sollte der Betriebspr�fungsfokus
auch bei sog. Großbetrieben auf eine zeitnahe Außen-
pr�fung statt einer generellen Anschlusspr�fung aus-
gerichtet sein. Durch eine kooperative Betreuung von

sog. Start-up-Unternehmen ließe sich die erw�nschte
Tax Compliance deutlich wirksamer sichern als durch
erst deutlich sp�ter ansetzende Ex-post-Kontrollen.

5. Die Implementierung eines unternehmensinternen
Tax CMS bietet die Mçglichkeit eines ganzheitlichen
Kooperationsansatzes. Dabei darf sich das kooperative
Verfahrensverh�ltnis nicht auf kapitalmarktorientierte
Publikumsgesellschaften beschr�nken, sondern muss
gerade auch mittelst�ndische Unternehmen erreichen.
Dazu ist die Tax CMS auf die Gegebenheiten inhaber-
gef�hrter Familienunternehmen betriebsbezogen an-
zupassen. Die geringeren Anforderungen an die Tax
CMS kçnnen durch Ankn�pfung an die Rechtsfigur
des „zugelassenen Wirtschaftsbeteiligten“ im Rahmen
einer Kooperationsvereinbarung zwischen Unterneh-
men und Finanzbehçrde kompensiert werden (sog.
Kooperationsmodell I). Indem sich das teilnehmende
Unternehmen zur Transparenz bei Risikopositionen
verpflichtet, kann sich die Finanzbehçrde auf eine zeit-
nah zu erfolgende Teilpr�fung, zufallsgesteuerte Au-
ßenpr�fungen sowie Systempr�fungen beschr�nken.
Gleichzeitig erh�lt das Unternehmen durch endg�ltige
Steuerbescheide fr�hzeitig Rechtssicherheit.

6. F�r mittelst�ndische Unternehmen ohne betriebs-
internes Kontrollsystem und Steuerabteilung kçnnen
zertifizierte Angehçrige der steuerberatenden Berufe
auf freiwilliger Basis die AEO-Funktion �bernehmen.
Durch ein gegenseitiges Bekenntnis zur Kooperation,
Transparenz und P�nktlichkeit sowie den Nachweis
der Qualit�tssicherung und Mitarbeiterfortbildung er-
h�lt der „zertifizierte Steuerberater“ einen Vertrauens-
vorschuss f�r die von ihm betreuten mittelst�ndischen
Unternehmen, die an dem Kooperationsprogramm teil-
nehmenwollen (Kooperationsmodell II).



StuW 4/2016 385

Gesamtplan: Vom Schlagwort zu einer Dogmatik

Dr. GOETZ KEMPELMANN, D�sseldorf*

I n h a l t s � b e r s i c h t

I. Einleitung
II. Differenzierungsgebot

1. Verschieden strukturierte Gesamtplanf�lle
a) Gesamtpl�ne mit sich aufhebenden Teilschritten
b) Additive Gesamtpl�ne
c) Dreiecksgestaltungen
d) Sonstige, nicht zuordenbare Gesamtpl�ne

2. Sich unterscheidende Rechtsgrundlagen
a) § 42 AO bzw. § 41 Abs. 2 AO als Basis von Ge-

samtpl�nen mit sich aufhebenden Teilschritten
b) Teleologische Auslegung als Basis additiver

Gesamtpl�ne
c) Dreiecksgestaltungen

3. Sich unterscheidende Verklammerungsvoraus-
setzungen
a) Einheitliche Planung
b) Zeitlicher Rahmen
c) Wirtschaftliche Bedeutungslosigkeit der einzel-

nen Teilschritte
III. Autonomieunf�higkeit des Gesamtplans

1. Self-Cancelling Gesamtpl�ne
2. Dreiecksgestaltungen
3. Additive Gesamtpl�ne

IV. Plan in Einzelakten
V. Ergebnis

Der Verfasser verdeutlicht, dass unter dem im Steuerrecht vielgenutzten Schlagwort „Gesamtplan“ eine Vielzahl unterschied-
lich konstruierter Gestaltungen gefasst wird, deren Behandlung nicht uniform erfolgen sollte. Als Ursache macht der Verfasser
sich unterscheidende Rechtsgrundlagen der einzelnen Gesamtplanf�lle aus. Er entwickelt Fallgruppen, die eine dogmatische
Systematisierung des Gesamtplanarguments erlauben.

The author illustrates that the term “Gesamtplan” (i.e. step transaction doctrine) is in fact a composite of differing legal con-
structs. They should not be treated equally. The author finds the reason for the necessary differentiation in the plurality of legal
foundations. He develops case groups which allow a dogmatic and systematic approach to the “Gesamtplan”.

I. Einleitung

Gibt es im Steuerrecht ein allgemeines Rechtsprinzip,
unter dem einzelne Schritte einer mehraktigen Gestal-
tung zusammengefasst und sodann als Ganzes der Be-
steuerung unterworfen werden kçnnen? Als solches
wird regelm�ßig, insbesondere von der Finanzverwal-
tung, der sog. Gesamtplan angef�hrt. Eine Zusammen-
fassung mehraktiger Gestaltungen sei gerechtfertigt,
wenn die „konstitutiven Voraussetzungen“ des Ge-
samtplans vorl�gen.1 Als solche werden allgemein er-
kannt (i) eine ex ante vorgenommene, einheitliche Pla-
nung mehrerer Teilschritte, (ii) deren Realisation und
Beherrschung, und (iii) die wirtschaftliche Bedeutungs-
losigkeit der Teilschritte bei isolierter Betrachtung.2 Als
Indiz f�r einen solchen Gesamtplan wird vor allem ein
sachlicher und zeitlicher Zusammenhang zwischen
den Teilschritten herangezogen. Diese Merkmale wer-
den teilweise als gekl�rt3 bzw. die Figur des Gesamt-
plans �ber diese Merkmale als hinreichend konkreti-
siert angesehen.4

Der Gesamtplan als abstrakt daherkommendes Argu-
mentationsmuster f�r eine Verklammerung von Teil-
schritten hat seinen Zenit mit einigen zur�ckhaltenden
Urteilen des BFH �berschritten.5 Aufgegeben ist er
aber noch nicht.6 Sp�testens seit der X. Senat einen ne-
gativ abgrenzenden Gegenspieler zum Gesamtplan,
den sog. „Plan in Einzelakten“ mit erkennbar ange-
strebter Grundsatzwirkung installiert hat,7 ist klar, dass
der BFH auch weiterhin davon ausgeht, die Zusam-
menfassung bei mehraktigen Gestaltungen anhand ei-
ner abstrakt bestehenden, allgemeinen Rechtsfigur be-
jahen oder verneinen zu kçnnen. Diesem Verst�ndnis
ist entgegenzutreten.

II. Differenzierungsgebot

1. Verschieden strukturierte Gesamtplanf�lle

Betrachtet man die kaum fassbare Masse an Urteilen,
die den Gesamtplan ausdr�cklich oder impliziert als
Argumentationsmuster verwenden, f�llt auf, dass es

* Dr. Goetz Kempelmann ist Referendar. Der vorliegende Bei-
trag beruht auf derDissertation desVerfassers „DerGesamt-
plan im Steuerrecht“, Kçln 2016 (VerlagDr. Otto Schmidt).

1 Offerhaus, FR 2011, 878 (879).
2 Vgl. Fçrster/Schmidtmann, StuW 2003, 114 (120 ff.); aus-

f�hrlich Kugelm�ller-Pugh, FR 2007, 1139 (1140 ff.).
3 Schmidtmann, DStR 2015, 57.
4 Kugelm�ller-Pugh, FR 2007, 1139 (1148).
5 BFH v. 2.8.2012 – IV R 41/11, BFHE 238, 135 = DB 2013,

200 m. Anm. Wachter; BFH v. 9.11.2011 – X R 60/09,
BStBl. II 2012, 638 = DStR 2013, 1530 m. Anm. Nçcker;

BFH v. 25.11.2009 – I R 72/08, BStBl. II 2010, 471 = FR 2010,
761 m. Anm. Kanzler. Zuletzt BFH v. 9.12.2014 – IV R 29/14,
BFHE 247, 449 = GmbHR 2015, 265 m. Anm. Schmidt-
mann.

6 Vgl. nur die konsequente Fortf�hrung der Gesamtplan-
rechtsprechung im Zusammenhang mit §§ 16, 34 EStG:
BFH v. 9.12.2014 – IV R 26/13, BStBl. II 2015, 529; v.
17.12.2014 – IV R 57/11, BStBl. II 2015, 536; j�ngst BFH v.
28.5.2015 – IV R 26/12, BStBl. II 2015, 797.

7 BFH v. 22.10.2013 – X R 14/11, BStBl. II 2014, 158 m. Anm.
Prinz, FR 2014, 234.
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sich keineswegs um einheitlich strukturierte F�lle han-
delt. �berspitzt ausgedr�ckt ist deren einzige Gemein-
samkeit ihre Mehraktigkeit.8 Insbesondere die Art und
Weise, wie die Teilschritte zusammenwirken, differiert
erheblich. Es wird zu zeigen sein, dass die Identifikati-
on von Fallgruppen mit identischen Strukturen den
Schl�ssel f�r eine systematisch orientierte normative
Verankerung des Gesamtplans und dar�ber hinaus f�r
eine Erfassung der zur Verklammerung erforderlichen
Voraussetzungen darstellt. Im Einzelnen sind dies vier
Gruppen, die im Folgenden analysiert werden.

a) Gesamtpl�ne mit sich aufhebenden Teilschritten

Die erste Fallgruppe, die zugleich die fr�hesten im
Steuerrecht untersuchten Gesamtpl�ne enth�lt,9 be-
trifft Gesamtplanstrukturen, die im Englischen tref-
fend als self-cancelling-schemes bezeichnet werden.
Sie zeichnen sich durch sich aufhebende, fl�chtige
Zwischenschritte aus. Mit solchen Gestaltungen soll
entweder einem belastenden Steuertatbestand aus-
gewichen werden oder ein beg�nstigender Steuertat-
bestand erschlichen werden, ohne sich dabei von der
wirtschaftlichen Grundabsicht lçsen zu m�ssen.10 Eine
nur fl�chtige Ausweichbewegung, mit der ein Steuer-
vorteil erlangt werden soll, wird dazu mit einem ge-
genl�ufigen Korrekturgesch�ft im gesamtplanm�ßigen
Zusammenhang vollst�ndig r�ckg�ngig gemacht.
Wirtschaftlich bleibt es beim status quo. Diesen Effekt
erzielt man insbesondere durch sich saldierende ge-
genl�ufige Rechtsgesch�fte, aber auch durch zirkul�-
re Verkettungen, die letztlich wieder zum Ausgangs-
punkt zur�ckf�hren. Eine zielgenaue Analyse dieser
F�lle liefert Bçckli, der sie terminologisch pr�zise als
„Ausweich- und Korrekturgesch�fte“ bezeichnet.11

Nachdem der Gesamtplan durch das vermeintliche Ini-
tialurteil BFH v. 6.9.200012 vor allem imRahmen der pri-
vilegierten Betriebsver�ußerung um §§ 16, 34 EStG so-
wie der scheinbar identischen Betriebs�bertragung
und Einbringungen gem. § 6 Abs. 3 EStG bzw. §§ 20,
24 UmwStG verortet wurde, ist der Fokus vomGesamt-
plan bei Ausweich- und Korrekturgesch�ften abge-

r�ckt. Dabei handelt es sich um F�lle, die schon his-
torisch gesehen den Ursprung einer gesamtplan�hn-
lichen Argumentation darstellen und deutliche Un-
terschiede zu dem aus §§ 16, 34 EStG bekannten
Gesamtplan haben.13 Die j�ngsten Restriktionen des
Gesamtplans durch den BFH haben auf diese Fallgrup-
pe keine Auswirkungen, im Gegenteil best�rken sie
die Kontinuit�t in diesemBereich eher.14

Als Beispiel einer derartigen Struktur sollen die typi-
schen Darlehensf�lle herhalten:15 Statt einem Kind
laufend gem. § 12 Nr. 1, 2 EStG nicht abziehbaren Un-
terhalt zu zahlen, wird ihm zuerst ein grçßerer Betrag
unentgeltlich zugewendet. Den geschenkten Betrag
gew�hrt das Kind sodann dem elterlichen Betrieb un-
mittelbar als Darlehen zur�ck, mit dem Ziel, den Be-
triebsausgabenabzug des Darlehenszinses zu errei-
chen. Dem stellt sich der BFH entgegen, wenn zwi-
schen Schenkung und R�ckgew�hr ein Gesamtplan
besteht, selbst wenn die Gesch�fte f�r sich gesehen
fremd�blich ausgestaltet sind.16 Erkennbar heben sich
Schenkung und Darlehen wieder auf, die Substanz-
�bertragung auf das Kind ist nur fl�chtig. Ausweich-
und Korrekturgesch�ft sind gegenl�ufig strukturiert.17

Es existieren zahllose weitere, auch bloß potentielle
oder nur in der Literatur angedachte F�lle aus unter-
schiedlichsten Themenkreisen, die eine derartige
Struktur aufweisen.18

b) Additive Gesamtpl�ne

Dagegen bezieht sich aktuelle Diskussion der Gesamt-
planrechtsprechung bei Umstrukturierungen auf addi-
tive Gesamtpl�ne, die sich deutlich von der vorstehen-
den Struktur unterscheiden: Die Teilschritte dieser
Gestaltungen heben sich nicht auf, sondern sind be-
st�ndig; sie bauen aufeinander auf und kçnnen schon
deshalb nicht fl�chtig sein. Jeder einzelne Teilschritt
wirkt deshalb im Ergebnis fort. Es handelt sich dabei
um F�lle, in denen ein Steuertatbestand ein qualifi-
ziertes Element enth�lt und die Teilschritte einer Ge-
samtgestaltung bei isolierter Betrachtung diese Quali-
fizierungsh�rde nicht erreichen, wohl aber in ihrer

8 Selbst dies wird teilweise bestritten. Ausdr�cklich Kugel-
m�ller-Pugh, FR 2007, 1139 (1141); faktisch auch Strahl,
FS Herzig, 2010, S. 589, der den Gesamtplan in einer nur
schwerlich als mehraktig zu bezeichnenden Situation an-
f�hrt. Es fragt sich, was der Gesamtplan dann noch ver-
kçrpern soll: Die Intention zur Vornahme eines einzelnen
Schrittes als Voraussetzung f�r die Subsumtion?

9 Vgl. bereits Lion, VJSchrStuFR 1927, 132 (165), noch nicht
als Gesamtplan, sondern als „zwangsl�ufiger Mechanis-
mus“.

10 Vgl. Fischer, in H�bschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO,
Rz. 365: „Tatbestandsvermeidung“ und „Rechtsfolgen-
erschleichung“.

11 Bçckli, FS Cagianut, 1990, S. 289.
12 BFH v. 6.9.2000 – IV R 18/99, BStBl. II 2001, 229.
13 Vgl. derartige Umgehungsgestaltungen (außerhalb des

Steuerrechts) durch sog. Kuhverstellungen zur Umgehung
des kanonischen Zinsverbots, bei Teichmann, Die Geset-
zesumgehung, 1962, S. 6.

14 Siehe das Festhalten am derartig strukturierten Gesamt-
plan trotz sonstiger grunds�tzlicher Restriktion im Bereich
der §§ 20, 24 UmwStG in BFH v. 9.11.2011 – X R 60/09,
BStBl. II 2012, 638, dazu unten Teil II. 3. c).

15 Vgl. BFH v. 10.4.1984 – VIII R 134/81, BStBl. II 1984, 705;
ausf�hrlich dazu Tanzer, DStJG 33, S. 195; aktueller vgl.
BFH v. 22.1.2002 – VIII R 46/00, BStBl. II 2002, 685; BFH
v. 18.1.2001 – IV R 58/99, BStBl. II 2001, 393.

16 Die Frage der Fremd�blichkeit des Darlehens i.S.d. Ange-
hçrigenrechtsprechung ist insofern von der Gesamtplanar-
gumentation zu trennen, vgl. Groh, DStR 2000, 753 (755);
verst�rkt doch �ber die Fremd�blichkeit argumentierend
nun BFH v. 22.10.2013 – X R 26/11, BStBl. II 2014, 374.

17 Zumindest vordergr�ndig: Tats�chlich erh�lt das Kind
die Substanz, gew�hrt aber seinerseits nur die Kapitalnut-
zung zur�ck. Siehe zur Kritik an diesem Fall unten S. 21.

18 Der Gesamtplan in der Form sich aufhebender Teilschritte
wird in folgenden weiteren F�llen genannt: Erschleichen
der Eigenheimzulage, vgl. BFH v. 27.10.2005 – IX R 76/03,
BStBl. II 2006, 359. Erschleichen sog. Berlin-Darlehen, vgl.
BFH v. 7.11.2006 – IX R 4/06, BStBl. II 2007, 372; �ber-
kreuzvermietung, vgl. BFH v. 17.12.2003 – IX R 56/03,
BStBl. II 2004, 648; R�ckfluss von abziehbaren Aufwen-
dungen, vgl. BFH v. 5.12.1990 – I R 5/88, BStBl. II 1991,
308; Ersetzen eines Wohnrechts durch Mietvertrag und
gegenl�ufige Dauernde Last, vgl. BFH v. 17.12.2003 – IX
R 56/03, BStBl. II 2004, 648.
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Zusammenschau (oder andersherum). Der Sachverhalt
wird gewissermaßen „zerlegt“ und das qualifizierende
Element deshalb unterlaufen.

Diese Struktur sei an einem besonders plastischen Bei-
spiel gezeigt, in dem der Gesamtplan zugunsten des
Steuerpflichtigen wirkt:19 Ein Vater will seinen Maler-
betrieb, durch § 6 Abs. 3 EStG privilegiert, auf seinen
Sohn �bertragen. Dieser sieht sich nach jahrelanger
Haft nicht zur sofortigen �bernahme der Verantwor-
tung in der Lage, weshalb die �bertragung Teil f�r Teil
�ber 25 Monate gestreckt erfolgt. Wegen des Vorlie-
gens eines Gesamtplans wurde eine einheitliche,
insgesamt § 6 Abs. 3 EStG unterfallende �bertragung
angenommen. Deutlich zu erkennen ist, dass die Teil-
�bertragungen hier bereits in die Richtung des im Tat-
bestand umschriebenen Vorgangs weisen, allein sie er-
reichen dessen qualifizierendes Maß (ganzer Betrieb)
jeweils nicht.

Gleichermaßen ist hier der „klassische“ Gesamtplan
bei Abschmelzungen des Betriebs vor Ver�ußerungen
gem. §§ 16, 34 EStG einzuordnen:20 Eine Buchwertaus-
gliederung von wesentlichen Betriebsgrundlagen im
gesamtplanm�ßigen Vorfeld einer Betriebsver�uße-
rung steht der Verg�nstigung von §§ 16, 34 EStG im
Wege. �bertragen wird dann nur bei isolierter Betrach-
tung der gesamte (Rest-)Betrieb; faktischwurde der Be-
trieb vor der Ver�ußerung zerlegt, so dass die vom Tat-
bestand bezweckte angeballte Aufdeckung aller in der
betrieblichen Einheit enthaltenden stillen Reserven
nicht erfolgt. Auch hier ist der Zwischenschritt, die Aus-
gliederung, nicht fl�chtig, sondern imGegenteil f�r das
wirtschaftliche Ergebnis erforderlich.

Derartige Gesamtpl�ne wurden fr�her entsprechend
in §§ 20, 24 UmwStG und § 6 Abs. 3 EStG angenom-
men.21 Weitere additive Gesamtplangestaltungen be-
treffen die sog. „Sanierung in Raten“22, gesellschafts-
rechtliche Grundst�cksverf�gungen gem. § 1 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG a.F.23 und den Mantelkauf gem. § 8
Abs. 4 Satz 2 KStG a.F.24

c) Dreiecksgestaltungen

Zuletzt gibt es Gesamtpl�ne, deren Einordnung Pro-
bleme bereitet, weil sie Elemente sowohl sich auf-
hebender als auch sich erg�nzender Teilschritte in

sich vereinen, die letztlich aber n�her an self-cancelling
als an additiven Gestaltungen liegen. Es geht dabei um
Tatbest�nde, die Verkehrsakte in Abh�ngigkeit von
einer qualifizierten Beziehung der am Verkehrsakt Be-
teiligten besteuern. Dann kann unter planm�ßiger Be-
herrschung ein Intermedi�r in den Verkehrsakt einge-
schaltet werden, der sowohl zum Geber als auch zum
Enddestinat�r in einer besonders g�nstigen Beziehung
steht. Diese Gestaltung „�ber Eck“ ist steuerg�nstig,
wenn die Verkehrsakte vom Geber zum Intermedi�r
und vom Intermedi�r zum Enddestinat�r zusammen
immer noch g�nstiger besteuert werden als der direkte
Weg.

Klassisches Beispiel ist die Kettenschenkung: Eine
Schenkung an das Schwiegerkind ermçglicht wegen
des fehlenden Verwandtschaftsgrads nur niedrige
Freibetr�ge. G�nstiger ist es, die Zuwendung an das
eigene Kind zu richten und es zur Weitergabe an den
Ehepartner zu verpflichten, so dass aufgrund der na-
hen Verwandtschaft in beiden Verh�ltnissen jeweils
der hohe Freibetrag genutzt werden kann. Dem wurde
zumindest fr�her ein Gesamtplan zwischen beiden
Schenkungen entgegengehalten.25

Eine �hnliche Struktur hat z.B. der Buchwerttransfer
„�ber Eck“ zwischen Schwesterpersonengesellschaf-
ten.26 Die Direkt�bertragung von Wirtschaftsg�tern
w�rde jedenfalls nach der Ansicht des I. Senats27 zur
Aufdeckung stiller Reserven f�hren. Deshalb wird ei-
ne Umgehungsgestaltung gew�hlt: Im ersten Schritt
wird eine gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG beg�nstig-
te �bertragung des Wirtschaftsguts in das Sonder-
betriebsvermçgen des Gesellschafters durchgef�hrt.
Im zweiten Schritt erfolgt die gleichermaßen beg�ns-
tigte �bertragung vom Sonderbetriebsvermçgen in
das Gesamthandsvermçgen der Schwesterpersonen-
gesellschaft. Intermedi�r ist hier das Sonderbetriebs-
vermçgen des Gesellschafters. Die Finanzverwaltung
l�sst auch hier den Gesamtplan pr�fen.28 Sollte das
vor dem BVerfG anh�ngige Verfahren ergeben, dass
der direkte Transfer ebenfalls buchwertneutral erfol-
gen kann, k�me es zuk�nftig auf die Dreiecksgestal-
tung nicht mehr an.29 Eine vergleichbare Struktur hat
der Gesamtplan im Rahmen der Realteilung30 und im
Rahmen gewisser grunderwerbsteuerrechtlicher �ber-
tragungen.31

19 BFH v. 12.4.1989 – I R 105/85, BStBl. II 1989, 653. Ergan-
gen noch zu § 7 EStDVa.F.

20 BFH v. 6.9.2000 – IV R 18/99, BStBl. II 2001, 229.
21 BFH Beschl. v. 13.4.2007 – IV B 81/06, BFH/NV 2007, 1939

f�r §§ 20, 24 UmwStG und BFH v. 24.8.2000 – IV R 51/98,
BStBl. II 2005, 173 f�r § 6 Abs. 3 EStG. Vgl. auch BMF v.
11.11.2011 [UmwStE], BStBl. I 2011, 1314, Tz. 20.07, 24.03
und BMF v. 3.3.2005, BStBl. I 2005, 458 unter B. I. 1.

22 BFH v. 12.9.2000 – IX R 39/97, BStBl. II 2003, 569 (572);
vgl. dazu Spindler, DStR 2005, 1 (2).

23 BFH v. 6.3.1996 – II R 38/93, BStBl. II 1996, 377; BFH
Beschl. v. 29.11.2001 – II B 114/00, BFH/NV 2002, 536.

24 BFH v. 23.2.2011 – I R 8/10, BFH/NV 2011, 1188, vgl. dazu
Fçrster, FS Korn, 2005, S. 17.

25 BFH v. 14.3.1962 – II 218/59, BStBl. II 1962, 206; FG M�n-
chen v. 15.6.2011 – 4 K 396/11, EFG 2011, 1816; heute ver-
gleichbar, allerdings ausdr�cklich nicht mehr mittels Ge-
samtplans: BFH v. 18.7.2013 – II R 45/11, BStBl. II 2013,
934; zuletzt BFH v 6.5.2015 – II R 35/13, BFH/NV 2015,
1412.

26 Bisher keine Entscheidung; vgl. aber Crezelius, FR 2003,
537.

27 BFH v. 25.11.2009 – I R 72/08, BStBl. II 2010, 471; BFH v.
10.4.2013 – I R 80/12, BStBl. II 2013, 1004.

28 BMF v. 8.12.2011, BStBl. I 2011, 1279.
29 Vorlagebeschluss d. BFH. v. 15.4.2010 – IV B 105/09,

BStBl. II 2010, 971; das �ndert aber nichts an der Frucht-
barkeit der Struktur f�r die Strukturierung des Gesamt-
plans.

30 Gerichtsbescheid d. FG D�sseldorf v. 9.2.2012 – 3 K
1348/10 F, EFG 2012, 1256; nunmehr den Gesamtplan ab-
lehnend: BFH v. 16.12.2015 – IV R 8/12, BFHE 252, 141.

31 Vor Schaffung des § 5 Abs. 3 GrEStG: BFH v. 30.10.1996
– II R 72/94, BStBl. II 1997, 87. Die Begr�ndung einer
„Dreiecksgestaltung“ ergibt sich daraus, dass zun�chst in-
terimistisch auf die den �bertr�ger berechtigende Ge-
samthand �bertragen wird und sodann im Rahmen einer
�nderung der Gesellschaftsverh�ltnisse auf den wirt-
schaftlichen Enderwerber.
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Die Problematik dieser F�lle liegt darin, dass zwar ei-
nerseits die Beteiligung des Intermedi�rs fl�chtig ist
und bei abstrakter Betrachtung r�ckabgewickelt wird,
dies aber andererseits nicht durch eine tats�chliche
R�ckabwicklung des Erstgesch�fts erfolgt, sondern
eher durch eine „Weiterreichung“ des Gesch�fts-
gegenstands. Insofern erfolgt trotz der Fl�chtigkeit
der Zwischenposition keine Saldierung im herkçmm-
lichen Sinne, eine gewisse Wertbewegung bleibt auch
nach einer K�rzung um die Zwischenstation.

d) Sonstige, nicht zuordenbare Gesamtpl�ne

Der Gesamtplan wird in einigen weiteren Konstellatio-
nen genannt, die sich der vorstehenden Einordnung
entziehen. Die Verwendung des Gesamtplans erfolgt
dabei auch dann, wenn er in Wirklichkeit keine bis ge-
ringe Bedeutung f�r die Subsumtion hat. Beispielhaft
seien die weithin als Gesamtplanf�lle verstandenen
Zwischenschaltungsf�lle genannt, in denen Strohm�n-
ner in die Einkunftserzielung eingeschaltet werden,
um Einkunftsquellen auszulagern. Dies geschieht vor
allem im Rahmen des Grundst�ckshandels, um durch
die Auslagerung von Eink�nften diese aus dem ge-
werblichen Bereich heraus zu schleusen.32 Hier kommt
einem gesamtplan�hnlichen Element, der planm�ßi-
gen Beherrschung des Strohmannes �hnlich dem Kon-
zept einer mittelbaren T�terschaft, die Funktion zu,
Handlungen nach dem Verantwortlichkeitsprinzip zu-
zuweisen.33 Wer steuerliche Eink�nfte erzielt, ist aber
nur in geringem Maß von dieser Handlungszuweisung
abh�ngig. Gerade bei unternehmerischer T�tigkeit ist
das Handeln mittels Dritter typisch. Es geht vielmehr
im Rahmen der subjektiven Eink�nftezurechnung da-
rum, wer – unter Ber�cksichtigung aller von ihm zu ver-
antwortendenHandlungen – �ber eine Einkunftsquelle
verf�gt, mithin die Dispositionsf�higkeit �ber sie inne-
hat, bzw. bei gewerblichen Eink�nften, wer unterneh-
merische Initiative und vor allem unternehmerisches
Risiko tr�gt.34 Diese Frage kann nicht allein durch ei-
nen Gesamtplan beantwortet werden. Besonders plas-
tisch wird die Bedeutungslosigkeit des Gesamtplans,
wenn Kapitalgesellschaften eingeschaltet werden. Die
planm�ßige Beherrschung dieses Vorgangs ist gera-
de „idealtypisch“, so dass es letztlich zum Durchgriff
auf andere Kriterien als den Gesamtplan ankommen
muss.35 Die Aufrechterhaltung einer Gesamtplanargu-
mentation als entscheidungsleitender Faktor erscheint
in diesen F�llen fehlerhaft. Eine Subsumtion unter die
Voraussetzungen des Gesamtplans kann den Rechts-
anwender von den eigentlich aufzuwerfenden Wer-
tungsfragen der subjektiven Eink�nftezurechnung ab-
lenken.

In der Literatur werden weitere F�lle im Zusammen-
hang mit dem Gesamtplan genannt, innerhalb derer
der Gesamtplan m.E. keine bzw. nur eine untergeord-
nete Rolle spielt, so dass sie nicht weiter erw�hnt wer-
den sollen.36

2. Sich unterscheidende Rechtsgrundlagen

Diese Einordnung w�re kein relevanter Wert an sich,
wenn sie nicht erlauben w�rde, die Gesamtplanf�lle
systematisch einer normativen Verankerung zuzu-
f�hren. Dies ist bisher nicht erfolgt. Die eine Gesamt-
planargumentation rechtfertigenden Rechtsgrundlagen
changieren in der Rechtsprechung teils begr�ndungs-
los zwischen § 41 Abs. 2 AO, § 42 AO und der teleolo-
gischen Auslegung der jeweils betroffenen Steuernor-
men, mitunter sogar innerhalb thematisch vergleich-
barer Sachverhalte. Die Literatur beschr�nkt sich da-
rauf, diese Entscheidungen nachzuvollziehen.37 Wie
im Folgenden zu zeigen ist, beruhen die oben definier-
ten Fallgruppen jeweils auf unterschiedlichen Rechts-
grundlagen, weisen aber in sich eine nahezu vollst�n-
dige Einheitlichkeit auf.

a) § 42 AO bzw. § 41 Abs. 2 AO als Basis von Gesamt-
pl�nen mit sich aufhebenden Teilschritten

Gesamtpl�ne, die nach der oben stehenden Beschrei-
bung als self-cancelling einzustufen sind, m�ssen da-
bei im Ergebnis grunds�tzlich auf § 42 AOgest�tzt wer-
den. Eine teleologische Auslegung der auf diese Art
umgangenen Tatbest�nde gen�gt nicht, um solche Ge-
staltungen zu erfassen. Zur Begr�ndung dieses Ergeb-
nisses muss die Kapazit�t der Auslegung, mithin die
Reichweite steuerlicher Normen, richtig erfasst wer-
den. Nach dem hier vertretenen, herkçmmlichen Ver-
st�ndnis liegt die Grenze einer Normauslegung am �u-
ßerst mçglichen Wortsinn; eine ggf. weiterreichende
Rechtsfortbildung ist allenfalls im Bereich planwidriger
L�cken mçglich.38 Jede teleologische Auslegung fußt
insofern zwingend auf materiellen, aus demNormwort-
laut und dem Gesetzeszweck abgeleiteten Aspekten.
Es handelt sich gewissermaßen um eine Anpassung
des unscharfen Randbereichs des Tatbestands anhand
inhaltlicher Kriterien, um den Gesetzeszweck mçg-
lichst umf�nglich durchzusetzen.

Ausweich- und Korrekturgesch�fte zeichnen sich aber
gerade dadurch aus, dass eines der Gesch�fte den
Steuertatbestand in filigraner Perfektion trifft oder ver-
meidet, ohne dass man dies mit einer spezifisch teleo-
logischen Argumentation, mithin aus der Norm selbst
heraus, verhindern kçnnte. Gerade dadurch, dass der
Steuerpflichtige durch die Saldierung frei von wirt-
schaftlichen Zw�ngen agiert, kann er seine Gestal-
tung genau so konstruieren, dass sie die Merkmale ei-
nes Tatbestands vollst�ndig deckungsgleich abbildet.
Es wird z.B. im obigen Darlehensfall kaum zu leugnen
sein, dass eine Schenkung tats�chlich vorliegt und
durchgef�hrt wurde, denn das Kind erh�lt nun einmal
das Kapital geschenkt. Auch wenn es die Kapitalnut-
zung darlehensweise zur�ck�bertr�gt, ist es nicht da-
ran gehindert, die mit der Schenkung tats�chlich und
unentgeltlich erhaltene Substanz – wenn auch in Form
der Darlehensforderung – zu versilbern. Stein des An-

32 Vgl. BFH v. 17.6.1998 – X R 68/95, BStBl. II 1998, 667.
33 Vgl. v. Groll, StuW 1995, 326, (331), die Rolle des Gesamt-

plans aber �bersch�tzend.
34 Ruppe, DStJG 1, S. 18, 30; ausschließlich auf Risiko abstel-

lend Schçn, FS Offerhaus, 1999, S. 399 f.
35 Vgl. Tanzer, DStJG 33, S. 199.
36 Gesamtplan „im Bilanzrecht“ nach Strahl, FS Herzig,

2010, S. 577, passim; Gesamtplan und qualifizierte Nach-
folgeklausen nach Fçrster, FS Korn, 2005, S. 16 f.; zuletzt
auch die regelm�ßige Bezugnahme auf den Gesamtplan
in der Betriebspr�fungspraxis in diversen F�llen.

37 Spindler, DStR 2005, 1 passim; Schmidtmann, DStR 2015,
57 (60 f., 66).

38 Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 322, 366.



StuW 4/2016 Kempelmann, Gesamtplan: Vom Schlagwort zu einer Dogmatik 389

stoßes ist nicht der Inhalt des einzelnen Gesch�fts in
seiner Relation zum spezifischen Tatbestand, sondern
die saldierende Wirkung des kombinatorischen Zu-
sammenspiels von Ausweich- und Korrekturgesch�ft.
Dieses Zusammenspiel l�sst sich nicht mehr mit aus
dem Tatbestand gewonnenen Wertungen beantwor-
ten, weil der Tatbestand gerade nur den Inhalt regul�-
rer (einzelner) Gesch�fte umfasst.

Bewegt man sich außerhalb des durch Auslegung er-
reichbaren Korridors, mithin im Bereich der echten
Steuerumgehung, h�ngt die weitere gesetzliche An-
kn�pfung von den grundlegenden Fragen zur Zul�s-
sigkeit der Rechtsfortbildung im Steuerrecht und zum
Anwendungsbereich von § 42 AO ab. § 42 AO, dem
sp�testens mit den Modifikationen durch das Unt-
StRefG 2008 eine konstitutive Wirkung nach außen-
theoretischem Verst�ndnis einger�umt werden muss,39

ist – wenn auch nicht f�r jede �berschreitung der Aus-
legungsgrenzen – so doch jedenfalls f�r Gestaltungen
wie die vorliegenden einschl�gig, in denen gerade
das kombinatorische Zusammenspiel mehrerer isoliert
nicht zu beanstandender Gestaltungsschritte zum Vor-
wurf gemacht wird.40 Soweit ist Fischer zuzustimmen,
dass der „wahre Kern“ des § 42 AO in der Anwen-
dung auf gesamtplanm�ßige Ausweich- und Korrek-
turgesch�fte liege.41 Im Ergebnis ist es also erstens
nicht mçglich, diese F�lle durch Auslegung zu erfas-
sen, zweitens liegen sie in dem Bereich, der zu Recht
als Kernbereich des § 42 AO gesehen wird. Insofern
ist § 42 AO zur Hilfe zu ziehen; dessen konstitutive
(restriktive) Voraussetzungen sind zu beachten.

Letztlich ist die saldierende Wirkung der Gesamt-
gestaltung ein Aspekt, durch den der „Unangemes-
senheit“ aus § 42 Abs. 2 AO ausnahmsweise eine ob-
jektivierte Bedeutung zuerkannt werden kann, die
unabh�ngig von der Ausgestaltung des konkreten
Tatbestands ist. Rechtsgesch�fte, die wirtschaftlich auf
ein nullum ausgerichtet sind, sind unangemessen und
damit missbr�uchlich, sie enthalten keinerlei durch
Art. 2 GG gesch�tzte, wirtschaftliche Bewegung.

Dass hier auch § 41 Abs. 2 AO, das Scheingesch�ft, als
Rechtsgrundlage herangezogen werden kann, ist in
der Sache richtig. § 41 Abs. 2 AO ist vorrangig einschl�-
gig, wenn das Korrekturgesch�ft nicht offen, sondern
verdeckt erfolgt.42 Schritte, die aus diesem Grund
schon gem. § 41 Abs. 2 AO als steuerlich nicht existent
betrachtet werden, kçnnen keinen Missbrauch mehr
darstellen, bei dem die Schritte mit ihren Rechtsfol-
gen jeweils gerade gewollt sind, um das Gesetz zu
umgehen. Trotz dieser zwingenden Alternativit�t von
Scheingesch�ft und Gestaltungsmissbrauch ist Fischer
zuzugeben, dass beiden Normen dogmatisch kein ei-
genst�ndiger Begr�ndungswert zukommt; sowohl die
Voraussetzungen als auch die Rechtsfolge l�uft f�r
beide Normen in den f�r den Gesamtplan relevanten

Fallgruppen auf dasselbe Ergebnis hinaus, so dass die
Diskussion hier flach gehalten werden kann.43

Insofern sollten alle Gesamtpl�ne, die als self-cancel-
ling identifiziert werden, konstant je nach offener oder
verdeckter R�ckzahlung auf §§ 42 und 41 Abs. 2 AO
gest�tzt werden, nicht jedoch auf eine teleologische
Auslegung.

b) Teleologische Auslegung als Basis additiver
Gesamtpl�ne

Additive Gesamtpl�ne beruhen dagegen auf der teleo-
logischen Auslegung der materiellen Steuernormen.
Ein Indiz daf�r, dass § 42 AO nicht betroffen sein
kann, ist, dass nur in dieser Fallgruppe Gesamtpl�ne
existieren, die Wirkungen zugunsten des Steuerpflich-
tigen entfalten.44 Es ergibt sich aber auch daraus, dass
diese Zerlegungen, durch die im Ergebnis Qualifizie-
rungsh�rden einzelner Tatbestandsmerkmale unter-
oder �berschritten werden, durch das jeweilige quali-
fizierte Merkmal noch im Rahmen von dessen �ußers-
tem Wortsinn erfasst werden kçnnen, mithin einer
Auslegung zug�nglich sind. Denn solche qualifizier-
ten Tatbestandsmerkmale halten von vornherein nicht
zwingend am Einzelakt fest, sondern sind „ausgrei-
fend“ zu verstehen und kçnnen mehraktige Gesche-
hen in ihrer Gesamtheit erfassen.

Zu unterscheiden sind innerhalb dieser Gruppe zwei
Konstellationen: Zum einen kn�pfen Tatbest�nde an
qualifizierte Vorg�nge an. Z.B. verlangt § 16 EStG die
Ver�ußerung des gesamten Betriebs. „Ver�ußerung“
als Vorgangsbeschreibung muss keineswegs heißen,
dass dies innerhalb einer logischen Sekunde abge-
schlossen sein muss; im Gegenteil entspricht es all-
gemeinem Sprachgebrauch, dass Kompositvorg�nge,
die durch einen Begriff definiert werden, aus mehreren
Akten bestehen kçnnen.45 Dies ist bei juristischen Ter-
mini nicht anders und gilt sogar verst�rkt f�r Vorg�nge,
die sich in perfekter Gleichzeitigkeit oft �berhaupt
nicht realisieren lassen, z.B. die Ver�ußerung im Rah-
men eines Asset-Deals bei einer komplexen Vermç-
gensstruktur. Weitere vorgangsbeschreibende Tatbe-
standsmerkmale, die mehraktige Vorg�nge erfassen
kçnnen, sind z.B. der Begriff der „Einbringung“ aus
§§ 20, 24 UmwStG, der „Betriebs�bertragung“ aus § 6
Abs. 3 EStG entsprechend obigem Beispiel,46 „Herstel-
lung“ im Rahmen einer Sanierung auf Raten47 und f�r
einen „vollst�ndigen Gesellschafterwechsel“ bei ge-
sellschaftsrechtlichen Grundst�cksverf�gungen gem.
§ 1 Abs. 1 Nr. 1GrEStG vor der Existenz von § 1 Abs. 2a
GrEStG.48 Die zeitliche Offenheit dieser tatbestandli-
chen Vorg�nge �ber den Gesamtplan zu konkretisie-
ren, liegt folglich noch innerhalb des �ußerst mçglichen
Wortsinns, ist mithin im Rahmen der Normauslegung
mçglich. Das bedeutet allerdings noch nicht, dass das
Ergebnis einer konkreten Auslegung zwingend zu ei-

39 Vgl. Dr�en, in Tipke/Kruse, § 42 AO, Rz. 8; Hey BB 2009,
1044 (1047).

40 Zutr. Hahn, DStZ 2006, 430 (440 f.).
41 Fischer, in H�bschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO,

Rz. 289.
42 Englisch, in Tipke/Lang, 22. Aufl. 2015, § 5 Rz. 101.
43 Fischer, in H�bschmann/Hepp/Spitaler, § 41 AO, Rz. 204;

vgl. auch Heuermann, BB 2003, 1465 (1466), der ausf�hrt,
dass Scheingesch�ft und Missbrauch „intentional sehr

nah beieinander“ l�gen.
44 Z.B. obiges Bsp. BFH v. 12.4.1989 – I R 105/85, BStBl. II

1989, 653.
45 Z.B. setzt sich der Vorgang „Verfassen eines Aufsatzes“

von vornherein aus verschiedenen Akten zusammen.
46 Vgl. BFH v. 12.4.1989 – I R 105/85, BStBl. II 1989, 653.
47 Vgl. BFH v. 12.9.2000 – IX R 39/97, BStBl. II 2003, 569.
48 Z.B. BFH v. 17.6.1998 – II R 30/96, BFH/NV 1998, 1525.
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nem derart ausgreifenden Tatbestandsverst�ndnis f�h-
renmuss. An den Beispielen zeigt sich, zudem dass die-
se Zusammenfassung als einheitlicher Vorgang je nach
Rechtsfolge des jeweiligen Tatbestands sowohl zu-
gunsten als auch zu Lasten des Steuerpflichtigen wir-
ken kann. Dies hat keine Auswirkungen auf normative
Fundierung desGesamtplans.

Die zweite Variante betrifft Tatbest�nde, die an ein
qualifiziertes Maßnahmeobjekt als (i.d.R. beg�nstigte)
Einheit ankn�pfen. Der �ußerst mçgliche Wortsinn
kann in diesem Fall auch eine zeitraumbezogene (und
damit gesamtplanm�ßige) Beurteilung dieses Gegen-
stands umfassen. Denn solche Tatbest�nde verhalten
sich in aller Regel nicht dazu, wie (insbesondere zu
welchem Zeitpunkt) die qualifizierte Einheit beurteilt
werden muss. Dass die Beurteilung zu einem Stich-
punkt erfolgen muss, ist deshalb vom Wortlaut nicht
zwingend vorgegeben.49 Wenn also § 16 EStG die Ver-
�ußerung „des gesamten Betriebs“ verlangt, sagt dies
noch nichts dar�ber aus, ob das Vorliegen dieser be-
g�nstigten Einheit zeitpunkt- oder zeitraumbezogen
interpretiert werden muss. Beide Ergebnisse w�ren
vom �ußerst mçglichen Wortsinn gedeckt, es ist letzt-
lich eine Frage der Normauslegung, welches Ergebnis
im Einzelfall richtig ist.

Auch wenn an dieser Stelle nicht ausf�hrlich auf kon-
krete Einzelf�lle eingegangen werden soll, sei eine
Feststellung bzgl. der j�ngsten Rechtsprechungsten-
denzen getroffen: Vermehrt und m.E. zu Recht erkennt
der BFH, dass die Beurteilung des Maßnahmeobjekts
allein bei §§ 16, 34 EStG zeitraumgreifend50 erfolgen
muss, wohingegen §§ 20, 24 UmwStG und § 6 Abs. 3
EStG zeitpunktbezogen51 zu verstehen sind, so dass
auch im gesamtplanm�ßigen Vorfeld erfolgende Aus-
gliederungen in diesen F�llen g�nzlich unbeachtlich
seinm�ssen. Allein zur Sicherstellung des von §§ 16, 34
EStG verfolgten Zwecks, die angeballte Aufdeckung
stiller Reserven zu privilegieren, ist eine zeitraumgrei-
fende Betrachtung erforderlich, weil dieser andernfalls
nicht ansatzweise sichergestellt werden kçnnte. Weni-
ger deutlich wird dagegen in der Rechtsprechung, dass
die Vorgangsbeschreibung in allen F�llen weiterhin
zeitraumbezogen ausgelegt werden sollte, so dass z.B.
auch gestreckte Betriebs�bertragungen wie im obigen
Beispielsfall weiterhin mit Hilfe des Gesamtplans als
einheitlicher Gesamtvorgang gem. § 6 Abs. 3 EStG an-
gesehenwerden kçnnen.52

Wichtig ist, dass wenn f�r derartig zerlegte Vorg�nge
die teleologische Auslegung als Rechtsgrundlage f�r
eine (gesamtplanm�ßig) ausgreifende Betrachtung he-
rangezogen wird, kein Raum mehr f�r § 42 AO be-
steht. Entweder ergibt die Auslegung, dass die Norm
nicht ausgreifend zu verstehen ist, so dass schon gar
kein Fenster erçffnet ist, das durch einen Gesamtplan
konkretisiert werden kçnnte. Dann kann dieses Er-
gebnis nicht von § 42 AO konterkariert werden. Oder
die Auslegung gen�gt bereits zur Verklammerung, so
dass es des § 42 AO nicht mehr bedarf.

c) Dreiecksgestaltungen

Etwas weniger klar ist die Situation f�r Dreiecksgestal-
tungen. M.E. kçnnen auch diese grunds�tzlich nur auf
§ 42 AO gest�tzt werden und nicht mehr auf eine teleo-
logische Auslegung.53 Das liegt daran, dass auch hier
der Steuerpflichtige durch die Fl�chtigkeit, mithin wirt-
schaftliche Irrelevanz des Zwischenschritts, zwanglos
eine Gestaltung errichten kann, die exakt den gesetz-
lich vorgesehenen Gestaltungsschritten folgt. Wenn
aber der Ankn�pfungsvorgang genau zwischen den
vom Gesetz beg�nstigten Beteiligten stattfindet, man
also exakt eine vom Gesetz vorgegebene Gestaltungs-
option nachvollzieht, kann eine Auslegung diesen Um-
stand schlecht verneinen. Eine derartige Auslegung
w�rde sich letztlich in klaren Widerspruch zum klaren
Wortlaut setzen. Auch hier ist Stein des Anstoßes das
kombinatorische Zusammenspiel der Teilschritte; wie-
derum kann dies hçchstens von § 42 AO erfasst wer-
den, wobei zugegebenermaßen die Objektivierung der
Unangemessenheit in diesen F�llen schwerer f�llt als
bei self-cancelling Gesch�ften, weil kein vollst�ndiges
wirtschaftliches nullum verbleibt, sondern eine Wert-
bewegung bestehen bleibt.54

3. Sich unterscheidende Verklammerungsvoraus-
setzungen

Die Rechtsgrundlagenzuordnung ihrerseits ist deshalb
so bedeutsam, weil sie maßgeblich dar�ber entschei-
det, welche Voraussetzungen letztlich erf�llt sein m�s-
sen, um eine Verklammerung zu erlauben. In der bis-
herigen Gesamtplandiskussion wird dieser Aspekt
selbst dann kaum adressiert, wenn die Existenz ver-
schiedener Rechtsgrundlagen f�r einzelne Fallgruppen
erkannt ist.55 Das verwundert, sollte es doch eigentlich

49 Umfassend diskutiert wird allerdings regelm�ßig nicht
der Zeitpunktbezug an sich, sondern nur, welcher Zeit-
punkt f�r die Beurteilung beachtlich ist, vgl. BFH v.
9.11.2011 – X R 60/09, BStBl. II 2012, 638 (641).

50 Vgl. BFH v. 9.12.2014 – IV R 26/13, BStBl. II 2015, 529;
BFH v. 17.12.2014 – IV R 57/11, BStBl. II 2015, 536; j�ngst
BFH v. 28.5.2015 – IV R 26/12, BStBl. II 2015, 797.

51 Z.B. BFH v. 9.12.2014 – IV R 29/14, BFHE 247, 449; BFH
v. 25.11.2009 – I R 72/08, BStBl. II 2010, 471; unklarer
BFH v. 9.11.2011 – X R 60/09, BStBl. II 2012.

52 Es handelt sich, was selten erkannt wird, trotz der schein-
baren N�he um g�nzlich unterschiedliche Tatbestands-
merkmale. Z.B. kann der Gesetzeszweck des § 6 Abs. 3
EStG, mçglichst weitreichende Umstrukturierungen zuzu-
lassen, zwar zur zeitpunktbezogenen Auslegung des
Maßnahmeobjekts angef�hrt werden. W�rde er aber glei-
chermaßen zur Begr�ndung einer nur innerhalb einer Se-
kunde zul�ssigen �bertragung f�hren, w�rde der Geset-

zeszweck sogar konterkariert; diese Feststellung ist
extrem relevant f�r �bersehene wesentliche Betriebs-
grundlagen, die deshalb „nachgeschoben“ werden kçn-
nen, ohne die Beg�nstigung insgesamt auszuschließen.

53 Ausnahme ist die Kettenschenkung; das liegt daran, dass
der Tatbestand des § 7 ErbStG durch die Ankn�pfung an
die „Bereicherung“ allein die wirtschaftliche Wertbewe-
gung erfasst. Der Tatbestand kn�pft insofern ausnahms-
weise nicht an Gestaltungsschritte an, sondern an deren
Rechtsfolge, ihr wirtschaftliches Ergebnis; § 7 ErbStG
zeichnet sich insofern durch einen untergeordneten Er-
werbstatbestand und einen gewichtigen Erfolgstatbestand
aus. Vgl. zu einem interessanten (zivilrechtlichen) Ver-
such, Umgehungsversuche grunds�tzlich auf diese Art
und Weise zu erfassen: H�semeyer, FS der juristischen Fa-
kult�t Heidelberg, 1986, S. 172 ff.

54 Vgl. dazu sogleich Teil III. 2.
55 Z.B. Kugelm�ller-Pugh, FR 2007, 1139 (1140 und 1146 f.).
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selbstverst�ndlich sein, dass unterschiedliche Rechts-
grundlagen auch sich unterscheidende Voraussetzun-
gen f�r das Eintreten ihrer Rechtsfolge aufstellen. Da-
mit soll nicht geleugnet werden, dass die allermeisten
Voraussetzungen, die dem Gesamtplan allgemein un-
terstellt werden, tats�chlich in allen F�llen zur An-
wendung gelangen, mithin das Gesamtplanargument
grunds�tzlich dazu geeignet ist, eine hinreichende Be-
ziehung zwischen Teilschritten einer mehraktigen Ge-
staltung zu begr�nden. Andernfalls w�re es wohl auch
nie zur einheitlichen Gesamtplanargumentation ge-
kommen. Diese Einheitlichkeit gilt aber nicht f�r alle
Voraussetzungen.

a) Einheitliche Planung

Ein Unterschied von �berwiegend dogmatischer, wirt-
schaftlich dagegen eher untergeordneter Bedeutung
betrifft die einheitliche Planung des Gesamtplans.
Diese wird allgemein als absolute Voraussetzung einer
Verklammerung verstanden.56

Tats�chlich kommt ihr diese Bedeutung nur f�r Ge-
samtpl�ne auf der Basis von § 42 AO zu. Denn nur in
diesen F�llen ist die von vornherein geplante Saldie-
rung notwendig, um die Bewertung als unangemessen
im Rahmen des Gestaltungsmissbrauchs zu rechtfer-
tigen. Nur zuf�llige oder sich nachtr�glich ergebende
Saldierungen sind nicht unangemessen. Dann macht
der Steuerpflichtige in jedem Teilschritt angemesse-
nen Gebrauch von seiner Gestaltungsfreiheit.

Additive Gesamtpl�ne, die auf einer Normauslegung
beruhen, bed�rfen dieses Merkmals nicht. Steuer-
rechtliche Tatbest�nde kn�pfen an objektiv verwirk-
lichte wirtschaftliche Bet�tigungen an.57 Motivationen
und auch Planungen des Steuerpflichtigen m�ssen da-
f�r unerheblich sein. Eine sachlich als tatbestandlicher
Vorgang qualifizierende Bet�tigung ist nicht erst unter
Hinzunahme eines subjektiven Moments wie der ein-
heitlichen Planung tatbestandsm�ßig. Deshalb be-
stimmt bei Teilschritten, die sich insgesamt zu einem
tatbestandsm�ßigen Gesamtvorgang erg�nzen, allein
ihr sachlicher Zusammenhang ihre Zusammengehç-
rigkeit. Lassen sich die Teilschritte auf diese Weise
materiell als Teil eines tatbestandsm�ßigen Gesamtvor-
gangs darstellen, kçnnen sie zusammengefasst wer-
den. Dies ist insbesondere dann bedeutsam, wenn z.B.
im Rahmen einer Betriebsver�ußerung erst nachtr�g-
lich der Entschluss gefasst wird, tats�chlich alle stillen
Reserven zu �bertragen.

Allerdings kann und muss die einheitliche Planung
ein Indiz daf�r sein, wann ein sachlicher Zusammen-
hang gegeben ist, denn oft wird man einzelnen Schrit-
ten ohne die gemeinsame Planung diesen Zusammen-
hang nicht ansehen. Deshalb wird auch fast immer
der einheitliche Plan gegeben und auch erforderlich
sein, um die Verklammerung zu begr�nden. Es ist
dennoch wichtig zu erkennen, dass es der objektiven

Auslegung eines Steuertatbestands widerspricht, ein
subjektives Element wie die Planung zur zwingenden
Voraussetzung zu erheben. Es verh�lt sich mithin an-
dersherum, als regelm�ßig geschildert wird: Der sach-
liche Zusammenhang ist das die Verklammerung
rechtfertigende Element, der einheitliche Plan ist nur
ein Indiz daf�r. Daf�r spricht auch die in der Literatur
bereits getroffene und berechtigte Feststellung, ein
sachlicher Zusammenhang sei als Indiz untauglich; er
sei nachweisbar oder eben nicht.58

b) Zeitlicher Rahmen

Das zweite Merkmal, dessen einheitliche Erfassung
nicht mçglich ist, betrifft den zeitlichen Rahmen des
Gesamtplans. Dieser dient als Indiz, wann wegen blo-
ßer zeitlicher N�he von Teilschritten zueinander ers-
tens eine einheitliche Planung angenommen werden
kann und zweitens von einer Beherrschung des Ge-
samtgeschehens ausgegangen werden kann. Vielf�lti-
ge Ans�tze bestehen, diesen Zeitrahmen einheitlich
zu begrenzen, teilweise sogar in der Form, dass ab ei-
ner gewissen zeitlichen Entzerrung nicht nur die In-
dizwirkung entf�llt, sondern ein Gesamtplan absolut
nicht mehr angenommen werden kann.59

�berwiegend werden diese Beschr�nkungen aus ein-
zelnen Gesamtplanurteilen heraus begr�ndet.60 Es ist
aber nicht folgerichtig, Zeitr�ume, die aus einem spezi-
fischen Normzweck heraus generiert wurden, auf an-
dere F�lle ausstrahlen zu lassen. Beispielsweise kann
aus dem zwingend mit dem Anballungsargument ver-
bundenen Zeitraumbezug des §§ 16, 34 EStG (maximal
ein bis zwei Veranlagungszeitr�ume) nicht darauf ge-
schlossen werden, wann ein vollst�ndiger Gesellschaf-
terwechsel im Rahmen einer gesellschaftsrechtlichen
Grundst�cksverf�gung gem. § 1 GrEStG a.F. vorliegt.
Gerade wenn die jeweiligen Steuernormen in ihrer te-
leologischen Auslegung Basis des Gesamtplans sind,
kçnnen auch nur diese in ihrer materiellen Vielfalt die
gesamtplanm�ßigen Zeitr�ume diktieren. Alle derarti-
genVersuche in der Literatur sind deshalb abzulehnen.

Allerhçchstens kçnne man eine maximale Grenze zie-
hen, die aus einer verfassungsrechtlichen Begr�ndung
heraus dazu dient, die Rechtssicherheit, Privatautono-
mie und auch die Unternehmerfreiheit des Steuer-
pflichtigen im Sinne eines �bermaßverbots zu wah-
ren.61 Begr�ndet man diese Grenze aus dem �bermaß-
verbot, kçnnte sie auch �ber einen bloßen Entfall der
Vermutungswirkung hinausgehen und eine Zusam-
menfassung absolut ausschließen. Eine solche Grenze
m�sste entsprechend weit gefasst sein, weshalb sie f�r
die praktische Anwendbarkeit nur geringe Relevanz
entwickeln w�rde. Es kçnnte ein F�nfjahreszeitraum in
Frage kommen, der auch der gesetzgeberischen Typi-
sierung bei spezialgesetzlichen Sperrfristen entspricht,
die regelm�ßig innerhalb von 5 Jahren keinen sch�dli-
chen Zusammenhangmehr annehmen.62

56 Z.B. Spindler, DStR 2005, 1 (3); Offerhaus, FR 2011, 878
(878 f.); Fçrster/Schmidtmann, StuW 2003, 114 (120).

57 Vgl. schon Hensel, Steuerrecht, 1933, S. 58 als sog. „sach-
liche Seite des Tatbestandes“.

58 Sçffing, BB 2004, 2777 (2787).
59 Vgl. Spindler, DStR 2005, 1 (3 f.); Sçffing, BB, 2004, 2777

(2787); Fçrster/Schmidtmann, StuW 2003, 114 (122); Fçrs-
ter, FS Korn, 2005, S. 10 f.

60 Z.B. Fçrster/Schmidtmann, StuW 2003, 114 (122).
61 In dieser Richtung Sçffing, BB 2004, 2777 (2787); Spindler,

DStR 2005, 1 (3 f.).
62 Z.B. § 5 Abs. 3 GrEStG; § 1 Abs. 2a GrEStG.
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c) Wirtschaftliche Bedeutungslosigkeit der einzelnen
Teilschritte

Wichtiger noch als beide vorstehenden Aspekte ist die
im Rahmen der Gesamtplandiskussion regelm�ßig
streitentscheidende und notorisch ungelçste Frage, ob
die Teilschritte f�r sich gesehen bedeutungslos sein
m�ssen, mithin ob der Gesamtplan nur k�nstliche Ge-
staltungen verklammert bzw. wirtschaftliche Gr�nde
f�r eine mehraktige Gestaltung einen Gesamtplan aus-
schließen.

Auch diese Frage ist je nach Fallgruppe unterschiedlich
zu beantworten. Allein f�r Gesamtpl�ne, die auf § 42
AO gest�tzt werden, verhindern wirtschaftliche Gr�n-
de die Zusammenfassung.63 Auch dieser Umstand er-
gibt sich aus der Rechtsgrundlagenzuordnung: Denn
§ 42 Abs. 2 Satz 2 AO statuiert nun einmal die Exkulpa-
tionsmçglichkeit mit wirtschaftlichen Gr�nden. Soweit
man sich im Anwendungsbereich des § 42 AO bewegt,
darf dies schon aufgrund der Tatbestandsm�ßigkeit der
Besteuerung nicht ignoriert werden. Dies ist auch
grunds�tzlich anerkannt.64 Ohnehin wird es bei Ge-
samtpl�nen, die self-cancelling sind (und auch noch bei
Dreiecksgestaltungen) schwer sein, eine wirtschaftli-
che Begr�ndung zu finden, da die zugrunde liegende
wirtschaftliche Wertbewegung so vernachl�ssigbar
bzw. null ist. Nur außergewçhnliche Umst�nde wer-
den als wirtschaftliche Rechtfertigung herhalten kçn-
nen.65

Bedeutsamer ist die Erkenntnis, dass additive Gesamt-
pl�ne nicht zwingend die Bedeutungslosigkeit der
Teilschritte verlangen. Wenn man sich erneut ver-
gegenw�rtigt, dass Steuertatbest�nde eine objektive
wirtschaftliche Bet�tigung zugrunde legen, ist es nur
logisch, dass eine wie auch immer geartete Motivati-
on, also auch der wirtschaftliche Zweck des Steuer-
pflichtigen, der diese Bet�tigung ausf�hrt, unbeacht-
lich sein muss. Ein derartiges subjektives Moment ist
steuerlichen Tatbest�nden von vornherein fremd und
kann ihnen auch durch Auslegung nicht entnommen
werden. Wenn Gesamtpl�ne zugunsten des Steuer-
pflichtigen in Rede stehen, ist es sogar geradezu wi-
dersinnig, die g�nstige Zusammenfassung nur zu ge-
w�hren, wenn die Gestaltung k�nstlich ist.66

Problematisch ist, dass diese Erkenntnis �berwiegend
nicht nachvollzogen wird. Im Gegenteil verwendet der
BFH zur Ablehnung des Gesamtplans im Zuge der ak-
tuellen Restriktionsbem�hungen vermehrt die Floskel
„mit ihren Rechtsfolgen tats�chlich gewollte Zwischen-
schritte“, die scheinbar auf wirtschaftliche Gr�nde ab-
zielt.67 Allerdings erfolgt dies immer in den F�llen, in
denen die Anwendbarkeit des Gesamtplan zun�chst
normwidrig angenommen oder offengelassen wurde
(z.B. trotz zeitpunktbezogener Auslegung bei §§ 20, 24

UmwStG) und sodann �ber die Ablehnung des Ge-
samtplans wegenwirtschaftlicher Gr�nde das Ergebnis
gerettet werden musste, n�mlich dass es letztlich nicht
zu einer Verklammerung kommen durfte. Die Ursache,
von der ausgehend dieses Merkmal f�lschlicherweise
auch in den F�llen additiver Gesamtpl�ne herangezo-
gen wird, ist vermutlich in einem Urteil des X. Senats
zu sehen, in dem die Koexistenz verschiedener Ge-
samtpl�ne innerhalb desselben Sachverhalts f�r Ver-
wirrung gesorgt hat.68 Dass der Gesamtplan in diesem
Fall mçglicherweise anwendbar bleiben soll, wenn die
Schritte nicht „auf Dauer und mit ihren Rechtsfolgen
tats�chlich gewollt“ sind, ist in Wirklichkeit die Um-
schreibung der Ausgliederung einer wesentlichen Be-
triebsgrundlage in Verbindung mit einer ex ante ge-
planten Wiedereingliederung im Sinne eines self-can-
celling Gesamtplans. Denn nur dann ist die Ausglie-
derung nicht dauerhaft und auch nicht tats�chlich
gewollt. Keineswegs ist damit die gesamtplanm�ßige
Verbindung zwischenAusgliederung undder sp�ter er-
folgenden Einbringung gemeint, die zuvor als sch�d-
lich angesehen wurde; erst Recht bedeutet dies nicht,
dass f�r letzteren Gesamtplan wirtschaftliche Gr�nde
die Zusammenfassung ausschließen. Insofern steht
auch diese Argumentationsweise des BFH entgegen
dem ersten Anschein der Theorie nicht entgegen, dass
wirtschaftliche Gr�nde f�r isolierte Teilakte die An-
nahme additiver, teleologisch fundierter Gesamtpl�ne
nicht ausschließen.

Die Definition, wann hinreichende wirtschaftliche
Gr�nde nicht mehr vorliegen, ist bei sich erg�nzenden
Teilschritten ohnehin kaum mçglich, da sie ja gerade
bestehen bleiben und im Ergebnis fortwirken. Die
K�nstlichkeit ist diesen Gesamtpl�nen keineswegs so
auf die Stirn geschrieben, wie bei Self-Cancelling
Gesch�ften. Im Gegenteil erfolgt die Zerlegung re-
gelm�ßig aus wirtschaftlicher Notwendigkeit heraus.
Wann wirtschaftliche Gr�nde von hinreichender Be-
achtlichkeit vorliegen, wird so zur Wertungsfrage. Da-
mit verkommt das Merkmal zu einem reiner Willk�r
folgendem Werkzeug, um mehraktige Gestaltungen
beliebig verklammern oder entklammern zu kçnnen.
Ein gut beratener Steuerpflichtiger wird zudem nur im
Ausnahmefall keine wirtschaftlichen Gr�nde vorwei-
sen kçnnen.69

III. Autonomieunf�higkeit des Gesamtplans

Zuletzt ist ein weitgehend vernachl�ssigter Aspekt
des Gesamtplans zu beachten. Weithin herrscht nicht
nur die oben widerlegte Annahme einheitlicher Merk-
male eines Gesamtplans vor. Es wird dar�ber hinaus –
regelm�ßig stillschweigend – angenommen, der Ge-
samtplan kçnne zumindest in gewissen F�llen auto-

63 Das gilt naturgem�ß auch f�r Scheingesch�fte gem. § 41
Abs. 2 AO, die schon per definitionem mangels Durchf�h-
rung keine Bedeutung haben kçnnen.

64 Fischer, in H�bschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO,
Rz. 288 f.

65 Z.B. Plçtzliche Vermçgens�nderungen, die eine R�ck-
holung des Kapitals erfordern (Darlehensfall).

66 Wenn die Finanzverwaltung in diesen F�llen die Verklam-
merung aufgrund wirtschaftlicher Gr�nde ablehnt, ist dies
wohl prim�r fiskalischem Interesse geschuldet. Fehlerhaft

deshalb z.B. FG M�nster v. 29.11.2012 – 3 K 3834/10 G,
EFG 2013, 388; nunmehr mit abweichender Argumentati-
on die Revision, Urt. v. 19.12.2015 – IV R 4/13, BFH/NV
2016, 677.

67 Vgl. BFH v. 9.11.2011 – X R 60/09, BStBl. II 2012; BFH v.
22.10.2013 – X R 14/11, BStBl. II 2014, 158.

68 Vgl. BFH v. 9.11.2011 – X R 60/09, BStBl. II 2012.
69 Vgl. nur Fischer in H�bschmann/Hepp/Spitaler, § 42

AO, Rz. 278, Fn. 6: Die Exkulpation ermçgliche ein „Eldo-
rado der Argumentation.“
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nom, d.h. ohne das Hinzutreten weiterer Vorausset-
zungen zu einer Verklammerung f�hren.70 Tats�chlich
kann der Gesamtplan niemals allein zu einer Verklam-
merung f�hren.71

Das ergibt sich schon aus folgendem Gesichtspunkt:
Der Gesamtplan beschreibt ausschließlich die relative
Beziehung mehrerer Teilschritte zueinander. Weiteren
materiellen Gehalt umfasst er nicht. Insofern verh�lt
sich der Gesamtplan – zumindest mit den ihm all-
gemein zugeschriebenen Merkmalen – nicht zur „Ziel-
richtung“ des jeweiligen Teilschritts. Der Gesamtplan
sagt insbesondere nicht, ob ein Teilschritt unter einem
spezifischen Tatbestand �berhaupt tatbestandsm�ßig
sein kann. Zur Subsumtion unter einen Tatbestand, der
an objektive Vorg�nge ankn�pft (was hier zum wieder-
holten Mal relevant wird) bef�higen naturgem�ß nur
solche Vorg�nge, die auch objektiv dieser tatbestandli-
chen Umschreibung entsprechen. Nur aufgrund der
subjektiven Beziehung eines Akts zu einem wie auch
immer gearteten anderen Teilschritt kann die Subsum-
tion dagegen denklogisch nicht erfolgen. Gemeinsam
geplant kçnnen potentiell auch sehr unterschiedliche,
sicher nicht einem gemeinsamen Tatbestand unterfal-
lendeMaßnahmen sein.

1. Self-Cancelling Gesamtpl�ne

Eine Sonderrolle nehmen in dieser Hinsicht allerdings
Self-Cancelling Gesamtpl�ne ein, was auf deren nor-
mativen Verankerung an § 42 AO beruht. Auch in die-
sen F�llen gen�gen die typischen Gesamtplanmerk-
male nicht f�r eine Verklammerung. Hinzutreten muss
als inhaltliche Komponente, dass die Teilschritte fl�ch-
tig sind, mithin die begr�ndete Rechtsposition, an die
der Steuertatbestand ankn�pft, unmittelbar aufgeho-
ben wird. Nur dann ist die Gestaltung auch „unange-
messen“ i.S.v. § 42 AO. Es handelt sich im Grunde um
genau den Aspekt, der diese Gesamtpl�ne von additi-
ven Gestaltungen abgrenzt. Da dieser Unterscheidung
nach dem Vorstehenden nicht nur ein ordnender, son-
dern ein materieller Gehalt zukommt, ist es zwingend
erforderlich, dieses Merkmal auch tats�chlich zu pr�-
fen.

Die Besonderheit dieses �ber die einheitliche Planung
hinausgehenden Elements ist nun, dass es seinerseits
abstraktionsf�hig ist, mithin ungeachtet der spezi-
fischen erschlichenen Steuernorm definiert werden
kann. Denn ob sich zwei Gesch�fte gegenseitig auf-
heben, kann ungeachtet der Frage bejaht werden, wel-
che Richtung das Ausweichgesch�ft konkret hatte. In-
sofern erfolgt eine Verklammerung in diesen F�llen,
wenn (i) die Teilschritte sich aufheben und (ii) zwi-
schen ihnen ein gesamtplanm�ßiger Zusammenhang
besteht, was jeweils abstrakt beantwortet werden

kann. Erst dieses doppelte Abstraktionsniveau recht-
fertigt es, die Verklammerung in diesem Fall in Form
eines allgemeing�ltigen Rechtsprinzips vor die Klam-
mer zu ziehen. Das passt letztlich auch gut zur einheit-
lichen Rechtsgrundlage des § 42 AO bei self-cancel-
ling Gesamtpl�nen und dessen Positionierung im
Allgemeinen Teil zum Steuerschuldrecht in der Abga-
benordnung.

Zugegeben wird diese Komponente des Sich-Auf-
hebens, der Fl�chtigkeit bzw. der objektiven Gegen-
l�ufigkeit der Teilschritte in diesen F�llen oft zwanglos
in den Gesamtplan integriert, wie schon die �bliche
Terminologie als „Self-Cancelling-Scheme“,72 „Aus-
weich- und Korrekturgesch�ft“73 oder „vorprogram-
miertes R�ckholverfahren“74 zeigt. Es ist aber gleich-
zeitig zu erkennen, dass dieses Merkmal, weil es
innerhalb der Gesamtplanpr�fung nicht als eigenst�n-
diges Merkmal erkannt ist, regelm�ßig vernachl�ssigt
wird. Die Tragweite wird vermutlich wegen der fehlen-
den Einsicht des Differenzierungsgebots versch�tzt.
Dabei liegt gerade in diesem Merkmal eine entschei-
dende Stellschraube, welche Gestaltungen als unange-
messen anzusehen sind undwelche nicht.

Dies wiegt umso schwerer, als durchaus unterschied-
lich beantwortet werden kann, wie ein „Sich-Auf-
heben“ im Rahmen der Self-Cancelling Gesch�fte zu
definieren ist. Eine Diskussion dazu findet gerade we-
gen der Vernachl�ssigung des Merkmals auf systema-
tischer Ebene nicht statt.

Bei strenger Betrachtung kçnnen es nur solche gegen-
l�ufigen Rechtsgesch�fte sein, die sich vollkommen
aufheben; dazu m�ssen sich Ausweich- und Korrektur-
gesch�ft auf dieselbe Ebene desselben Wirtschaftsguts
beziehen. Nur dann verbleibt per Saldo das besagte
wirtschaftliche nullum. Der BFHdagegen l�sst in vielen
F�llen die Saldierung auf unterschiedlichen Ebenen
desselben Wirtschaftsguts zu. Z.B. wird im o.g. Darle-
hensfall mit der Schenkung die Vermçgenssubstanz
�bertragen. Die R�ckgew�hr in Form des Darlehens
bezieht sich nur auf dieNutzungsebene, was sich schon
daran offenbart, dass das Kind die Darlehensforderung
ver�ußern oder die Forderung gegen die Eltern voll-
strecken kçnnte. Sobald man wie der BFH auch diese
weiter verstandene Saldierung f�r unangemessen er-
kl�rt, wird die Anwendung des § 42 AOmittels des Ge-
samtplans dahingehend erweitert, dass nicht mehr nur
eine wirtschaftliche „Nullgestaltung“ unangemessen
ist, sondern dar�ber hinaus die betriebliche Fremd-
finanzierung trotz vorhandener Barmittel. So ist bei den
Darlehensf�llen allein anstçßig, dass der Steuerpflichti-
ge Geld zur privaten Verwendung (Unterhaltszahlung)
entnimmt und gleichzeitig das betriebliche Ergebnis
durch Fremdfinanzierung verschlechtert.75 Dann fragt
sich aber zugleich, wie sich dies mit der dem Steuer-

70 Spindler nennt dies „uneingeschr�nkte Anwendung“
des Gesamtplans, DStR 2005, 1 (4 f.).

71 Gl.A. Schmidtmann, DStR 2015, 57 (60).
72 Lord Wilberforce, zitiert nach Nevermann, Justiz und

Steuerumgehung, 1994, S. 179 ff.
73 Bçckli, FS Cagianut, 1990, S. 289.
74 Fischer, in H�bschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO, Rz. 390.
75 Wenn man dagegen v.a. die Darlehensgew�hrung durch

das eigene Kind als anstçßig empfindet, d�rfte dies nur

unter Anwendung der Angehçrigenrechtsprechung miss-
achtet werden, und das nur, wenn das Darlehen nicht
fremd�blich ausgestaltet ist. Dies ist keine Frage des Ge-
samtplans. Man erkennt, dass der Darlehensfall eine Ku-
mulation von Missbrauchsverd�chtigen Gestaltungen ent-
h�lt; die Kumulation kann aber nicht von der Pr�fung
entbinden, ob die Grenze zumMissbrauch in die eine oder
andere Richtung tats�chlich �berschritten ist. So verst�rkt
BFH v. 22.10.2013 – X R 26/11, BStBl. II 2014, 374.
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pflichtigen grunds�tzlich zugestandenen Finanzie-
rungsfreiheit als Ausfluss des objektiven Nettoprinzips
undmit demVeranlassungsprinzip vertr�gt undwarum
man nicht z.B. auch Sale-and-lease-back-Gesch�ften
ebenfalls die Anerkennung versagt, wenn ein Gesamt-
plan zwischen „Sale“ und „Lease-Back“ vorliegt (was
immer der Fall sein d�rfte). Mit anderen Worten: Ein
Gesamtplan, der auch unvollkommene Saldierungen
auf verschiedenen Ebenen erfasst, weitet das Unange-
messenheitsverdikt erheblich aus. Die Entscheidung
wird regelm�ßig zur Gef�hlsjurisprudenz, weil begr�n-
det werdenm�sste, aber nicht begr�ndet werden kann,
welche betrieblich veranlassten Fremdfinanzierungen
negiert werden sollen und welche nicht. So ist es wenig
verwunderlich, dass der Gesamtplan auch sonst die
Tendenz hat, unter �berspielung des Veranlassungs-
zusammenhangs gegen Fremdfinanzierungen vor-
zugehen.76

Neben dieser Frage muss auch problematisiert wer-
den, ob sich Ausweich- und Korrekturgesch�ft auf
dasselbe Wirtschaftsgut beziehen m�ssen, oder ob
hier R�ckabwicklungen mit art-, wert- oder funktions-
gleichen Wirtschaftsg�tern ebenfalls erfasst sind.77

Die Auswirkungen sind nicht derart erheblich wie bei
der Ebenendiskussion. Gleichwohl solle die Frage the-
matisiert werden und auf der Basis systematischer Ar-
gumente gelçst werden. M.E. ist es bei einem Korrek-
turgesch�ft mittels vertretbarer Wirtschaftsg�ter ohne
weiteres begr�ndbar, dass dies zu einer unangemesse-
nen Saldierung f�hrt, die § 42 AO unterf�llt. Anders
sollte es sein, wenn es sich mit eigenst�ndigen und
nicht vergleichbaren Rechten und Pflichten einher-
gehende unvertretbare Wirtschaftsg�ter handelt.78

2. Dreiecksgestaltungen

�hnlich, aber nicht deckungsgleich muss das hin-
zutretende inhaltliche Moment bei den strukturver-
wandten Dreiecksgestaltungen definiert werden, mit-
hin was in diesen F�llen noch als „Sich-Aufheben“
angesehen werden kann. Auch hier gilt, dass dies sich
abstrakt f�r alle derartigen F�lle bestimmen l�sst. Klar
ist, dass eine vollst�ndige Saldierung nicht zu fordern
ist, da diese aufgrund der „Weiterreichung“ gar nicht
denkbar ist. Vielmehr kann hier der Kreis des § 42 AO
mit guten Argumenten weiter gezogen werden. Wenn
ein Steuertatbestand ausnahmsweise nur an solche
Verkehrsakte ankn�pft, die gerade zwischen zwei in
einer besonderen Beziehung stehenden Personen er-
folgen, dann ist es folgerichtig, diesen Vorteil schon
dann zu versagen, wenn die derart qualifizierte Ziel-
person den Verkehrsgegenstand gar nicht behalten
soll und tats�chlich nicht beh�lt. Insofern entf�llt die
Rechtfertigung f�r die Steuerfolge bei qualifizierten
Akten nicht erst wie bei unqualifizierten Akten mit
der Fl�chtigkeit des Gesamtgesch�fts im Sinne einer

„Nullbewegung“, sondern bereits mit einer Fl�chtig-
keit des qualifizierenden Elements.

3. Additive Gesamtpl�ne

Besonders große Bedeutung bekommt das inhaltliche
Element bei additiven Gesamtpl�nen. Hier ist zu be-
r�cksichtigen, dass keine Abstraktion mçglich ist, weil,
wie die Ankn�pfung an die jeweiligen materiellen
Steuernormen schon zeigt, die Vielfalt dieser spezi-
fischen Steuernormen zu beachten ist. Verallgemei-
nernd kann man nur zwei Grundvoraussetzungen nen-
nen, die eine Verklammerung im Rahmen additiver
Gesamtpl�ne zwingend voraussetzt: Zum einen muss
der Tatbestand �berhaupt einer ausgreifenden Be-
trachtung offen stehen. Nur dann ist ein Fenster geçff-
net, das �berhaupt mittels eines Gesamtplans konkreti-
siert werden kann. Es handelt sich letztlich um die dem
Gesamtplan selbst vorgelagerte Frage seiner Anwend-
barkeit, die insbesondere bei den j�ngeren und restrik-
tiven Urteilen in Bezug auf § 6 Abs. 3 EStG und §§ 20,
24 UmwStG deutlicher, aber noch nicht in aller Klarheit
als solche beschrieben wird.79 Zweitens muss auch der
konkrete Teilschritt, der einbezogen werden soll, tat-
bestandsm�ßig sein. Dies wird beispielsweise im j�ngs-
ten Gesamtplanurteil zu §§ 16, 34 EStG deutlich, in
dem trotz grunds�tzlicher Anwendbarkeit des Gesamt-
plans solche Ausgliederungen f�r unsch�dlich erach-
tet wurden, die sich auf ihrerseits beg�nstigungsf�hi-
ge Teileinheiten beziehen (Ausgliederung eines gan-
zen Mitunternehmeranteils oder eines fiktiven Teilbe-
triebs).80

Es ist in jedem Einzelfall zu pr�fen, ob Gestaltungen
diesen Vorgaben entsprechen, bevor deren Teilschritte
unter den Grunds�tzen des Gesamtplans zusammen-
gefasst werden kçnnen. Erfolgt dies sorgf�ltig, bedarf
es auch nicht mehr der fehlerhaften Hilfslçsung, das
Vorliegen eines Gesamtplans wegen wirtschaftlicher
Bedeutsamkeit der Teilschritte im Ergebnis abzuleh-
nen.

IV. Plan in Einzelakten

Eine Warnung sei im Zusammenhang mit dem Vorste-
henden adressiert. Vor kurzem hat der BFH mit dem
sog. „Plan in Einzelakten“ einen negativ abgrenzen-
den Antagonisten zum Gesamtplan geschaffen, der –
wiederum anhand abstrakter Voraussetzungen – be-
stimmen soll, wann eine Verklammerung nicht er-
folgt.81 Ein solcher Plan in Einzelakten setzt im Gegen-
satz zum Gesamtplan voraus, dass f�r eine gemeinsam
geplante Gesamtgestaltung wirtschaftliche Gr�nde
vorliegen. Teilweise wurde diese Kreation –wohl vor al-
lem weil der ungeliebte Gesamtplan wenigstens im Er-
gebnis beschr�nkt wurde – begr�ßt.82

76 Vgl. z.B. beim „Zwei-Konten“-Modell, Vorlagebeschluss
des BFH an den Großen Senat v. 19.7.1995 – X R 48/94,
BStBl. II 1995, 882; dazu Sçffing, BB 2004, 2777 (2782).

77 F�r Letzteres Fçrster, FS Korn, 2005, S. 8, Fn. 22.
78 Z.B. bei der �berkreuzvermietung von Wohnungen, vgl.

BFH v. 19.6.1991 – IX R 134/86, BStBl. II 1991, 904. Krit.
auch Fischer, in H�bschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO,
Rz. 418.

79 BFH v. 25.11.2009 – I R 72/08, BStBl. II 2010, 471; BFH v.
9.12.2014 – IV R 29/14, BFHE 247, 449. Deutlicher in der
Literatur: Herlinghaus, FR 2014, 441 (448).

80 BFH v. 28.5.2015 – IV R 26/12, BStBl. II 2015, 797; zuvor
bereits BFH v. 25.2.2010 – IV R 49/08, BStBl. II 2010, 726.

81 BFH v. 22.10.2013 – X R 14/11, BStBl. II 2014, 158.
82 Wiese/Berner, DStR 2014, 1148 (1148); Dçtsch, jurisPR-

SteuerR 11/2014, Anm. 2.
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Schon auf den ersten Blick l�sst sich erkennen, dass
dieser Plan in Einzelakten mit der soeben aufgebauten
differenzierten Betrachtung des Gesamtplans unter
Beachtung von normspezifischen, neben den Gesamt-
plan tretenden Voraussetzung genauso unvereinbar
ist wie der Gesamtplan bei einheitlicher Betrachtung
selbst.83 Es ist zu hoffen, dass �ber den Plan in Einzel-
akten einem Fehler des Gesamtplans nicht zu Kon-
tinuit�t in der Rechtsanwendung verholfen wird, ob-
wohl er diesen gerade korrigieren sollte. Diese Gefahr
ist angesichts des „scheingriffigen“ und daher voraus-
sichtlich wirkm�chtigen Begriffs nicht zu untersch�t-
zen.

V. Ergebnis

Die Untersuchung zeigt, dass der Gesamtplan ein
vielschichtigeres Argumentationsmuster ist, als dies all-
gemein angenommen wird. Die Anerkennung unter-
schiedlicher Strukturprinzipien innerhalb der Gesamt-
planf�lle mit sich jeweils unterscheidenden Rechts-
grundlagen f�hrt zum untersch�tzten Erfordernis zwin-
gend zu differenzierender Voraussetzungen f�r eine
Verklammerung. Andernfalls realisiert sich die fr�hzei-
tig erkannte Gefahr der „Verselbst�ndigung“ des Ge-
samtplans;84 er �berdeckt dann die korrekte Subsumti-
on unter steuerliche Tatbest�nde. Was Knobbe-Keuk
f�r Prinzipien85 undDr�en f�r Theorien86 formuliert ha-
ben, muss erst Recht f�r das Schlagwort Gesamtplan
gelten: Ein Schlagwort darf nicht mit dem Steuertat-
bestand gleichgesetzt werden. Nur unter der Pr�misse
dieser Differenzierung darf dem Gesamtplan auch wei-
terhin Bedeutung zukommen.

Allein in Gestaltungen mit sich aufhebenden Zwi-
schenschritten, sei es in Form von Ausweich- und Kor-
rekturgesch�ften, sei es in Form von Dreiecksgestal-
tungen, kann auf einer abstrakten und einheitlichen
Ebene als allgemeiner Rechtsgrundsatz �ber die Zu-
sammenfassung von Teilschritten entschieden wer-
den. Dies ist der Kern des einheitlichen Gesamtplanar-

guments, das in den letzten Jahren so erheblich
erweitert wurde. N�hert man sich diesen beiden Fall-
gruppen �ber den Gesamtplan und mit einer genauen
Definition des neben den Gesamtplan tretenden in-
haltlichen Elements, ist erstaunlich, wie greifbar im
Ergebnis eine Pr�zisierung des ansonsten undefinier-
baren Unangemessenheitskriteriums des § 42 AO
wird. Dies legt zugleich den Schluss nahe, dass diese
F�lle eines kombinatorischen Zusammenspiels sich
aufhebender Teilschritte den absoluten Kern eines
richtig verstandenen § 42 AO darstellen.87

Bei additiven Gesamtpl�nen wird es zwar im Ergebnis
regelm�ßig auf eine gesamtplanartige Argumentation
hinauslaufen. Angesichts der Vielfalt der jeweils ein-
schl�gigen Rechtsgrundlagen mit ihren individuellen
Voraussetzungen darf zur Subsumtion jedoch nicht a
priori vom abstrakt verstandenen Gesamtplan aus-
gegangen werden. Insoweit ist eine Aufgabe des jetzi-
gen Gesamtplanverwendung erforderlich.

Auch wenn in j�ngster Zeit die Erkenntnis gereift ist,
dass der Gesamtplan in seiner jetzigen Anwendungs-
breite und Abstraktion nicht mehr tragbar ist, fehlt
den Einschr�nkungsversuchen des BFH doch teilwei-
se der dogmatische Maßstab, anhand dessen die er-
strebte Restriktion erfolgen soll. Die Folge sind nicht
nur sehr unterschiedliche Lçsungsvorschl�ge,88 son-
dern auch vermehrte sachliche Fehleinsch�tzungen in
der Argumentation, die nur im Ergebnis zu gerechtfer-
tigten Lçsungen kommen. Eine erhçhte Rechtssicher-
heit in der Gesamtplananwendung konnte so trotz der
im Grundsatz richtigen st�rkeren Ausdifferenzierung
nicht erlangt werden. Das ist insbesondere deshalb zu
bedauern, weil der richtig verstandene Gesamtplan
auch in der Sache berechtigt ist und – was bisher nicht
adressiert wird – die sinnvollste und schonendste Me-
thode darstellt, um eine Beziehung zwischen Teil-
schritten zu begr�nden.89 Ob man sich von der ver-
brauchten Terminologie lçsen sollte, um eine Z�sur
gegen�ber der uferlosen Gesamtplananwendung der
Vergangenheit zu setzen, ist eine andere Frage.

83 Im �brigen handelt es sich im Urteil um einen der typi-
schen F�lle, in denen f�lschlich zun�chst die Anwendbar-
keit eines Gesamtplans angenommen wurde, und sodann
wegen wirtschaftlicher Gr�nde das Vorliegen eines Ge-
samtplans abgelehnt wurde. Und dass, obwohl es sich
um einen Fall zugunsten des Steuerpflichtigen handelte,
mit der Folge, dass eine angenommene vçllige K�nstlich-
keit der Gestaltung unter dieser Begr�ndung zur Privile-
gierung f�hren m�sste – ein kaum ertr�gliches Ergebnis.

84 Crezelius, FR 2003, 537 (541).
85 Vgl. Knobbe-Keuk, FS RFH-BFH, 1993, S. 305.
86 Dr�en, FS Lang, 2010, S. 73.

87 Vgl.Hahn, DStZ 2006, 431 (440 f.).
88 Vgl. neben dem angesprochenen „Plan in Einzelakten“

nur den Versuch des IV. Senats, eine Ausgliederung gem.
§ 6 Abs. 5 EStG vor § 6 Abs. 3 EStG „ausnahmsweise“ we-
gen der „gleichrangigen Anwendbarkeit“ sogar taggleich
zuzulassen, BFH v. 2.8.2012 – IV R 41/11, BFHE 238, 135
oder die Argumente in BFH v. 9.11.2011 – X R 60/09,
BStBl. II 2012, 638.

89 Die Alternative w�ren z.B. in der Regel �berschießende
objektive Sperrfristen wie z.B. in § 1 Abs. 2a GrEStG; krit.
gg�. solchen z.B.Hey, StuW 2008, 167 (167 f.).
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