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Die diesem Band vorausgegangenen Binde, die die bisherigen Jahres-
tagungen der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft dokumentiert
haben, sind — bis Band 9 — ohne Numerierung erschienen. Die neue
Bezifferung wurde mit Band 10 nachtriglich auch fiir die vorausgegan-
genen Binde eingefthrt.

Die bisherigen 15 Binde haben folgende Herausgeber und Titel:

Bd. 1(1978): Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen im
Steuerrecht

Bd. 2(1979): Kruse, Die Grundprobleme der Personengesellschaft
im Steuerrecht

Bd. 3 (1980): Sohn, Die Abgrenzung der Betriebs-
oder Berufssphire von der Privatsphire im
Einkommensteuerrecht

Bd. 4 (1981): Ruppe, Gewinnrealisierung im Steuerrecht

Bd. 5 (1982): Tipke, Grenzen der Rechtsfortbildung durch
Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften im
Steuerrecht

Bd. 6(1983): Kohlmann, Strafverfolgung und Strafverteidigung
im Steuerrecht

Bd. 7 (1984): Raupach, Werte und Wertermittlung im Steuerrecht
Bd. 8(1985): Vogel, Grundfragen des Internationalen Steuerrechts
Bd. 9 (1986): Stolterfoht, Grundfragen des Lohnsteuerrechts

Bd. 10 (1987): Schulze-Osterloh, Rechtsnachfolge im Steuerrecht

):

Bd. 11 (1988): Kruse, Zolle, Verbrauchsteuern, europaisches Markt-
ordnungsrecht

Bd. 12 (1989): Friauf, Steuerrecht und Verfassungsrecht

Bd. 13 (1990): Woerner, Umsatzsteuer in nationaler und europaischer

Sicht
Bd. 14 (1991): Doralt, Probleme des Steuerbilanzrechts
Bd. 15 (1993): Kirchhof, Umweltschutz im Abgaben- und Steuerrecht
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Steuern im Sozialstaat

Eroffnung der Jahrestagung und Rechtfertigung des Themas

Prof. Dr. Arndt Raupach
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht, Miinchen

Inbaltsiibersicht
I. Das Steuerrecht im Verhiltnis zum III. Das Verhiltnis von Steuer- und So-
Sozialstaatsprinzip zialrecht
II. Nicht genutzte gesetzliche Gestal-

tungsspielriume

Namens des Vorsitzenden der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft,
Herrn Prof. Dr. Paul Kirchhof, der im Zusammenhang mit der gestern
durchgefiihrten Bundestagswahl verhindert ist, an unserer Tagung teilzu-
nehmen, darf ich Sie als sein Stellvertreter sehr herzlich begriifien.

Es ist gute Tradition, dass der Vorsitzende der Deutschen Steuerjuristischen
Gesellschaft nicht nur die Jahrestagung er6ffnet, sondern auch in einem ein-
leitenden Vortrag eine grundlegende Rechtfertigung des jeweiligen Themas
vornimmt. Nun koénnte man aufgrund der in den letzten Wochen des Bun-
destagswahlkampfs im Vordergrund getretenen Themen zu dem Schluss
kommen, eine Tagung zu dem Thema ,Stexern im Sozialstaat* bediirfe gar
keiner besonderen Rechtfertigung mehr. Dies wiirde mir, der ich kurzfristig
in diese Aufgabe als Vertreter des Vorsitzenden einspringe, die Arbeit erheb-
lich erleichtern. Ich wiirde dann aber moglicherweise diejenigen enttiu-
schen, die zu dieser Tagung Uber ,,Stenern im Sozialstaat in der Hoffnung
gekommen sind, authentische Antworten auch auf viele im Bundestagswahl-
kampf aufgeworfene Fragen zu erhalten. Es ging ja unter anderem um die
Frage der sozialen Gerechtigkeit bei Erhdhung der Mehrwertsteuer unter
gleichzeitiger Senkung des Spitzensteuersatzes der Einkommensteuer, oder
beziiglich der Einfithrung einer sog. Flat-Tax mit einem einheitlichen Steu-
ersatz von 25 % und nicht zuletzt um die Sozialvertriglichkeit der Strei-
chung simtlicher Steuervergiinstigungen. Um eine nihere Inhaltsbestim-
mung des Themas komme ich also wohl nicht herum. Allerdings wird es
diesmal mehr darum gehen miissen, darzustellen, was unsere Tagung nicht
zu leisten vermag. Dazu mochte ich tiber drei Bereiche sprechen,

— Uber das Steuerrecht im Verhiltnis zum Sozialstaatsprinzip (s. u. L),

— Uber jahrzehntelang nicht genutzte verfassungsrechtlich eingerdumte ge-
setzliche Gestaltungsspielraume (s. u. I1.) und
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— tber das Verhiltnis von Steuer- und Sozialrecht (s. u. IIL.).

Gern mochte ich aber in meinem einfithrenden Referat die Bitte aufern, dass
wir uns gerade bei diesem Thema nicht in den Elfenbeinturm der Wissen-
schaft flichten.

I. Das Steuerrecht im Verhiltnis zum Sozialstaatsprinzip

Wollte man die Antwort auf die vorgenannten im Wahlkampf aufgeworfe-
nen Fragen aus dem Sozialstaatsprinzip des Art.20 Abs.1 GG ableiten,
dann wiirde die Hoffnung auf eine klare Antwort schnell enttauscht werden.
Denn zwar ist das Sozialstaatsprinzip vor allem deshalb zum Verfassungs-
grundsatz erhoben worden, um schidliche Auswirkungen schrankenloser
Freiheit zu verhindern.! Es enthilt aber nach stindiger Rechtsprechung des
BVerfG nur einen Gestaltungsauftrag an den Gesetzgeber?, besagt also
nichts dartiber, wie soziale Aufgaben im Einzelnen gesetzlich zu verwirk-
lichen sind. Denn die Bundesrepublik Deutschland ist nach Art. 20 Abs. 1
GG eben nicht nur ein ,sozialer, sondern auch ein ,,demokratischer Bun-
desstaat.

So sind z. B. auch Steuern, die wie Objektsteuern von der Leistungsfahigkeit
des Inhabers der zu besteuernden Wirtschaftseinheit abstrahieren mit dem
Sozialstaatsprinzip vereinbar®. Auch ldsst sich zwar sagen, dass im geltenden
Einkommensteuerrecht Vorschriften, die das subjektive Nettoprinzip ver-
wirklichen, wie Sonderausgaben und auflergewohnliche Belastungen oder
die eine Steuerprogression verankern, Ausflisse des Sozialstaatsprinzips
sind. Damit ist aber keineswegs gesagt, dass aus dem Sozialstaatsprinzip ge-
folgert werden konnte,

— welche Ausgaben im Privatbereich tiber das Existenzminimum hinaus
von der Steuerbemessungsgrundlage abziehbar sei mussten*,

— dass eine Einkommensteuer ohne Steuerprogression unzulissig wire und

— wie denn diese Progression zu verlaufen hatte, ob etwa eine sog. indirekte
Progression bei Anwendung eines einheitlichen Steuersatzes auf das um
das Existenzminimum geminderte Einkommen ausreichend wire oder
nicht.

Nach herrschender Meinung ist die progressive Steuer ein zulissiges und
mogliches, nicht aber ein zwingendes Mittel der Verwirklichung sozialer

1 BVerfGE 5, 85 (206).

2 BVerfGE 50, 57 (108).

3 BVerfGE 26,1 (7).

4 Zur Bertcksichtigung von Ausbildungskosten fiir Kinder vgl. BVerfGE 89, 346
(354 ).



im Sozialstaat 3

Gerechtigkeit.” Ob es angewandt werden sollte, hingt von der Elnkom—
mens- und Vermdgensverteilung im Staat ab. Erfinder der flat tax,® wie sie
bereits in einigen der Beitrittslinder der EU verwirklicht wurde, ist nicht
etwa Paul Kirchhof. Die indirekte Progression, die durch Anwendung eines
Proportionalsatzes auf Grundfreibetrige entsteht, kennen wir in Deutsch-
land seit Jahrzehnten in der sog. unteren Proportionalzone des Elnkommen—
steuertarifs, die traditionell (bis 1996) auf die sog. Nullzone folgte.”

Ubrigens wird hiufig verkannt, dass die steuerliche Lenkungspolitik durch
steuerliche Verschonungssubventionen gerade im Hinblick auf die Steuer-
progression verfassungsrechtlich duflerst bedenklich ist. In seinem Gutach-
ten, fiir den 63. Deutschen Juristentag hat der unvergessene Christoph Trza-
skalik ausgefiihrt®.

,Die die einkommenstenerliche Bemessungsgrundlagen beeinflussenden Vergtinstigungs-
tatbestinde sind im Hinblick auf den progressiven Tarif gleichheitswidrig, da es keinen
hinreichenden Grund gibt, den Vergiinstigungstarif mit zunehmendem Einkommen stei-
gen zu lassen. Der Regressionseffekt ist nur bei notwendigen Privatausgaben gerechtfer-
tigt, weil die nicht aus disponiblen Einkommen finanziert werden.“

Der Gesetzgeber kann und soll also im demokratischen Rechtsstaat seine so-
zialpolitischen Vorstellungen verwirklichen, ohne dabei an ein besonderes
Gesellschafts- oder ertschaftsmodell etwa an das Konzept einer sozialen
Marktwirtschaft gebunden zu sein’. Das Sozialstaatsprinzip gibt dem Ge-
setzgeber also die Moglichkeit zur Flexibilitit. Dem Sozialstaatsprinzip lasst
sich zwar die allgemeine Pflicht des Staates zu einem Familienlastenaus-
gleich entnehmen, daraus lassen sich aber keine konkreten Folgerungen fiir
die einzelnen Rechtsgebiete und Teilsysteme ableiten, in denen er zu ver-
wirklichen ist.'® Als zwingende Folgerung aus dem Sozialstaatsprinzip lasst
sich nach bisheriger Rechtsprechung des BVerfG nur ableiten, dass das Exis-

5 Vgl. Tipke, Steuerrechtsordnung, Band 1, 2. Aufl. K6ln 2000, S. 409 ff.; anders aber
noch BVerfGE 8, 51 (68/69).

6 Zur flat tax gibt es eine ausgehdehnte Diskussion in den USA: vgl. Elicker, Kritik
der direkt progressiven Einkommensbesteuerung — Pladoyer fir die ,flache Steu-
er” — aus rechtswissenschaftlicher Sicht, StuW 2000, 3 ff. und die Diskussionsbei-
trage von Vorwald, Seeger, Seer und Siegel, in: Seeger, Perspektiven der Unterneh-
mensbesteuerung (DStJG Bd. 25), K6ln 2002, S. 62, 122, 189, 191; vgl. ferner Tipke,
Steuerrechtsordnung, Bd. 2, 2. Aufl. Kéln 2003, S. 841 ff. Der wissenschaftliche
Beirat beim Bundesministerium der Finanzen hat in einem Schreiben v. 10.5.1999
die aufkommensneutrale Einfiihrung einer ,,Flat Rate Tax“ mit einem einheitlichen
Steuersatz von 25-28 % fiir moglich erklart (vgl. Elicker, a.a. O., S. 8/9).

7 Vgl. Siegel, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 32a EStG Anm. 4, 9.

8 Trzaskalik, Inwieweit ist die Verfolgung 6konomischer, 6kologischer und anderer
offentlicher Zwecke durch Instrumente des Abgabenrechts zu empfehlen?, Gut-
achten E zum 63. Deutschen Juristentag Leipzig 2000, S. E 85 (m. w. N.) 92, 119.

9 Vgl. BVerfGE 4,7 (17 f); Leibholz/Rinck/Hesselberger, Art.20 GG Rz. 297; kri-
tisch Herzog, in: Maunz-Diiring, Art. 20 GG Rz. 60.

10 BVerfGE 87, 1 (35 f); 103, 242 (2591.).
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tenzminimum des Steuerpflichtigen und seiner Familienangehorigen nicht
der Besteuerung unterliegen darf!!.

IL. Nicht genutzte gesetzliche Gestaltungsspielraume

Das Sozialstaatsprinzip verlangt also nicht die Verwirklichung eines als end-
giiltig erkannten sozialpolitischen Systems, sondern sozialpolitische Aktio-
nen und Reaktionen zum Ausgleich sozialer Gegensitze in der Zeit. Hier
gilt dann auch die Gorbatschow’sche Erkenntnis: ,,Wer zu spit kommt, den
bestraft das Leben.“

Lassen Sie mich das niher erkliren:

Die Sozialstaatsklausel als Bestandteil der verfassungsmafligen Ordnung
lisst sich als Abkehr vom birgerlich-liberalen Rechtstaat verstehen, der
weitgehend ein Rechtsbewahrstaat war!? und die bestehende Giitervertei-
lung sicherte, statt sie im Sinn eines sozialen Ausgleichs zu verindern.!3
Demgegeniiber enthilt das Sozialstaatsprinzip einen Gestaltungsauftrag an
den Gesetzgeber!*. Es verpflichtet den Staat, fiir einen Ausgleich der sozia-
len Gegensitze und damit fiir eine gerechte Sozialordnung zu sorgen.!> Ver-
anderte Verhiltnisse erfordern Anpassungen, ganz besonders gilt das fur

eine ,schrumpfende Gesellschaft“.1>*

Die Entwicklung des deutschen Steuerrechts zeigte dagegen in den letzten
50 Jahren eine Tendenz zur Beharrung in einem System, das durch hohe
Steuersitze (ausgehend von einem Spitzensteuersatz bei der Einkommen-
steuer zu Beginn der Besatzungszeit von 95 %) und durch eine Vielzahl von
steuerlichen Vergiinstigungen und Sondervorschriften gekennzeichnet ist,
die die einheitliche Bemessungsgrundlage durchlochern: Hohe Steuersitze
und eine ausgedehnte steuerliche Lenkungspolitik bedingten sich dabei,
denn steuerliche Lenkungspolitik funktioniert am besten, wenn sie mit dem
Anreiz, hohe Steuersitze zu vermeiden, verbunden wird.1¢

Schliefflich kam es dazu, dass sich das deutsche Steuersystem im Zuge der
Internationalisierung und Globalisierung nicht mehr als wettbewerbsfahig
erwies und — viel zu spit — die exorbitant hohen Steuersitze abgesenkt wur-
den. Es gelang freilich nicht, gleichzeitig die steuerlichen Lenkungsvorschrif-

11 BVerfGE 82, 60; 82, 198 (206 ); 87, 153; 107, 27 (48).

12 Maunz-Diiring, Rz. 49 zu Art. 79.

13 Béickenforde, Festschrift fiir Adolf Arndt 1969, S. 53 (66).

14 BVerfGE 50, 57 (108).

15 BVerfGE 22, 180 (204); 93, 121 (163); 100, 271 (284).

15a Vgl. Kaufmann, Schrumpfende Gesellschaft — vom Bevolkerungsriickgang und sei-
nen Folgen, Frankfurt a. M. 2005.

16 Vgl. zum ganzen Raupach, Perspektiven fir den Steuerstandort Deutschland,
StuW 2000, 341, 350 ff.
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ten und Steuervergiinstigungen in ausreichendem Umfang abzubauen. Viel-
mehr entstand eine auf Bestandsschutz von Verglinstigungen gerichtete Poli-
tik, die gegen Ende des letzten Wahlkampfes dazu fithrte, dass ein Wett-
bewerb dariiber entstand, bestimmte Steuervergiinstigungen gerade nicht
abzuschaffen.

Dies erklart sich daraus, dass jede Steuerverglinstigung und deren Abschaf-
fung einen steuerlichen Umverteilungsvorgang darstellen und diese Umver-
teilungsvorgange erhebliche Widerstinde auslosen. In der Tat mag man sich
fragen, ob die Parlamente noch ihr vornehmstes demokratisches Recht
wahrnehmen, das ja von der historischen Entwicklung her gesehen in einem
Steuerbewilligungsrecht bestand. Mit auf Dauer angelegten Steuergesetzen
und sich als dauerhaft erweisenden Steuervergiinstigungen schrinkten aber
die Parlamente den gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum zunehmend
selbst ein. Papier spricht von Entparlamentarisierung und Selbstentmach-
tung des Parlaments.!”

Andererseits hat Uelner im Jahr 1984 bei einem Symposion tber ,Nieder-
gang oder Neuordnung des deutschen Einkommensteuerrechts!® in nahezu
prophetischer Voraussicht gedufert;

,Das Verhiltnis zwischen Steuerpolitik und demokratischem Meinungsbildungsprozess
ist wissenschaftlich noch nicht untersucht. Da wir es in der Steuerpolitik aber mit Wertun-
gen zu tun haben, erscheint es zu keineswegs ausgemacht, dass einzelne Wertungen einer
sehr deutschen Wissenschaft — so wissenschaftlich sie auch begriindet sein mogen — einen
demokratische Meinungsbildungsprozess iiberleben werden®.

So mag es dazu gekommen sein, dass sich unser durch hohe Steuersitze und
Lenkungsvorschriften geprigtes Steuersystem in einer Weise verfestigt hat,
dass Gestaltungsspielraume des Gesetzgebers, die das Sozialstaatsprinzip
und den Gleichheitssatz nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts einrdumen, jahrelang nicht genutzt wurden.

Gesetzgeberisches Gestalten ist dabei nicht nur eine Frage generalisierter so-
zialpolitischer Ziele, sondern immer auch an die wirtschaftliche und soziale
Entwicklung gebunden. So stehe ich mit vielen auf dem Standpunkt, dass
steuerliche Lenkungspolitik verfehlt ist und Steuervergiinstigungen generell
abgeschafft werden sollten, wie das vor Paul Kirchhof auch schon Gaddum?
gefordert hatte.

17 Papier, Steuerungs- und Reformfihigkeit des Staats, in: Mellinghoff/Morgenthaler/
Puhl (Hrsg.). Die Erneuerung des Verfassungsstaats — Symposion aus Anlass des
60. Geburtstags von Prof. Dr. Paul Kirchhof, Heidelberg 2003, S. 103, 117/118.

18 Uelner, Uber Niedergang oder Neuordnung des deutschen Einkommensteuerrechts
aus der Sicht der Gesetzgebungspraxis, in: Raupach/Tipke/Uelner, Niedergang oder
Neuordnung des deutschen Einkommensteuerrechts?, Koln 1985, S. 175/176.

19 W. Gaddum, Steuerreform: einfach und gerecht! 1986, S. 76 {.
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Wolfgang Schiuble hat in der Festschrift fir Franz Klein?® zum Gaddum-
Entwurf folgendes ausgefiihrt:

,Dieser Grundgedanke ist noch immer richtig. Dass er von sich nicht fiir realisierbar ge-

& & 8
halten wird, ist fiir mich nur ein Hinweis dafiir, dass unsere Reformfihigkeit wieder sehr
viel grofler werden muss ...«

Von Tipke stammt der Satz:

»Das alles spricht fiir die ginzliche Abschaffung der Steuervergiinstigungen und die dem-
entsprechende Steuersenkung fur alle®.?!

Gleichwohl mag sich die Frage stellen, ob die wirtschaftlichen Verhiltnisse
im konkreten Zeitpunkt die Abschaffung bestimmter Vergiinstigungen zu-
lassen. So hitten z.B. die steuerfreien Zuschlige fiir Sonntags-, Feiertags-
und Nachtarbeit lingst abgeschafft werden sollen, zu Zeiten, als die Wirt-
schaftslage und das Gesundheitssystem noch gesund schienen; ebenso hitte
dem Vorbild anderer europiischer Staaten folgend rechtzeitig eine Mehr-
wertsteuererhchung erfolgen konnen zu einem Zeitpunkt, als eine Uberwil-
zung fur viele Unternehmer noch unproblematischer moglich erschien.

Lassen Sie mich die These von der versiumten Gelegenheit an einem Beispiel
erlautern. Mit den zweiten Gesetz zur vorliufigen Neuordnung von Steuern
von 20.4.1949?2 hatte der Wirtschaftsrat zwei dhnliche Vorschriften einge-
fihre

— in § 34 Abs. 5 EStG den halben Steuersatz fiir wissenschaftliche, kiinstleri-
sche oder schriftstellerische Nebeneinkiinfte und

— in §34a (spiter §3b) EStG die Steuerfreiheit fiir Sonntags-, Feiertags-
und Nachtzuschlige (die allerdings auf Vorldufer in der Zeit des 2. Welt-
krieges zuriickgeht).

Beide Vorschriften sollten dazu anreizen, in der Freizeit zu arbeiten, in der
heutigen Zeit hoher Arbeitslosigkeit ein zweifelhaftes Ziel. Freizeitarbeit
steuerlich zu beglinstigen entspricht dem Gedanken, umgekehrt Freizeitnut-
zen zu besteuern, den Haller?® einmal geduflert hat. Die Bundesregierung
bezeichnete die Steuervergiinstigung fiir steuersystematisch kaum zu recht-
fertigen, als einseitige Beglinstigung bestimmter Gruppen. Die Befreiung

20 Schiuble, Steuerpolitik als gesetzgeberische Aufgabe, in: Kirchhof/Offerhaus/
Schoberle, Festschrift fiir Franz Klein, Koln 1994, S. 253 in Widerspruch zu S. 248,
worauf Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 2. Aufl. Koln, S. 856 zu Recht verweist.

21 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 2. Aufl., S. 854.

22 StuZBl. 1949, S. 135.

23 Zum ,Realeinkommenselement Freizeit“ vgl. Haller, Die Steuern — Grundlinien ei-
nes rationalen Systems offentlicher Abgaben, Ttibingen 1981, S. 60; kritisch Hess-
ler, Finanzwissenschaftliches System der Besteuerung, Diisseldorf 1976, S. 39.
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wurde dann zunichst bis 1. Januar 1974 (Inkrafttreten der EStReform) als
Ubergangsregelung beibehalten, dann aber wieder unbefristet verlingert.?*

Dagegen wurden der halbe Steuersatz fiir wissenschaftliche Nebentitigkeit
durch Subventionsabbaugesetz vom 26. 6. 1981 als tiberflissige Forderungs-
mafinahme gestrichen, die Steuerfreiheit fir Lohnzuschlige blieb indes er-
halten. Das BVerfG hat die unterschiedliche Behandlung? fiir gerechtfertigt
angesehen. Die Folge der Beseitigung der Steuervergtnstigung fiir wissen-
schaftliche Nebentitigkeit waren tibrigens verbreitete und haufig erfolgrei-
che Steueriiberwilzungshandlungen zwischen Autoren und Verlagen. Sicher
gab es Zeiten, in denen eine dhnliche Uberwilzung von Steuern auf tarifliche
Lohnzuschlige leicht oder jedenfalls leichter moglich war.

Die Themen des Bundestagswahlkampf erkliren sich jedenfalls weitgehend
aus der in der Vergangenheit nicht genutzten Moglichkeit, von gesetzgeberi-
schen Gestaltungsrechten Gebrauch zu machen. Vor allem gilt das fiir unser
verfestigtes und im Grunde verfehltes Lenkungssteuersystem mit seiner
»lochrigen“ Bemessungsgrundlage, dessen Anwendung zuletzt im Rahmen
des Aufbau Ost, sein volliges Versagen dokumentiert hat, wie ich im Rah-
men eines Vortrags beim 63. Juristentag belegen konnte.2

I1I1. Das Verhiltnis von Steuer- und Sozialrecht

Wegen des weiten Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers konnte man sich
streiten, ob ein auf das Sozialstaatsprinzip verengtes Themenverstindnis un-
sere Tagung Uiberhaupt rechtfertigen wiirde. Eine solche Verengung wiirde
nicht einmal dazu zwingen, das Sozialrecht — das im Thema unserer Tagung
auch gar nicht vorkommt — iiberhaupt in die Betrachtung einzubeziehen.
Ein Blick auf die Themenvielfalt des Tagungsprogramms zeigt indes, dass
bei der Wahl unseres Themas gerade die Einbeziehung des Sozialrechts be-
absichtigt war.

Die Verbindung zwischen Steuer- und Sozialrecht ergibt sich im Srenerstaar
schon daraus, dass die Mittel fiir die Verwirklichung sozialstaatlicher Ziel-
setzungen durch den Staat selbst die Erzielung entsprechender Staatseinnah-
men aus der Steuererhebung erforderlich macht. Dabei wird der politische
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers in vielfiltiger Weise wirksam: Ein-
mal bei der Entscheidung, ob Sozialmafinahmen als Staatsaufgaben oder
Aufgaben von anderen Solidargemeinschaften definiert werden, ob soziale
Leistungen durch Steuern oder Beitrige aufgebracht werden, d. h. welche Fi-

24 Vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 1. Aufl,, S. 715.

25 BVerfGE 81, 108 (119).

26 Raupach, Inwieweit ist die Verfolgung 6konomischer, 6kologischer und anderer
offentlicher Zwecke durch Instrumente des Abgabenrechts zu empfehlen? Referat
auf dem 63. Deutschen Juristentag Leipzig 2000.
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nanzierungsinstrumente der Gesetzgeber einsetzt; immerhin ist unser Staat
als Steuerstaat, nicht als Beitragsstaat ausgebildet. Mit diesem Thema be-
schiftigen sich die Vortrige von Prof. Dr. Hanno Kube und Prof. Dr. Ferdi-
nand Kirchhof.

Zum anderen ergibt sich die Frage, ob soziale Leistungen als Geld oder Sach-
leistungen oder im Wege von Steuerverglinstigungen gewahrt werden. Darii-
ber hinaus stellt sich das Problem, wie die Bemessungsgrundlagen im Steuer-
recht und im Sozialrecht zu bestimmen sind. Dabei folgt aus dem Grundsatz
der Einheit der Rechtsordnung keineswegs, dass diese Bemessungsgrund-
lagen in allen Fillen identisch sein mussten. Vielmehr ist die unterschiedliche
Zielrichtung des Steuerrechts und des Sozialrechts oder genauer gesagt, des
einzelnen Steuergesetzes bzw. Sozialgesetzes zu berticksichtigen. Freilich
miussen Steuer- und Sozialrecht folgerichtig und widerspruchsfrei verfahren,
wie die Rechtsprechung des BVerfG gerade in jingster Zeit mehrfach betont
hat.?” Zum Gebot der Folgerichtigkeit tritt das Gebot realititsgerechter Tat-
bestandsgestaltung?®. Mit Bemessungsgrundlagen im Steuerrecht und im So-
zialrecht beschiftigen sich die Vortrige von Dr. Ulrich Wanner, Richter am
BSG, und Dr. Peter Brandjis, Richter am BFH.

In seinen Voriiberlegungen fiir die von ihm vorgesehene Einfiihrung in unser
Thema hatte Paul Kirchhof, der mir sein Rohmanuskript zur Benutzung als
LSteinbruch®, wie er sich ausdriickte, tiberlassen hat, folgenden Schluss-
absatz vorgesehen:

,Wenn der einkommensteuerliche Grundfreibetrag den existenznotwendigen Bedarf
1992 mit 5616 DM pro Jahr bemessen hatte, das Sozialrecht hingegen den gleichen Bedarf
in Hohe von rd. 12000 DM anerkannte, der Steuerpflichtige also von selbst erworbenem
Einkommen weniger behalten als der Sozialhilfeberechtigte vom Staat empfangen durfte,
so verstofit diese widerspriichliche Bemessung eines allgemeinen menschlichen Bedarfs
gegen das verfassungsrechtliche Gebot der Folgerichtigkeit und Widerspruchsfreiheit.”

Abgesechen von diesem vom Bundesverfassungsgericht eingeschlagenen
Grenzpfahl, der die Steuerfreiheit des Existenzminimums garantiert, wird
man aus rechtlicher Sicht wohl weniger genaue Antworten erwarten durfen,
als dies im Wahlkampf von manchem Politiker behauptet wurde. Zu beriick-
sichtigen sind aber die ckonomisch und rechtlichen ,, Wirkungen von Steu-
ern und Sozialbeitrigen“ wie das Thema von Prof. Dr. Wolfram Richter lau-
tet. Hier wird dann auch diese Tagung erweisen, dass Tagesfragen wie etwa
die der Gesundheitspauschale zur Sprache kommen.

Dartber hinaus sind es zwei Bereiche unseres Tagungsthemas, die besonde-
res Augenmerk erfordern, nimlich

— ,Die Familie zwischen Privatrecht, Sozialrecht und Steuwerrecht®, dem
Thema von Frau Prof. Dr. Dagmar Felix und Prof. Dr. Peter Axer sowie

27 BVerfGE 84,239 (271); 105, 73 (125).
28 BVerfGE 105, 73 (126).
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— die Frage nach einer systemgerechten betrieblichen und privaten Alters-
versorgung und deren Besteuerung in den Vortragen von Dr. Michael My-
en und Dr. Klaus Ortto.

Insbesondere das jahrzehntelang bestehende Problem der mit dem Gleich-
heitssatz nicht zu vereinbarenden unterschiedlichen Besteuerung von Beam-
tenpensionen und Renten und die Frage des Ubergangs zur nachgelagerten
Bestenerung sind Gegenstand der Untersuchung. Der letzte Vortrag unserer
Tagung von Prof. Dr. Michael Lang macht deutlich, dass bei zunehmender
Freiziigigkeit insbesondere bei Ausnutzung der freien Wahl von Wohnung
und Niederlassung in der EU auch Probleme aus dem Aufeinandertreffen
von Steueranspriichen mehrerer Staaten in Fillen der nachgelagerten Be-
steuerung bei grenziiberschreitender Sachverhalte zu berticksichtigen sind.

Ich habe eine vielleicht etwas sprode Form der Rechtfertigung des Themas
und der Inhaltsbestimmung der Tagung gewihlt, obwohl mir Paul Kirchhof
gestattet hatte, seine Vorliberlegungen frei zu verwenden. Ich bin aber der
Auffassung, die unnachahmliche Art der Rede von Paul Kirchhof sollte
nicht, auch nicht versuchsweise kopiert werden. Lassen Sie mich trotzdem
mit zwei Absitzen aus seinem Rohmanuskript schlieflen:

,Steuerliches Nehmen und sozialstaatliches Geben stehen — auf der selben Verfassungs-
grundlage eines Distanz wahrenden, nicht im Erwerbswettbewerb stehenden Staates — in
einem Sinnzusammenhang. Wenn der Staat steuerlich nimmt, braucht er generell abstrakt
die Rechtfertigung aus einer Finanzierungsaufgabe, also oft aus dem Sozialstaatsprinzip.
Wenn der Staat gibt, braucht er die notwendigen Finanzmittel, im Steuerstaat dazu in der
Regel eine steuerliche Finanzierungsgrundlage.

Diesen Sachzusammenhang wieder in das Blickfeld von Wissenschaft und Politik zu rii-
cken, also die Spezialisierung der Steuerjuristen und der Sozialrechtler aus der Enge ihrer
Disziplin in die Weite verfassungsstaatlicher Gemeinsamkeiten zu fithren, ist Aufgabe un-
serer diesjahrigen Tagung, deswegen freue ich mich, neben den Steuerjuristen auch eine
beachtliche Zahl von Sozialrechtlern begriifien zu diirfen.”
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I. Aufgabenzuordnung und Finanzierungsverantwortung
unter dem Grundgesetz

Der Staat gewihrt die Rechtsordnung und setzt das Recht durch, erbringt
Sachleistungen und kehrt auch Geld aus. Er verlangt vom Biirger Natural-
dienste wie den Wehrdienst, in erster Linie jedoch Beitrige zur Finanzierung
der Staatsaufgaben.

Wann aber hat der Staat tiberhaupt zu handeln und wann ist eine Aufgabe
der Gesellschaft zu Uiberlassen? Nimmt sich der Staat einer Aufgabe an, wie
der Unterstiitzung Bediirftiger, stellt sich die Folgefrage, ob er sie durch
rechtliche Regelung, Sach- oder Geldleistungen erfiillen sollte, wie die Leis-
tungen zu bemessen und die Finanzierungslasten zuzuordnen sind. In wel-
chem Umfang darf der Staat dabei Mittel neu verteilen? In welchem Zusam-
menhang stehen also die Belastungs- und die Leistungsmafistibe? Und:
Welche Arten solidarischer Gemeinschaften, definiert als Gemeinschaften in
Lasten und Leistungen auf Gegenseitigkeitsbasis, mufl oder kann der Staat
begriinden?

Aktuelle Entwicklungen fithren zu weiteren Fragen. Inwieweit darf der
Staat etwa Leistungen gebiihrenpflichtig stellen, so die Bereitstellung von
Autobahnen, Universititen oder allgemeiner Schulbildung? Kann oder soll
der Staat Gebiihren, die er erhebt, sozial staffeln, so beispielsweise Kinder-
gartengebithren nach dem Einkommen der Eltern? Wo liegen die Grenzen
der staatlichen Heranziehung einzelner Gruppen der Gesellschaft zur Auf-
gabenfinanzierung und wie sind verdeckte Gruppenlasten zu wiirdigen, wie
die Verpflichtung der Betreiber von Stromnetzen, Okostrom zu Hochprei-
sen abzunehmen? Und schlief§lich: Kann der Staat den Kreis der Biirger, die
in der besonderen Solidargemeinschaft einer Sozialversicherung vereinigt
sind, auf die Gesamtgesellschaft ausdehnen und die Versicherungsbeitrige
nach der Leistungsfihigkeit bemessen, wie im Konzept einer Biirgerver-
sicherung vorgesehen?

Diese Fragen nach Aufgabenzuordnung und Finanzierungsverantwortung
im Staat sollen im folgenden in vier Schritten beantwortet werden. Im ersten
Schritt soll die sachgerechte Aufgabenverteilung zwischen Staat und Gesell-
schaft, gerade auch im Bereich des Sozialen, nach dem verfassungsrecht-
lichen Freiheitsprinzip entwickelt werden. Im zweiten Schritt soll darauf die
freiheitserhebliche Finanzierungsseite der staatlichen Aufgabenerfillung
mit in den Blick genommen und begriindet werden, daf§ die gesellschaftswei-
te, steuer- und leistungsstaatliche Solidargemeinschaft in Finanzierung und
Konsum der allgemeinen Staatsleistungen Voraussetzung und Wesensmerk-
mal rechtsstaatlicher Demokratie ist. Im dritten Schritt wird sodann gezeigt,
welche staatlich errichteten Lasten- und Leistungsgemeinschaften neben
dieser Basis-Solidargemeinschaft bestehen und wie sie zu rechtfertigen sind.
Im vierten Schritt sind schliefflich die verfassungsrechtlichen Grenzen zu
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verdeutlichen, die der Erfiillung und Finanzierung allgemeiner Staatsauf-
gaben auflerhalb des steuer- und leistungsstaatlichen Solidarverbunds gesetzt
sind.

Kernthese meiner Ausfithrungen ist es, dafl es verfassungsrechtlich zwin-
gend ist, allgemeine Staatsaufgaben im steuer- und leistungsstaatlichen Soli-
darverbund zu finanzieren, so auch die sozialstaatliche Unterstiitzung des
einzelnen. Sollen allgemeine Staatsleistungen im Rahmen besonderer Finan-
zierungssysteme uberbracht werden, etwa aus Effizienzgrinden, kann dies
in der Sache zulissig sein, muff aber mit einer Lastenkompensation aus Steu-
ermitteln einhergehen.

IL. Freiheitsgerechte Aufgabenzuordnung

1. Die Balance zwischen Freiheitspflege und freiheitlicher Distanz
des Staates

Die Aufgabenzuordnung im Gemeinwesen wird unter dem Grundgesetz
vom Freiheitsprinzip regiert. Aufgaben, auch solche des solidarischen Ge-
bens und Nehmens, werden danach zunichst im freiheitlichen Raum der
Gesellschaft erfiillt und auch finanziert. Man denke an die Wirtschaft, die
Wissenschaft, die Familie, an die Kirchen, Verbinde und Vereine, die im ei-
genen Interesse wie auch — und insoweit wird die private Aufgabe zur 6f-
fentlichen Aufgabe! — im allgemeinen Interesse, zum gemeinen Wohl? titig
werden.

Zieht der Staat eine Aufgabe an sich, wird sie zur Staatsaufgabe’®. Grund und
Grenze der staatlichen Aufgabentibernahme ist im Kern wiederum die Frei-
heit. Denn das Handeln des Staates ist darauf gerichtet, Voraussetzungen der
individuellen und gesellschaftlichen Freiheitsentfaltung zu schaffen, aus-
zugestalten und zu pflegen*. Ein abgeschlossener Katalog von Staatsauf-
gaben, eine verbindliche Staatsaufgabenlehre, existiert angesichts der stetig
wechselhaften Anforderungen an die Freiheitsgewahrleistung nicht®. Die
bundesstaatliche Kompetenzordnung deutet zwar auf Aufgaben, die als

1 J. Isensee, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.III, 2. Aufl., 1996, § 57,
Rz. 136.

2 Zum verfassungsstaatlichen Entwurf des Gemeinwohls J. Isensee, in: J. Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. II1, 2. Aufl,, 1996, § 57, Rz. 41 ff.; auch W. Brugger/M.
Anderbeiden/S. Kirste (Hrsg.), Gemeinwohl in Deutschland, Europa und der Welt,
2002; M. Anderheiden, Gemeinwohl in Republik und Union, 2006 (im Erscheinen).

3 Zum Begriff K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1,
2. Aufl, 1984, S. 78 {f.; ausfiihrlich auch H. P. Bull, Die Staatsaufgaben nach dem
Grundgesetz, 2. Aufl,, 1977; D. Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 1994.

4 P. Kirchhof, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IX, 1997, § 221, Rz. 56 ff.

5 J. Isensee, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.III, 2. Aufl., 1996, § 57,
Rz. 147.
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Staatsaufgaben in Betracht kommen, verteilt aber allein das Recht, nicht die
Pflicht, sich dieser Aufgaben anzunehmen, zwischen Bund und Lindern®.
UnerlaBlich ist die staatliche Aufgabenerfullung nach dem Freiheitsmafistab
nur im Umfang bestimmter Pflichtaufgaben. Zu diesen zahlen die Gewihr-
leistung der inneren und dufleren Sicherheit, die Einrichtung und Verteidi-
gung der Rechtsordnung, die Absicherung eines menschenwﬁrdl;en Exis-
tenzminimums und die Bereitstellung essentieller Infrastrukturen”. Jenseits
dessen liegt das weite Feld der staatlichen Wahlaufgaben, die entweder frei-
heitsgewahrleistend zu erfiillen oder aber — ebenso nach dem Prinzip der
Freiheit, hier als Freiheit vom Staat — in der gesellschaftlichen Sphire zu be-
lassen oder an sie zurlickzureichen sind, soweit das staatliche Handeln nicht
oder nicht mehr erforderlich und angemessen ist®. Hier kommen die Grund-
sitze der Verhiltnismifigkeit® und Subsidiaritit'° staatlichen Handelns zum
Tragen. Die staatliche Aufgabenerfiillung bewegt sich damit im Spannungs-
feld zwischen Freiheitspflege und freiheitlicher Distanz, zwischen grund-
rechtlichem Ausgestaltungsauftrag an den Staat und grundrechtlichem Ab-
wehranspruch gegentiber dem Staat!!.

2. Freiheitlichkeit im sozialen Staat

Diese Balance zwischen Freiheitspflege und freiheitlicher Distanz hat auch
der Sozialstaat zu wahren!?, der deshalb an erster Stelle Riume privater Soli-
daritit'® zu respektieren und zu schiitzen hat. Im Sozialstaatsprinzip des
Art. 20 Abs. 1 GG ist dieses unvermittelte Soziale in der Gesellschaft durch-
aus mitgedacht, spricht die Bestimmung doch nicht vom Sozialleistungs-
oder Sozialversicherungsstaat, sondern vom sozialen Staat, in dem sich Fur-

6 T. Maunz,in: T. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), GG, Art. 70, Rz. 14.

7 Ahnhch] Isensee, in: ]. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. ITI, 2. Aufl., 1996,
§ 57, Rz. 153; R. Herzog, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. I11, 2. Aufl,,
1996, § 58, Rz. 28 ff.

8 Unter dem Gesichtspunkt der Privatisierung C. Gusy, Privatisierung von Staatsauf-
gaben, 1998; M. Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999; J. A.
Kimmerer, Privatisierung, 2001; C. Gramm, Privatisierung und notwendige Staats-
aufgaben, 2001; W. WezfS, Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002; J. P. Ehlers, Aus-
hohlung der Staatlichkeit durch die Privatisierung von Staatsaufgaben?, 2003.

9 Grundlegend P. Lerche, Ubermafy und Verfassungsrecht, 1961.

10 Grundlegend J. Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Aufl., 2001.

11 J. Isensee, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V, 2. Aufl., 2000, § 111; P
Kirchhof, Der Staat als Garant und Gegner der Freiheit, 2004.

12 H.E Zacher, in: ]. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. I, 3. Aufl., 2004, § 28,
Rz. 113.

13 Zur Solidaritit im Staat ausfihrlich U. Volkmann, Solidaritit — Programm und
Prinzip der Verfassung, 1998; J. Isensee (Hrsg.), Solidaritit in Knappheit, 1998; T.
Tragl, Solidaritit und Sozialstaat, 2000; H. Brunkhorst, Solidaritat — Von der Biir-
gerfreundschaft zur globalen Rechtsgenossenschaft, 2002.
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sorge und Beistand gerade auch autonom in der Gesellschaft ereignen'*. So-
ziale Freiheitsentfaltung als Entfaltung der individuellen Person wird gerade
hierdurch unmittelbar ermoglicht!>. In diesem Geist stehen Regelungen wie
das Stiftungs- und das Gemeinniitzigkeitsrecht, die privates Geben und
Nehmen erleichtern und begleiten!®

Wenn der Staat private Sorgebeziehungen dagegen substituiert, indem er fi-
nanzielle Unterstiitzung gewihrt, ohne die vorhandene Leistungsfahigkeit
des verwandtschaftlichen Umfelds ernstlich in Betracht zu ziehen, wird fa-
milidre Solidaritit entbehrlich und zugleich eine Abhingigkeit vom Staat be-
griindet. In diese Richtung wirkt etwa die Regelung des § 43 Abs.2 SGB
XII, nach der Unterhaltsanspriiche des im Rahmen der Grundsicherung
Le1stungsberecht1gten gegentiber seinen Kindern und Eltern nur dann be-
rlcksichtigt werden, wenn deren jahrliches Gesamteinkommen mindestens
100000 Euro betrigt!”. Daf} letzteres nicht der Fall ist, wird nach Satz 2 der
Vorschrift — sicher zu Recht — vermutet.

Der gesellschaftliche, insbesondere familidre Zusammenbhalt ist dartiber hi-
naus auch in seinen nichtmateriellen Gehalten zu wahren. Denn selbst wenn
der Staat die Angehorigen eines Leistungsempfangers im Anschlufl an die
staatliche Leistung in Regrefy nimmt, wird familiire Solidaritit auf finanzielle
Einstandspflichten reduziert, in der Sache aber wiederum kollektiviert, ano-
nymisiert, entwertet und entkraftet'®; jedenfalls dort, wo die Bereitschaft zu
personlicher Sorge vorhanden ist oder zumindest wieder zu wecken wire.

Das Sozialrecht, vor allem das Sozialleistungsrecht, hat die individuellen
Freiheitsvoraussetzungen nach dem Gewihrleistungsauftrag der Grund-
rechte und des Sozialstaatsprinzips mithin nur dort zu pflegen, wo private
Solidaritat nicht oder nicht hinreichend wirkt. Freiheitsgerecht kann es da-
bei insbesondere im Bereich des Sozialen auch sein, Aufgaben auf Selbstver-

14 Siehe bereits BVerfGE 22, 180 (LS 1) (,Das Sozialstaatsprinzip verpflichtet den
Staat, fiir eine gerechte Sozialordnung zu sorgen. Es besagt jedoch nicht, dafl der
Gesetzgeber fiir die Verwirklichung dieses Ziels nur behordliche Mafinahmen vor-
sehen darf; es steht ithm frei, dafiir auch die Mithilfe privater Wohlfahrtsorganisa-
tionen vorzusehen.“).

15 Ausfiihrlich M. Lebner, Einkommensteuerrecht und Sozialhilferecht, 1993,
S.337ff.

16 Die staatsentlastende Funktion gemeinniitzigen Handelns rechtfertigt zugleich
seine steuerrechtliche Anerkennung; R. Seer, in: DStJG Bd. 26 (2003), S. 11 (21 f.)
(»Steuerentlastung wegen Staatsentlastung oder -substitution®); ausfihrlich auch S.
Geserich, Privater, gemeinwohlwirksamer Aufwand im System der deutschen Ein-
kommensteuer und des europiischen Rechts, 1999. Hieraus folgt freilich nicht, daf§
die jeweilige konkrete Form der Gemeinwohlférderung bei einem Ausbleiben des
privaten Engagements vom Staat ibernommen werden miifite; J. Isensee, in: DStJG
Bd. 26 (2003), S. 93 (98 1.).

17 Ebenso in diesem Band D. Felix, S. 149 (163 f.).

18 P. Kirchhof, ]Z 1982, S. 305 (308 £.).
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waltungseinrichtungen zu verlagern, vor allem auf die Sozialversicherungs-
systeme, die den einzelnen in ein Versicherungssystem einbinden, dadurch
soziale Zukunftslasten kontrollierbar zu machen suchen und bei Umlage-
finanzierung eine besondere Form generationeniibergreifender Solidaritit
aktualisieren.

Vollstindig laf3¢ sich das Mafl der Freiheitlichkeit im sozialen Staat jedoch
nur dann beurteilen, wenn neben den Leistungen auch die Belastungsfolgen
des sozialen Staatshandelns berticksichtigt werden. Denn der Staat kann
nicht geben, ohne zuvor genommen zu haben; kann materielle Freiheit nur
gewihren, wenn er materielle Freiheit an anderer Stelle beschrinkt hat!®.
Dies lenkt den Blick auf die Finanzierung der staatlichen Aufgabenerfillung.

III. Die Solidargemeinschaft des Steuer- und Leistungsstaats

1. Der Steuerstaat als Voraussetzung des Leistungs-,
insbesondere Sozialstaats

Soll der Staat flexibel auf veranderliche Anforderungen der Freiheitsgewahr-
leistung reagieren konnen, soll er gerade sozialstaatliche Unterstiitzung nach
dem Maf} der Beduirftigkeit?® leisten konnen, mufl er tiber Finanzmittel ver-
fiigen, die weder sachlich noch personell gebunden sind. Diesen Finanzbe-
darf deckt der Staat des Grundgesetzes, sieht man von der unsolidarisch las-
tenverschiebenden Kreditfinanzierung, also der Staatsverschuldung?!, und
der subsididren staatlichen Erwerbswirtschaft?? ab, durch die allgemeine,
voraussetzungslos zu erbringende??, mithin nicht an bestimmte Gegenleis-
tungsversprechen gekniipfte Steuer nach Art. 105ff. GG, §3 Abs.1 AO.
Erst der Steuerstaat?* ermoglicht also eine nicht schon vorweg durch Mittel-
widmungen determinierte, tatsichlich demokratische Auswahl der Auf-
gaben, die freiheitsgewihrleistend erfiillt und deshalb finanziert werden sol-
len?. Erst der Steuerstaat sichert zugleich die rechtsstaatliche Distanz der
leistenden Verwaltung zu ihrem Financier und garantiert dadurch, daf} die

19 P. Kirchhof, JZ 1982, S. 305.

20 Zu diesem Mafistab W. Riifner, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. III,
2. Aufl, 1996, § 80, Rz. 83.

21 K.-H. Friauf, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 2. Aufl., 1999, § 91;
C. Jahndorf, Grundlagen der Staatsfinanzierung durch Kredite und alternative Fi-
nanzierungsformen, 2003; W. Hofling, Staatsschuldenrecht, 1993.

22 S. Storr, Der Staat als Unternehmer, 2001.

23 Ausfihrlich zu diesem Tatbestandsmerkmal des verfassungsrechtlichen Steuer-
begriffs K. Vogel/C. Waldhoff, in: Bonner Kommentar, Vorbem. z. Art. 104a-115,
Rz. 384.

24 Zum Steuerstaat als Staatsform J. Isensee, in: FS H. P. Ipsen, 1977, S. 409 ff.; K. Vo-
gel, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. II, 3. Aufl.,, 2004, § 30, Rz. 51 ff.
(»Staatstyp®).

25 P, Kirchhof, StuW 2000, S. 316 (321).
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Staatsaufgaben nach den gesetzlichen Vorgaben erfiillt, Sozialleistungen also
nach sozialgesetzlich definierter Bediirftigkeit vergeben werden?¢. Der ge-
genleistungsfreie Steuerstaat ist somit notwendige Voraussetzung des demo-
kratisch ausgeformten und rechtsstaatlich handelnden Leistungsstaats.

2. Rechtlich angeleitete Solidaritit

Das steuerrechtlich verlangte Geben in seiner Gegenleistungsfreiheit und das
leistungsstaatlich eroffnete, freiheitsgewihrleistende Nehmen nach Mafigabe
der Gesetze organisieren einen rechtlich angeleiteten Basis-Solidarverbund
aller Biirger in der Finanzierung und im Konsum der allgemeinen Staatsleis-
tungen?’. Einige jingere Kantonsverfassungen der Schweiz kehren dies in ei-
nem ausdriicklichen Besteuerungsgrundsatz der Solidaritit besonders her-

vor?8,

Der gesellschaftsweite, verteilungsoffene Solidarverbund des Steuer- und
Leistungsstaats folgt danach keineswegs erst einfachgesetzlich, etwa aus pro-
gressiven Steuertarifen oder ausgedehnten Sozialleistungsbereichen, sondern
schon aus der prinzipiellen Trennung der Einnahmen- von der Ausgaben-
seite der Staatsfinanzen, die Voraussetzung und Wesensmerkmal jeder hand-
lungsfihigen, weil finanzmachtigen rechtsstaatlichen Demokratie ist.

Die Akzeptanz der Trennung zwischen staatlichen Einnahmen und staatli-
chen Ausgaben, im Kern also die Akzeptanz der gegenleistungsfreien Steuer,
ist damit eine Rechtsstaatlichkeit und Demokratie wesentlich erméglichende
Kulturleistung?®. Dies gilt ungeachtet der ebenfalls vorrechtlichen Frage
nach der Steuerrechtfertigung, sei sie im Gedanken der Globaliquivalenz
oder in einer direkt auf das Solidarische zielenden Opfertheorie zu suchen®.

26 P Kirchhof, VVDStRL Bd. 39 (1981), S. 213 (250£.); ders., StuW 1985, S. 319 (320);
ders., Besteuerung im Verfassungsstaat, 2000, S. 18.

27 Auch /. Isensee, NZS 2004, S. 393 (399).

28 §119 Abs. 1 der Verfassung des Kantons Aargau von 1980; § 133 Abs. 1 lit. a der
Verfassung des Kantons Basel-Landschaft von 1984; Art. 60 Abs. 1 der Verfassung
des Kantons Uri von 1984.

29 Dieser Befund steht unabhingig von den historischen Entwicklungslinien. Denn
die Trennung der Einnahmen- von der Ausgabenseite der Staatsfinanzen beruhte
urspringlich auf dem Bestreben der Landesherren seit der zweiten Hilfte des
17. Jahrhunderts, die Steuerertrige von stindischen Zweckbindungen zu l6sen und
in Gesamthaushalten zusammenzufassen, also von der Fondswirtschaft zur Kame-
ralistik berzugehen; dazu K. H. Friauf, Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld
zwischen Parlament und Regierung, 1968, S. 26 f.; R. Mufignug, Der Haushaltsplan
als Gesetz, 1976, S. 57 ff.; W. Heun, Staatshaushalt und Staatsleitung, 1989, S. 50.

30 Ausfithrlich zu den Steuerrechtfertigungslehren, gerade in ihrer geschichtlichen
Entwicklung, K. Vogel, in: P. Kirchhof (Hrsg.), Klaus Vogel. Der offene Finanz-
und Steuerstaat. Ausgewahlte Schriften 1964-1990, 1991, S. 605 (612 ff.).
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3. Die Mafistibe des Steuer- und Leistungsstaats
a) Eigenstindigkeit des Leistungsfihigkeits- und des Bediirftigkeitsmafistabs

Haingt die sozialstaatliche Leistung von der Bediirftigkeit des einzelnen ab,
bestimmt sich die Hohe der Steuer im Trennungssystem der Staatsfinanzie-
rung nach dem eigenstindigen Mafistab der individuellen Leistungsfihig-
keit’!. Diese Leistungsfahigkeit begrenzt folglich die Moglichkeiten des
Staates, Bedarfe zu decken. Hier liegt der Kern des finanzstaatlichen Vor-
behalts des Moglichen??, der danach nicht nur als haushaltsrechtlicher, son-
dern schon als steuerrechtlicher Vorbehalt zu verstehen ist. Grundrechtlich
gewendet ist der sozialstaatliche Schutzanspruch des einen Biirgers gegen-
uber dem Staat indirekt dadurch beschrinkt, daff der zugleich erforderliche
Vermogenseingriff zulasten eines anderen Biirgers verhiltnismiflig sein
muf3*.

b) Herleitung aus denselben verfassungsrechtlichen Grundwertungen

Stehen die Bemessungsprinzipien des Steuerstaats und des Leistungsstaats
also eigenstindig nebeneinander, sind sie doch inhaltlich aufeinander bezo-
gen. Denn sie leiten sich aus denselben verfassungsrechtlichen Grundwer-
tungen her, so aus dem Gewihrleistungsauftrag der Freiheits- und Gleich-
heitsgrundrechte, insbesondere aus der Garantie des Existenzminimums
nach Art. 1 Abs. 1, 20 Abs. 1 GG. Wer nicht in der Lage ist, seine eigene
Existenz zu finanzieren, soll nicht noch zur Staatsfinanzierung beitragen,
sondern kommt ohne eigenen Beitrag in den Genuf} der allgemeinen, gerade
sozialstaatlichen Staatsleistungen. Wer dagegen leistungsfahig ist, hat Steu-
ern abzufithren und bedarf keiner Unterstﬁtzung. So ist das Leistungsfihig-
keitsprinzip auch ein sozialstaatliches Prinzip** und das Bediirftigkeitsprin-
zip ein Prinzip, das den steuerlichen Belastungsgedanken vollendet.

31 Aus jiingerer Zeit BVerfGE 93, 121 (134 1f.); 99, 246 (260); 105, 73 (1251f.); 107, 27
(45 11).

32 P. Kirchhof, StuW 1985, S. 319 (320); dazu auch A. Leisner, Die Leistungsfahigkeit
des Staates, 1998.

33 Sowohl der sozialstaatliche Schutzanspruch als auch der steuerstaatliche Eingriff
bediirfen also je fiir sich einer verfassungsgemaflen einfachrechtlichen Konkretisie-
rung, wobei das Sozialstaatsprinzip des Art.20 Abs. 1 GG als solches nicht als
Rechtfertigungsgrund fiir den steuerlichen FEingriff hinreicht; ausdriicklich
BVerfGE 59, 231 (2621.); M. Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 3. Aufl., 2005, Art. 20,
Rz. 50 (keine verfassungsunmittelbare Grundrechtsbegrenzung).

34 M. Lehner, Einkommensteuerrecht und Sozialhilferecht, 1993, S. 134 ff.; M. Jach-
mann, StuW 1998, S. 293 (295); K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2. Aufl,,
2000, S. 479 ff.
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4. Die folgerichtige Ausgestaltung von Steuer- und Sozialrecht

In ihrer Eigenstindigkeit und gleichzeitigen inhaltlichen Bezugnahme auf-
einander miinden die Bemessungsprinzipien der Leistungsfahigkeit und der
Bedurftigkeit in einer freiheits- und gleichheitsgerechten, in der Abstim-
mung zudem folgerichtigen und widerspruchsfreien Ausgestaltung des Steu-
errechts und des Sozialrechts.

Freiheitsrechtliche Verfassungsvorgaben sind dabei auf der Einnahmenseite
das Verbot eines Besteuerungsiibermafles gemafl Art. 14 Abs. 1 GG, auf
der Ausgabenseite die freiheitsschonende Subsidiaritit staatlicher Geld- und
insbesondere Sachleistungen, die zwar die materielle Existenz sichern, den
Biirger aber in die Rolle des Antragstellers und Nachweispflichtigen fiir be-
stimmte Bedarfe dringen und ihn auf diese Bedarfe beschrinken’®. Gleich-
heitsrechtlich ist die — in einigem Umfang politisch zu definierende — Lasten-
gerechtigkeit des steuerlichen Tarifverlaufs®” und auch des Verhiltnisses
zwischen direktem und indirektem Steuerrecht zu wahren?®, zudem die
Leistungsgerechtigkeit der Sozialleistungskriterien. Die folgerichtige®® Ab-
stimmung zwischen Leistungsfihigkeit und Bediirftigkeit ist schliefflich da-
durch zu fordern, dafl auf die Besteuerung unmittelbar existenzgewahrleis-
tender Zuwendungen wie der Sozial- und Arbeitslosenhilfe verzichtet
wird*® und das selbst erarbeitete Existenzminimum des Steuerpflichtigen
und seiner Familie*! wie auch dartber hinausgehender Sonderbedarf steuer-
lich verschont werden*?, weiter dadurch, daff das Sozialrecht an steuerliche
Einkommensbegriffe ankniipft und daf§ Tatbestinde wie der Grundbedarf

35 BVerfGE 93, 121 (138); bereits P Kirchhof, VVDStRL Bd.39 (1981), S.213
(227 f£.); ders., JZ. 1982, S. 305 (307 1.).

36 P. Kirchhof, JZ 1982, S. 305 (306, 3081.); auch W. Riifner, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), HStR, Bd. ITL, 2. Aufl., 1996, § 80, Rz. 86. Die neue Regelsatz-Verordnung
zum SGB XIT hat hier gewisse Abhilfe geschaffen.

37 Zum verfassungsrechtlich eroffneten Gestaltungsraum K. Tipke, Die Steuerrechts-
ordnung, Bd. I, 2. Aufl,, 2000, S. 403 f.; M. Jachmann, StuW 1998, S. 293 (295).

38 Das indirekte Steuerrecht erfafit die individuelle Leistungsfahigkeit als zentrales
Differenzierungskriterium einer gleichheitsgerechten Besteuerung nur sehr stark
typisierend; K. Tipke/]. Lang, Steuerrecht, 18. Aufl.,, 2005, § 4, Rz. 85. Nach P
Kirchhof, StuW 2000, S. 316 (326 f.) bemifit sich die indirekte Steuer nicht nach der
individuellen Leistungsfihigkeit, sondern ,kniipft an die in der jeweiligen Nach-
frage vermutete Kaufkraft an®.

39 Ausfihrlich zu Widerspruchsfreiheit und Folgerichtigkeit im Steuerrecht P. Kirch-
hof, StuW 2000, S. 316 ff.

40 K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. IT, 2. Aufl., 2003, S. 7501.

41 BVerfGE 82, 60 (85); 87, 153 (169 11.); 99, 216 (233); 99, 246 (259 £.); . Kirchhof, Be-
steuerung im Verfassungsstaat 2000, S. 35f ders., ASR Bd. 128 (2003), S. 1 (17 ff.,
301f.,401.); K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I,2. Aufl,, 2000, S. 401 ff., 420 ff.
m.w. N M. Jachmann, StuW 1998, S. 293 (2961.) (Verschonung gerade auch im
Rahmen ,einer 6konomisch adiquaten Leistungsfahigkeitskonzeption® geboten).

42 Ausfihrlich M. Lebner, Einkommensteuerrecht und Sozialhilferecht, 1993,
S. 175 ff.
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oder die auflergewohnliche Belastung im Steuer- und Sozialrecht angenihert
werden*>.

5. Grenzen der Integration von Steuer- und Sozialrecht

Gerade der Integration sozialstaatlicher Anliegen in das Steuerrecht sind al-
lerdings auch Grenzen gesetzt, die ihrerseits fiir Freiheit, Gleichheit und
Abstimmung im Steuer- und Leistungsstaat biirgen. So ist zu beachten, daf§
die steuerrechtliche Uberbringung sozialstaatlicher Belange nur diejenigen
erreicht, die direkte Steuern zahlen und dafl Abziige von der Bemessungs-
grundlage regressiv wirken**. Ein eigenstindiges staatliches Leistungsrecht
ist danach unabweisbar*>. Auch ist zu bedenken, daff die Steuerverwaltung
bei steuerlich vermittelter Sozialgestaltung an die Stelle der Sozialverwal-
tung tritt, die tber eigene, dem Leistungsanliegen gerechte Erkenntnis- und
Handlungsmittel wie auch Handlungsmafistibe verfiigt*¢. Schliefilich ist
problematisch, dafl sozialstaatlich motivierte Steuererleichterungen von der
ertragszustandigen Korperschaft nach Art. 106 GG, nicht der ausgabenzu-
stindigen Korperschaft nach Art. 104a GG finanziert werden, und daf§ so-
ziale Steuerentlastungen auch die Budgetkontrolle des Parlaments aushoh-
len, gehen sie doch nicht in den Haushalt ein*’.

Unter Beriicksichtigung dieser abstimmungsanleitenden wie auch integra-
tionsbegrenzenden Mafistibe begriindet der Steuer- und Leistungsstaat eine
demokratisch fundierte, rechtsstaatlich kontrollierte und in Lasten und Leis-
tungen ausbalancierte Solidargemeinschaft in der Finanzierung und im Kon-
sum der allgemeinen, auch sozialstaatlichen Staatsleistungen.

43 Zu Gebot und Grenzen dieser Anndherung M. Jachmann, NZS 2003, S. 281 {f.; im
Beispielsfall des § 33b Abs. 6 EStG H. Kube, NZS 2004, S. 458 {f.; die strikte Tren-
nung der Einnahmen- von der Ausgabenseite des Staatshandelns steht damit zwar
einem konkreten Rechtsverhaltnis zwischen Steuerzahler und Leistungsempfanger
entgegen, hindert aber nicht die finanzstaatlich unerlafiliche vergleichsrechtliche
Relation zwischen dem Steuerpflichtigen und dem Empfinger von Staatsleistun-
gen; P. Kirchhof, JZ 1982, S. 305 (309).

44 K. Tipke/]. Lang, Steuerrecht, 18. Aufl., 2005, § 4, Rz. 128.

45 Dies haben auch alle Vorschlige zu beriicksichtigen, das staatliche Leistungsrecht
stirker mit dem Steuerrecht zu verzahnen, bis hin zum Modell einer — sozialstaatli-
che Leistungen tberbringenden — ,Negativsteuer; dazu K. Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl., 2003, S. 656 f. m. w. N.

46 Zur unterschiedlichen Fragerichtung im Steuerrecht (steuerliche Zahlungsfihig-
keit) und im Sozialrecht (leistungsrechtliche Bedarfsgriinde) P. Kirchhof, JZ 1982,
S. 305 (306 1.).

47 H. Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 319 {f., 325 1.
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IV. Rechtfertigungsbedarf aller zusitzlichen, rechtlich geformten
Solidargemeinschaften

Vor diesem Hintergrund bedarf jede dariiber hinausgehende Einrichtung
weiterer solidarischer Lasten- und Leistungsverbiinde der besonderen
Rechtfertigung.

1. Schutz und Zusammengehérigkeit in der Sozialversicherung

Dies gilt zunichst fir die Solidarverbtinde der in den Sozialversicherungssys-
temen der Renten-, Kranken-, Unfall-, Arbeitslosen- und Pflegeversicherung
vereinigten Arbeitnehmer und Arbeitgeber, aus deren Beitrigen sich die Ver-
sicherungsleistungen bei Risikoverwirklichung im Einzelfall speisen. Solida-
risch wirkt die Beitragsfinanzierung vor allem insoweit, als die Versicherungs-
primien durchweg lohnabhingig sind und sich damit in beschrinktem
Umfang nach der besteuerungstypischen Leistungsfihigkeit, insoweit also
nicht nach dem versicherten Risiko bemessen*$. Verstiarkt noch durch den Ri-
sikostrukturausgleich*’ fihrt dies zu erheblichen Transfervolumina zwischen
den Versicherungsnehmern, insbesondere in einem den Linderfinanzaus-
gleich bei weitem iibersteigenden Umfang in die neuen Bundeslinder. Der pa-
ritatische Arbeitgeberbeitrag wirkt daneben freilich schon deshalb solida-
risch, weil die Arbeitgeber unmittelbar gar keine Gegenleistung erhalten°.

Kompetenzrechtlich trigt Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG die Sozialversicherung
einschliellich des Solidarausgleichs nach dem Bundesverfassungsgericht, so-
lange diese Versicherung in ihren wesentlichen Strukturmerkmalen dem Bild
entspricht, das durch die klassische Sozialversicherung geprigt ist>'. So mufl
sie der ,,gemeinsamen Deckung eines moglichen, in seiner Gesamtheit schitz-
baren Bedarfs durch Verteilung auf eine organisierte Vielheit“ dienen®?,
einem sozialen Beduirfnis nach dem Ausgleich besonderer Lasten gerecht
werden®?, eine spezifisch schutzbediirftige Personengruppe erfassen®* und
von anderen staatlichen Kompetenzen hinreichend abgegrenzt bleibens.

48 C. Rolfs, Das Versicherungsprinzip im Sozialversicherungsrecht, 2000, S. 264 ff.,
insbesondere S. 267 {.

49 Dazu BVerfG, DVBI. 2005, S. 1339.

50 Zum Grundsatz der hilftigen Beitragstragung C. Rolfs, Das Versicherungsprinzip
im Sozialversicherungsrecht, 2000, S. 238 ff.

51 BVerfGE 75, 108 (146); 87, 1 (34); BVerfG, DVBL. 2005, S. 1339; BVerfG, DVBL.
2005, S. 1503; unter dem Gesichtspunkt des ,,Strukturtypus kritisch, im Ergebnis
aber zustimmend H. Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2001, S. 151 ff.

52 BVerfGE 75, 108 (146) unter Verweis auf BSGE 6, 213 (218, 2271.); 87, 1 (34).

53 BVerfGE 75, 108 (146); BVerfG, DVBL. 2005, S. 1503.

54 J. Isensee, NZS 2004, S. 393 (396).

55 Im einzelnen J. Isensee, NZS 2004, S.393 (396); speziell zur Abgrenzung von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (,privatrechtliches Versicherungswesen) BVerfGE 103,
197 (2161.).
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Auch grundrechtlich ist die Sozialversicherung in ihrer aktuellen Ausge-
staltung — noch — zu halten, wenn man die Versicherungspflicht auf das
Gemeinwohlziel stiitzt, die Gemeinschaft vor den finanziellen Folgen der
Verwirklichung nicht versicherter Krankheitsrisiken zu bewahren>®. Die So-
lidarwirkungen der Versicherungsbeitrige lassen sich demgegeniiber, jenseits
einer schlichten historischen Argumentation, in ihrem spezifischen Grup-
penbezug allein und allenfalls mit dem Gedanken einer gesteigerten Zusam-
mengehorigkeit und Homogenitit®, letztlich der gemeinsamen Freiheits-
entfaltung in der Arbeitnehmerschaft®® begriinden. Anerkennt man diese
Begrindung, trigt sie auch, soweit die Versicherungen umlagefinanziert
sind, wenn man Zusammengehorigkeit und Freiheitsentfaltung zu Recht ge-
nerationeniibergreifend versteht. Die Lasten der Arbeitgeber rechtfertigen
sich daneben aus den besonderen Fiirsorgepflichten im Arbeitsverhiltnis®®.

56 Eine Rechtfertigung der Versicherungspflicht unter alleiniger Bezugnahme auf die
Schutzbediirftigkeit der Versicherten selbst ist dagegen problematisch; denn die
Freiheitsgrundrechte, hier Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 14 GG, verlangen bzw.
gestatten grundsitzlich keinen staatlichen Schutz ihrer Gewihrleistungsgiiter ohne
oder jedenfalls gegen den Willen des — die Tragweite seiner Entscheidungen tiber-
schauenden — Grundrechtstrigers (anders bei Minderjihrigen etc.); auch das
BVerfG stellt in einschligigen Fillen regelmiflig zumindest erganzend auf eine Ge-
fahrdung von Giitern anderer oder der Gemeinschaft ab; siche BVerfGE 59, 275
(Helmpflicht); BVerfG, NJW 1987, S. 180 (Gurtpflicht); BVerfGE 90, 145 (Dro-
genkonsum). Ebenso problematisch erscheint das verschiedentlich vom BVerfG
herangezogene Argument, die Sicherung der finanziellen Stabilitit und damit
Funktionsfihigkeit der Sozialversicherung sei ein tiberragend wichtiger Gemein-
wohlbelang, der Grundrechtseingriffe rechtfertige; siche aus jlngerer Zeit
BVerfGE 103, 172 (184 ff.). Denn der schlichte Erhalt einer staatlichen Einrichtung
ist — vorbehaltlich freilich des zu gewihrleistenden Versicherungsschutzes der ak-
tuell gesetzlich Versicherten — als solcher kein Gemeinwohlbelang; kritisch auch J.
Isensee, NZS 2004, S. 393 (399).

57 H. Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2001, S. 361 ff., 405 ff.; kritisch
dagegen F. Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Ausgleich, 2000, S. 304 ff.

58 H. Kube, Der Staat Bd. 41 (2002), S. 452 (474 ff.) unter Bezugnahme auf den Ge-
danken der Freiheitsentfaltung des Menschen durch die Menschen; vgl. D. Subr,
Entfaltung der Menschen durch die Menschen, 1976; unter dem Freiheitsgesichts-
punkt auch E Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Ausgleich, 2000, S. 312 ff.,
allerdings wiederum im Sinne einer individuell-iquivalenten ,Verkniipfung von
Beitragsbelastung und sozialversicherungsrechtlicher Beglinstigung®.

59 Ausfihrlich H. Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2001, S.575ff.;
auch C. Rolfs, Das Versicherungsprinzip im Sozialversicherungsrecht, 2000,
S. 243 ff.
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2. Gruppenverantwortung und Gruppennutzen der Verpflichteten
einer Sonderabgabe

Weitere besondere Lasten- und Leistungsverbiinde neben den besonderen
Verbiinden der Sozialversicherung gestaltet der Staat durch die Erhebung
von Sonderabgaben aus. Diese legitimieren sich dadurch, daf} bestimmte, ho-
mogene Gruppen in der Gesellschaft eine gesteigerte Verantwortung fiir be-
stimmte Aufgaben tragen, weshalb die staatliche Erfiillung dieser Aufgaben
gruppenntitzig ist und der Staat aufgrund dessen eine die Aufgabenerfillung
finanzierende Abgabe von der jeweiligen Gruppe verlangen kann®. Ein Bei-
spiel bildet die Berufsausbildungsabgabe von 1976, die die Wirtschaft dafiir
in die Pflicht nahm, dafl der Staat Berufsausbildungsverhiltnisse finanziell
forderte. Sonderabgabe und Gruppennutzen konstituieren einen sachlich
begrenzten solidargemeinschaftlichen Gruppenzusammenhang. Denn die
Gruppe wird auf Verantwortungs- wie auf Nutzenseite als ganze betrachtet.
Eine individuelle Verantwortungs- und Nutzenzurechnung unterbleibt. So
legitimierte das Bundesverfassungsgericht die Berufsausbildungsabgabe da-
mit, dafl die Ausbildung junger Menschen ,,Wirtschaft und Verwaltung der
Bundesrepublik Deutschland“ diene®'. Der Solidarverbund wird hier also
letztlich mit gemeinsamer Aufgabenverantwortung und infolge dessen ge-
meinsamem Gruppennutzen aus der staatlichen Entlastung von dieser Ver-
antwortung begriindet.

3. Gemeinsame Interessenverfolgung im korporativen Verband

Staatlich ausgestaltete Solidaritit findet sich dartiber hinaus in Lasten- und
Leistungsverblinden korporativen Charakters. Angesprochen sind damit die
gesetzlich errichteten Korperschaften der funktionalen, insbesondere be-
rufsstindischen Selbstverwaltung wie Rechtsanwalts- und Steuerberater-
kammern, Industrie- und Handelskammern, Landwirtschafts- und Hand-
werkskammern®?. Diese Korperschaften nehmen Aufgaben im Interesse
ithrer Pflichtmitglieder wahr und erlegen den Mitgliedern dafir Natural-
leistungspflichten und - insbesondere — korporative Beitragspflichten auf,
Verbandslasten?. Ahnlich wie Sonderabgaben begriinden diese Lasten Soli-
darwirkungen, weil viele der Leistungen der Korperschaften — wie Lobby-

60 BVerfGE 55, 274 (297 f£.); 67, 256 (274 f£.); 82, 159 (178 f£.); 91, 186 (201 f£.); 92, 91
(113 £f.); 108, 186 (211ff.); 110, 370 (389); die Sonderabgabe kennzeichnet damit
eine Doppelgliedrigkeit von Vorteil und Verantwortung; zu dieser Doppelgliedrig-
keit im Fall der Gebiihr K. Vogel, in: FS W. Geiger, 1989, S. 518 {f.

61 BVerfGE 55,274 (314).

62 Ausfihrlich, insbesondere zur demokratischen Legitimation, W. Kluth, Funktio-
nale Selbstverwaltung, 1997; E. T. Emde, Die demokratische Legitimation der
funktionalen Selbstverwaltung, 1991; BVerfGE 10, 89; 107, 59 (86 ff.).

63 P. Kirchhof, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 2. Aufl., 1999, § 88,
Rz. 277 ff.
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arbeit, Informationen und Werbung — auf die Mitgliederschaft als ganze
bezogen, im Saldo deshalb Umverteilungseffekte wahrscheinlich sind®*.
Rechtfertigen lifit sich der Solidarverbund in diesem Fall durch die Gemein-
samkeit in der autonomen Verfolgung gleichgerichteter, zumal beruflicher
Interessen, im Ergebnis also wiederum durch eine gemeinsame Aufgaben-
und daraus folgende Finanzierungsverantwortung®.

4. Weitere Formen rechtlich angeleiteter oder begleiteter Solidaritit

Gesetzliche Vorgaben tber ein solidarisches Geben und Nehmen in Ge-
meinschaften sind schliefflich auch auflerhalb des offentlichen Rechts ange-
siedelt, so vor allem im Zivilrecht. Zu nennen sind dabei zunichst die Rege-
lungen des Unterhaltsrechts, die wiederum eher freiheitsbegleitend an eine
im Regelfall vorgefundene Solidaritit, in erster Linie in der Familie, ankntip-
fen. In die gleiche Richtung zielen der Rechtsgedanke der Zugewinngemein-
schaft (§ 1363 BGB) und — parallel im Steuerrecht — das Ehegatten-Splitting
(§§ 26, 26b, 32a Abs. 5 EStG), die von der Ehe als solidarischer Erwerbs-
gemeinschaft ausgehen®®. Thre Rechtfertigung finden diese normativen Be-
statigungen und Verstiarkungen solidarischer Gemeinschaften im Gedanken
verwandtschaftlicher, ehelicher oder nachehelicher Verbundenheit. Letzter
zivilrechtlicher Ausdruck dieser Verbundenheit ist das seinerseits freiheits-
und solidarititsgewihrleistende Erbrecht®”. Auf die weitergehenden, gesell-
schaftliche Solidaritit begleitenden Vorschriften des Stiftungs- und des Ge-
meinniitzigkeitsrechts wurde schon eingangs hingewiesen®s.

5. Abgrenzung: Solidarititsferne Entgelte und Gegenleistungs-
verhiltnisse, Versicherungsbeitrige und Zwecksteuern; Solidaritit
im Bundesstaat

Keine Solidarwirkungen — dies erst vervollstindigt das Bild — begriindet da-
gegen die Erhebung von Entgelten, also von Gebiihren und Beitragen. Ent-
gelte haben klassisch schon keinen Finanzierungszweck, der sie in die Nihe
solidarischer Beitragsleistungen ricken konnte, sondern vielmehr einen
Sachzweck, der darin besteht, die Vermogenswirkungen besonderer staatli-
cher Leistungsgewihrungen im bipolaren Verwaltungsrechtsverhiltnis zu
neutralisieren, um das gesetzlich vorgesehene Verwaltungsprogramm zu

64 Dies gilt ungeachtet der Tatsache, dafl sich die Mitgliedsbeitrige mitunter in der
Hohe unterscheiden, etwa nach dem individuellen Einkommen.

65 P. Kirchhof, in: ]. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 2. Aufl., 1999, § 88,
Rz.2791.

66 BVerfGE 61, 319 (3421f.); C. Seiler, in: P. Kirchhof (Hrsg.), EStG, 5. Aufl., 2005,
§ 26b, Rz. 1.

67 W. Leisner, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. VI, 2. Aufl., 2001, § 150,
insbesondere Rz. 10 ff.

68 Siehe oben II. 2.
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vollenden®. Beispiel: Die Gebtihr fir die kostentrichtige Erteilung einer
Genehmigung oder fiir den werthaltigen Einlaf ins stidtische Theater.

Ahnliches gilt, wenn Private staatliche Aufgaben in einem weiteren Sinne er-
fullen und hierfiir Gegenleistungen vom Begiinstigten verlangen, wie etwa
der TUV als Beliehener’® oder der Telekommunikationsanbieter unter staat-
licher Aufsicht’!. Auch hier werden die Leistungen nach dem Aquivalenz-
kriterium oder nach Marktgesetzen, wiederum also nicht nach Prinzipien
solidarischer Umverteilung bemessen. In diesen Rahmen fallen auch alle Ar-
ten von Pfhchtverswherungen die dem Aqulvalenzpr1n21p folgen und des-
halb keinen gruppeninternen Ausgleich bewirken, wie etwa die Kfz-Haft-
pflichtversicherung. Solidarititsfern stehen freilich ebenso alle freiwilligen,
kapitalgedeckten Privatversicherungen.

Unter Solidaritdtsgesichtspunkten unerheblich sind dariiber hinaus — anders
als es auf den ersten Blick erscheinen kann — die aktuell verbreiteten Zweck-
setzungen von Steuern’?, die vor allem der Normakzeptanz zu dienen be-
stimmt sind; Okosteuer zur Stiitzung der Rentenversicherung, Tabaksteuer
zur Finanzierung der Krankenversicherung, Mehrwertsteuererhohung zur
Beitragssenkung in der Arbeitslosenversicherung. Rechtswirksame Solidar-
gemeinschaften formieren diese Zwecksetzungen schon deshalb nicht, weil
sie — abgesehen von Ausnahmefillen” — rechtlich unverbindlich sind”*. Zu-

69 BVerfGE 50, 217 (225ff.); 91, 207 (223); 93, 319 (342fL.); 97, 332 (345); 108, 1
(13 f£.); P. Kirchhof, in: . Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 2. Aufl., 1999,
§ 88, Rz. 183.

70 P. Badura/P. M. Huber, in: E. Schmidt-Afimann (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-
recht, 13. Aufl,, 2005, 3. Kap., Rz. 84.

71 Die staatliche Kontrolle der Entgeltbemessung dient hier gerade der Einfithrung
und Gewihrleistung von Marktstrukturen; P. Badura/P. M. Huber, in: E. Schmidt-
Afimann (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 13. Aufl., 2005, 3. Kap., Rz. 127;
J. Ruthig/S. Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2005, Rz. 412.

72 Ausfiihrlich zu Zwecksteuern C. Waldhoff, StuW 2002, S. 285 ff.; siche auch K. Tip-
ke/]. Lang, Steuerrecht, 18. Aufl., 2005, § 3, Rz. 14; M. Herdegen, in: VVDStRL
Bd. 62 (2003), S. 7 (21).

73 Den rechtlichen Rahmen rechtsverbindlicher Zwecksetzungen von Steuern bilden
§ 7 Satz 2 HGrG, § 8 Satz 2 BHO (Ausnahmen vom Prinzip der Non-Affektation).
Prominentestes und klassisches Beispiel ist Art. 1 des Straflenbaufinanzierungs-
gesetzes vom 28.3.1960 (BGBL I 1960, S. 201), wonach 50 % der Einnahmen aus
der Erhebung der Mineraldlsteuer ,fiir Zwecke des Straflenwesens® zu verwenden
sind; dazu D. Birk/R. Eckhoff, in: U. Sacksofsky/]. Wieland (Hrsg.), Vom Steuer-
staat zum Gebiihrenstaat, 2000, S. 54 (601.).

74 Dies gilt auch fur die Verkniipfung des Steueraufkommens aus der okologischen
Steuerreform mit der Senkung der Rentenversicherungsbeitrige. Diese Verkntip-
fung ist zwar in § 213 Abs. 4 SGB VI vorausgesetzt, dort aber nicht rechtsverbind-
lich in Gestalt einer Zweckwidmung des Ertrags geregelt (vgl. auch § 10 Abs. 2
StromStG und § 25a Abs. 3 und 4 MinéStG). Das BVerfG legt die Verkntipfung
gleichwohl zugrunde und beurteilt sie verfassungsrechtlich zu grofiztigig; BVerfGE
110, 274 (294 £.).
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dem fihren sie auch faktisch nicht zu solidarischer, gruppeninterner Um-
verteilung auf Gegenseitigkeitsbasis, sondern allenfalls zu einseitig aus-
gerichteten Mittelfliissen zwischen Gruppen, so zwischen den Gruppen der
Autofahrer und der Rentenversicherten.

Nur in einem staatsorganisationsrechtlichen, hier auszublendenden Sinne
bilden schliefflich Bund, Lander und Kommunen als ertragsberechtigte und
ausgabentragende Gebietskorperschaften jeweils Solidargemeinschaften”
Ebenso verhalten sich die Gebietskorperschaften in threm Verhaltnis zuei-
nander in einem staatsorganisationsrechtlichen Sinne solidarisch, soweit es
zwischen thnen nach Mafigabe des Bundestreueprinzips”® durch den sekun-
diren Linderfinanzausgleich’’, die Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91a,
91b GG”8 und andere Instrumente zu Transferleistungen kommt.

V. Die Erbringung und Finanzierung allgemeiner Staatsaufgaben
auflerhalb der steuer- und leistungsstaatlichen Solidargemeinschaft
- Befund und Grenzziehung

Die besonderen Solidarverbiinde lassen sich danach in ihren beschrinkten
Anwendungsbereichen neben der lasten- und leistungsgerecht ausbalancier-
ten Basis-Solidargemeinschaft des Steuer- und Leistungsstaats grundsatzlich
rechtfertigen. Alle sonstigen, insbesondere dquivalenten Leistungsaustau-
sche sind unter Solidarititsgesichtspunkten zugleich unproblematisch. In ih-
rer konkreten Ausgestaltung fordern heute allerdings sowohl die besonderen
Solidarverbiinde als auch die dem Aqu1valenzpr1n21p folgenden Entgelte
den Steuer- und Leistungsstaat heraus, soweit sie auf eine Erfiillung und Fi-
nanzierung allgemeiner, gerade auch sozialstaatlicher Staatsaufgaben aufler-
halb des steuer- und leistungsstaatlichen Basis-Solidarverbunds dringen.

75 Siehe Art. 104a Abs. 1, 106 und 109 Abs. 1 GG; T. Maunz, in: T. Maunz/G. Diirig
(Hrsg.), GG, Art. 109, Rz. 4{f.

76 H. Bauer, Die Bundestreue, 1992; kritisch M. Jestaedt, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), HStR, Bd. I, 3. Aufl., 2004, § 29, Rz. 73 {f.

77 BVertGE 72, 330; 86, 148; 101, 158; J. W. Hidien, in: Bonner Kommentar, Art. 106,
Rz.233ff; R. Wendt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 2. Aufl,,
1999, § 104, Rz. 72 {f.; vgl. insbesondere den im Rahmen des bundesstaatlichen Fi-
nanzausgleichs geschlossenen ,Solidarpakt II“ zur Finanzierung der Folgekosten
der deutschen Einheit.

78 H.H. v. Arnim, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 2. Aufl,, 1999,
§ 103, Rz. 63 ff., insbesondere Rz. 66.
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1. Der Charme des Entgelts in Zeiten der Finanznot

a) Die Gefibrdung des Steuer- und Leistungsstaats durch den
, Gebiibrenstaat®

So werden vermehrt Gebiithren und Beitrige erhoben, die Einzelbereiche
des Staatshandelns aus dem Bestand der solidarisch finanzierten allgemeinen
Staatsaufgaben im Steuer- und Leistungsstaat herausbrechen, in diesem
Sinne individualisieren und kommerzialisieren”®. Beispiele bilden Entgelte
fir den polizeilichen Schutz privater Anwesen, die Autobahnmaut, die Stu-
diengebiihren und Gebiihren fiir schulische Lehrmittel, bis hin zu Entgelten
fir die Nutzung natlirlicher Ressourcen; man denke an den Wasserpfennig®®
oder die Versteigerung der UMTS-Lizenzen®!.

Freilich ist das Spektrum der steuerlich finanzierten Staatsleistungen keines-
wegs festgeschrieben, so dafl es zu einer — gerade effizienzforderlichen —
Neubeurteilung einer Leistung als besonderer, zur Vollendung des jeweili-
gen Verwaltungsprogramms®? ausgleichsbediirftiger Leistung kommen
kann. Doch muf der Versuchung widerstanden werden, immer mehr Staats-
leistungen aus fiskalischen Griinden entgeltpflichtig zu stellen. Der Staat
buft mit zunehmender Entgelterhebung die rechtsstaatliche Distanz zu sei-
nem Financier ein®3, wird zum Dienstleister der Finanzstarken und ver-
abschiedet sich von den Finanzschwachen. Es kommt zu einem Ausverkauf
von Leistungen und schliefflich von Rechten. Dabei schwindet notwendi-
gerweise die Akzeptanz eines gegenleistungsfreien Beitrags zur Staats-
finanzierung, die Kulturleistung der Steuer wird zur Disposition gestellt. So
erodieren die Finanzierungsbasis wie auch die Leistungsseite des gesell-
schaftsweiten Solidarverbunds. Seine freiheits- und gleichheitsgerechte Aus-
gewogenheit in Lasten und Leistungen gerit in Gefahr.

Die verfassungsrechtlichen Grenzen zulissiger Entgelterhebung sind nach
Mafigabe der Grundrechte dort tiberschritten, wo die Entgeltpflicht dem
einzelnen den Zugang zu wesentlichen, auch staatlich geschaffenen Frei-
heitsvoraussetzungen verstellt®*. Die eingangs aufgeworfene Frage nach der
Zulissigkeit der Autobahnmaut 1afit sich danach bejahen, ebenso die Frage
nach der Zulissigkeit angemessener Studiengebtihren, zumal hier freiheits-
schonende Begleitmafinahmen wie etwa die Vermittlung zinsgiinstiger Dar-

79 H. Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 352 ff., insbesondere
S. 356 ff.

80 BVerfGE 93, 319.

81 BVerfGE 105, 185.

82 Zu dieser verfassungsgemifien Zielsetzung von Entgelten bereits oben IV. 5.

83 Dazu bereits W. Leisner, in: GS H. Peters, 1967, S. 730 (732) (Legalitatsprinzip); P,
Kirchhof, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd.III, 2. Aufl,, 1996, § 59,
Rz.77,127.

84 Im einzelnen H. Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 418 {f.
m.w. N.
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lehen bei Bediirftigkeit®® vorstellbar sind. Auch die Entgeltungspflicht schu-
lischer Lehrmittel erscheint nach diesem Mafistab in Grenzen vertretbar.
Flichendeckende Gebthren fiir die Bereitstellung der allgemeinen Schulbil-
dung selbst wiirden den staatlichen Bildungsauftrag aus Art. 7 Abs. 1 GG
dagegen verfehlen, dem Erfordernis der Freiheitsgewahrleistung im Bil-
dungsbereich® nicht mehr gerecht werden.

Kompetenzrechtlich ist zu erginzen, daf} die Entwicklung hin zum ,,Gebiih-
renstaat“®” auch die Ordnung der Steuer- und Haushaltskompetenzen aus-
hohlt. Dafl zunehmende Entgelterhebungen gerade das bundesstaatliche
Finanzgleichgewicht gefihrden konnen, hat die Versteigerung der UMTS-
Lizenzen hinlinglich verdeutlicht®®. Wihrend das Bundesverfassungsgericht
diese Gefahr zu Recht herausstellte, begntigte es sich allerdings damit, auf
das mogliche Erfordernis einer Anpassung der Ertragszuordnung nach
Art. 106 GG hinzuweisen®®. Doch haben die Kompetenzen nicht nur eine
kompetenzzuordnende Funktion, sondern auch die Funktion, Ubergriffe
von Seiten anderer Kompetenzen abzuwehren®®. Das Bundesverfassungs-
gericht hat dies fiir die Sachkompetenzen der Art. 70ff. GG gegeniiber den
Wirkungen von Lenkungsteuern in seinen Entscheidungen von 1998 zu
Landesabfallabgaben und kommunalen Verpackungsteuern®! klar heraus-
gearbeitet. In entsprechender Weise stellen sich, wie auch in der Verfassungs-
rechtsprechung zu Entgelten immer deutlicher gesehen wird®?, die Steuer-
kompetenzen der Art.105ff. GG und die Haushaltskompetenzen der
Art. 104a, 109 GG einer steuer- und budgetunterminierenden Entgelterhe-
bung auf Grundlage der Sachkompetenzen entgegen®?. Diese Funktion der

85 Soweit derartige Darlehen dagegen bediirftigkeitsunabhingig, insbesondere unab-
hingig von der Leistungsfahigkeit des verwandtschaftlichen Umfelds gewahrt wer-
den, wird familidre Solidaritit wiederum durch staatlich organisierte Abhingigkei-
ten substituiert. Siehe dazu in diesem Band D. Felix, S. 149 (166 {.).

86 T. Oppermann, in: ]. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. VI, 2. Aufl., 2001,
§ 135, Rz 31 ff.

87 Zu dieser Begrifflichkeit U. Sacksofsky/]. Wieland (Hrsg.), Vom Steuerstaat zum
Gebiihrenstaat, 2000; P. Helbig, DVBI. 1999, S. 688 ff. (,,Der Staat als ,all-inclusi-
ve‘-Club oder ,a la carte’-Veranstaltung?“); dhnlich E Kirchhof, Die Verwaltung
Bd. 21 (1988), S. 137{f. (,Vom Steuerstaat zum Abgabenstaat“); C. Gramm, Der
Staat Bd. 36 (1997), S. 267 ff. (,,Vom Steuerstaat zum gebiihrenfinanzierten Dienst-
leistungsstaat).

88 Der Ertrag dieser — in ihrer Art sicherlich einmaligen — Versteigerung lag bei na-
hezu 100 Mrd. DM.

89 BVerfGE 105, 185 (194 1.).

90 Ausfuhrlich H. Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, insbeson-
dere S. 547 ff.

91 BVerfGE 98, 83 und 98, 106; ebenso BVerfG, NVwZ 2001, S. 1264; dazu M. Rod;i,
StuW 1999, S. 105 ff.

92 Aus jiingerer Zeit BVerfGE 105, 185 (193 1.); 108, 1 (13 ff.); 108, 186 (215 ff.); 110,
370 (3871.).

93 H. Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 347 {f.
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Kompetenzen mufl gerade angesichts der geschilderten Entwicklung im
Entgeltrecht noch stirker zur Geltung gebracht werden.

b) Umverteilung durch Staffelgebiibren

Das spezifische Anliegen sozialstaatlicher Unterstiitzung wird im Entgelt-
recht vor allem dadurch verfolgt, daf§ Leistungsentgelte differenzierend aus-
gestaltet werden®*. So werden Gebuhren verbreitet nach dem tatsichlichen
oder vermuteten Einkommen der Leistungsempfinger erhoben. Beispiele bil-
den der ermafigte Eintritt in staatliche Theater, Museen und Schwimmbider
firr Schiiler, Studenten, Rentner und Schwerbehinderte oder Kindergarten-
und Musikschulgebiihren, deren Hohe vom Einkommen der Eltern abhingt.
Die entgelttypische Abgabenbemessung nach den Verwaltungskosten oder
dem Wert der Leistung wird hier — ahnlich der Beitragsberechnung in der So-
zialversicherung — durch eine Bemessung nach der besteuerungstypischen
Leistungsfihigkeit modifiziert. Folge dessen ist es zum einen, daf§ einkom-
mensschwicheren Bevolkerungsgruppen die Nutzung der offentlichen Ein-
richtung ermoglicht wird. Zum anderen bewirkt die Entgeltstaffelung eine
Vermogensumverteilung durch ungleiche Belastung fiir das gleiche Gut.

Sozialstaatliche Unterstiitzung ist eine allgemeine Staatsaufgabe, die im Soli-
darverbund des Steuer- und Leistungsstaats zu finanzieren ist. Zu Recht hat
das Bundesverfassungsgericht deshalb eine Staffelung von Kindergarten-
gebtihren nur unter der Voraussetzung zugelassen, daff der hochste Gebiih-
rensatz nicht iiber die Kostendeckung oder Leistungsiquivalenz hinausgeht
und das insgesamt entstehende Finanzierungsdefizit, zugleich das sozial-
staatliche Entlastungsvolumen, steuerlich ausgeglichen wird®>. Verfassungs-
widrig ist demnach eine Ausgestaltung, bei der die einkommensschwicheren
Nachfrager nach einer bestimmten Staatsleistung durch kosten- oder dquiva-
lenziibersteigende Entgelte der einkommensstarkeren Leistungsnachfrager
subventioniert werden.

An dieser Stelle wird deutlich, daff es in der Sache zielfithrend sein kann,
allgemeine Staatsaufgaben — hier die sozialstaatliche Unterstiitzung — im
Rahmen besonderer Leistungsbeziehungen, also auflerhalb des steuer- und
leistungsstaatlichen Solidarverbunds zu verfolgen, daf die entstehenden Fi-

94 Hierzu K. Vogel, NJW 1977, S. 454f.; B. Kempen, NVwZ 1995, S. 1163 ff.; W.
Brohm, in: FS E. Knopfle, 1996, S.57ff.; M. Sachs/K. Windthorst, JuS 1999,
S. 857 ff.; M. Jestaedt, DVBL. 2000, S. 18201f.; P. Helbig, in: U. Sacksofsky/J. Wie-
land (Hrsg.), Vom Steuerstaat zum Gebiihrenstaat, 2000, S. 85 ff.; C. Beblert, Staffe-
lung von Leistungsentgelten der Verwaltung nach dem Einkommen der Nutzer,
2002; V. Schumacher, Rechtsfragen der sozialen Bemessung von kommunalen Ge-
bithren, 2003; J. Kronisch, in: M. Wallerath (Hrsg.), Kommunale Finanzen im Bun-
desstaat, 2003, S. 145 (155 f.).

95 BVerfGE 97, 332 (346 f.); bestitigt in BVerfGE 108, 1 (18) (,Abstufungen der Ge-
biihrenbelastung nach Leistungsfahigkeit unterhalb einer kostenorientierten Ober-
grenze des Gebuhrensatzes®). Kritisch M. Jestaedr, DVBI. 2000, S. 1820 (1824 ff.).
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nanzierungslasten aber in die Solidargemeinschaft des Steuer- und Leis-
tungsstaats zurlickgefiihrt werden miissen.

2. Die unzulissige Finanzierung allgemeiner Staatsaufgaben
durch Sonderlasten

a) Die Ausdebnung von Sonderabgaben — Gruppenverantwortung fiir
allgemeine Staatsaufgaben?

Dieses Ergebnis wird durch die Dogmatik des Sonderabgabenrechts besti-
tigt, nach der eine besondere Finanzierungsverantwortung einer Gruppe in
der Gesellschaft eine besondere Sachverantwortung dieser Gruppe fur die
zu finanzierende Aufgabe voraussetzt. Die einkommensstirkeren Nachfra-
ger nach einer bestimmten Staatsleistung, etwa der Kindergartenbetreuung,
haben aber keine gesteigerte Sachverantwortung dafiir, die Bedtrftigkeit ein-
kommensschwicherer Nachfrager nach der gleichen Staatsleistung zu lin-
dern. Denn die Gruppe der Leistungsnachfrager nach einer bestimmten
Staatsleistung bildet regelmaflig keine Solidargemeinschaft.

So klar die Dogmatik, so fragwiirdig zugleich die Praxis der Sonderabga-
benerhebung, die sich mitunter iiber das Erfordernis eines besonderen Kon-
nexes zwischen sonderbelasteter Gruppe und finanzierungsbediirftiger
Aufgabe hinwegsetzt und dadurch ihrerseits Lastenverantwortung fir all-
gemeine Staatsaufgaben auflerhalb der steuer- und leistungsstaatlichen Soli-
dargemeinschaft zuweist. Das jlingste Beispiel bildet der Fall der bundes-
rechtlich geregelten Abfallausfuhrabgabe®. Sie sollte zweckgebunden von
allen Abfallexporteuren erhoben werden, um die Kosten zu decken, die ent-
stehen, wenn der Staat rechtswidrig exportierte Abfille — nach volkerrecht-
licher Verpflichtung - ins Inland zuriickfithrt. Das Bundesverfassungs-
gericht hat diese Abgabe zu Recht verworfen, weil der Staat mit der
Abfallriickfihrung keine Aufgabe wahrnimmt, die in der besonderen Ver-
antwortung der Abfallexporteure stehen wiirde, sondern vielmehr eine Auf-
gabe, die in die Verantwortung der Allgemeinheit fillt und ithrem Interesse
an einem international koordinierten Umweltschutz dient®”. Die Abfall-
exporteure wurden hier also rechtswidrig fiir ein steuerlich zu finanzieren-
des Staatshandeln in die Pflicht genommen.

Die Erhebung einer Sonderabgabe muf sich danach immer auf eine klare,
besondere Verantwortung der sonderbelasteten Gruppe fiir die zu finan-
zierende Aufgabe stiitzen lassen. Der Verantwortungskonnex zwischen

96 Siche §8 (Solidarfonds Abfallriickfiihrung) des Abfallverbringungsgesetzes als
Art. 1 des Ausfithrungsgesetzes zu dem Basler Ubereinkommen vom 22.3.1989
tber die Kontrolle der grenziberschreitenden Verbringung gefihrlicher Abfille
und ihrer Entsorgung (Ausfihrungsgesetz zum Basler Ubereinkommen) vom
30.9.1994, BGBL. 11994, S. 2771.

97 BVerfG, NVwZ 2005, S. 1171 ff.
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Gruppe und Aufgabe muff dabei dem einfachen Recht vorausliegen. Wie-
derum wahrt dies nicht nur Freiheit und Gleichheit, sondern wirkt auch ei-
ner Aushohlung der Steuer- und Haushaltskompetenzen entgegen; denn
Sonderabgaben flieflen Sonderfonds zu.

b) Die finanzverfassungsrechtliche Erheblichkeit sonderabgabengleicher
Finanzierungs- und Naturallasten

Entsprechende Mafdstibe miissen fiir Lasten gelten, die als sonderabgaben-
gleiche Lasten bezeichnet werden konnen. Verpflichtet der Staat, wie ein-
gangs skizziert, die Betrelber von Stromnetzen durch §§ 4 ff. des Erneuer-
bare-Energien-Gesetzes™ dazu, Okostrom zu marktpreistibersteigenden
Hochpreisen abzunehmen, subventioniert er die Erzeuger von Okostrom in
erheblicher Hohe auf Kosten der Netzbetreiber. Fiir letztere stellt sich die
Hochpreisbindung als sonderabgabengleiche Last dar, die sich nur dadurch
von der klassischen Sonderabgabe unterscheidet, dafl ihr Ertrag nicht tGber
einen Sonderfonds geleitet, sondern auf hoheitlichen Befehl hin direkt den
Begiinstigten zugewandt wird. Eine dem Sonderabgabenrecht entspre-
chende Sachverantwortung der Netzbetreiber fiir das Gedeihen des Oko-
stromsektors existiert jedoch nicht. Die Hochpreisbindung ist deshalb je-
denfalls insoweit verfassungswidrig, als die Netzbetreiber grundrechtsfihig
sind”

Ahnlich zu beurteilen sind die in ihren Kostenfolgen auf die Pharmaindustrie
abgewilzten Zwangsrabatte der Apotheker zugunsten der gesetzlichen Kran-
kenkassen (§§ 130, 130a SGB V)!%. Hier hat die Gruppe der Pharmaunter-
nehmer fir die Krankenkassen einzustehen. Auch dies ist mangels einer
besonderen Sachverantwortung der Pharmaindustrie fiir die Funktionsfahig-
keit der gesetzlichen Krankenversicherung nicht zu rechtfertigen'®!. Infra-

98 Gesetz fir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz —
EEG) als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Ener-
gien im Strombereich vom 21.7.2004, BGBI. 12004, S. 1918 {f.

99 H. Kube/U. Palm/C. Seiler, NJW 2003, S. 927 (9301f.); vgl. allerdings BVerfG,
NJW 1997, S. 573 zur Vorgingernorm des § 3 Stromeinspeisungsgesetz, wonach
das vorlegende Gericht im konkreten Normenkontrollverfahren die Anwendbar-
keit abgabenrechtlicher Mafistibe nicht hinreichend dargelegt habe (wobei
strenge Anforderungen angedeutet wurden); vgl. auch BVerfG, NVwZ-RR 2002,
S.321 (Abweisung einer Verfassungsbeschwerde gegen §3 Stromeinspeisungs-
gesetz als unzulissig wegen fehlender gegenwirtiger Beschwer). Ausfihrlich auch
M. Altrock, ,Subventionierende Preisregelungen — Die Forderung erneuerbarer
Energietrager durch das EEG, 2002.

100 Eingefiigt durch Art. 1 des Gesetzes zur Sicherung der Beitragssitze in der gesetz-
lichen Krankenversicherung und in der gesetzlichen Rentenversicherung (Bei-
tragssatzsicherungsgesetz — BSSichG) vom 23. 12.2002, BGBI. 12002, S. 4637.

101 H. Kube/U. Palm/C. Seiler, NJW 2003, S. 927 (9301f.); anders U. Becker, N’ZS
2003, S.561 (5641.); anders nunmehr auch BVerfG, DVBI. 2005, S. 1503 (1511)
unter Berufung darauf, daf§ sich ,Preisinterventionen des Staates ... nur im Be-
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gezustellen ist in diesem Zusammenhang ebenso der in seiner bisherigen
Gestalt — aus anderen Griinden — fiir verfassungswidrig erklirte!®? Arbeit-
geberzuschuff zum Mutterschaftsgeld. Ob die Arbeitgeber eine besondere,
im Firsorgezusammenhang des Arbeitsverhiltnisses stehende Verantwor-
tung nicht nur fir die Freistellung, sondern auch fiir die finanzielle Unter-
stitzung von Arbeitnehmerinnen als Mittern trifft, ist zu bezweifeln. Anders
als etwa die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall oder der parititische Arbeit-
geberanteil an der Sozialversicherung ist diese Unterstlitzung eine allgemei-
ne, nach Art. 6 Abs. 1 GG gebotene, freiheitsgewihrleistende Staatsleistung,
die in die Finanzierungsverantwortung der Steuerpflichtigen fall¢!%3.

Freilich hat eine derartige finanzverfassungsrechtliche Uberpriifung wirt-
schaftsverwaltungsrechtlich tberbtirdeter Lasten ihrerseits Grenzen. So
mufl der Grundtatbestand der staatliche Einnahme erfiillt sein, es miissen
also eine private Belastungswirkung und eine 6ffentliche Aufkommenswir-
kung vorliegen'®*. Die Belastung muf§ zudem eine — unter anderem anhand
der Wertungen des Staatshaftungsrechts weiter konkretisierbare!® — hinrei-
chende Erheblichkeit erreichen!®. Wenn diese qualitativen und quantitati-
ven Grenzen aber Uberschritten sind, mag — wie sich hier wiederum zeigt —
die Abwicklung einer wirtschafts- oder sozialpolitisch begriindeten Mittel-
zuwendung iiber besondere Finanzierungssysteme — wie etwa Uiber sonder-
abgabengleiche Hoch- oder Tiefpreisbindungen — sachlich geboten sein;

reich privatautonom vereinbarter Leistungsbeziehungen® auswirkten und ,der
Schutzzweck der Rechtsprechung zu den Sonderabgaben® hier deshalb nicht ein-
greife; der Biirger sei ,insoweit hinreichend durch die Grundrechte aus Art. 14,
aus Art. 12 und gegebenenfalls aus Art. 2 GG geschiitzt“. Worin dieser Schutz
aber besteht, bleibt offen, zumal das BVerfG seine Ausfihrungen im Rahmen der
Prifung des Art. 14 Abs.1 GG der Pharmaunternehmer macht. Die Gefahr-
dungslage aus Sicht des Grundrechtstrigers unterscheidet sich nicht wesentlich
von der Gefihrdungslage bei direkter Abgabenerhebung.

102 BVerfGE 109, 64.

103 H. Kube, JZ 2004, S. 358 {f.; siche auch BVerfGE 85, 226 zur Verfassungswidrig-
keit der Pflicht der Arbeitgeber, Sonderurlaub fir ehrenamtliche Tatigkeiten ent-
geltlich zu gewahren.

104 P. Kirchhof, in: ]. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 2. Aufl., 1999, § 88,
Rz. 26; auch BVerfG, NJW 1997, S. 573.

105 Hier ist an die Mafinahmen der Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG (Entschadi-
gung fir jede Eigentumsverkiirzung in Verfolgung eines Jenseits der Neugestal-
tung der Eigentumsordnung liegenden Gemeinwohlziels; keine Enteignung aus
rein fiskalischen Griinden), an die Mafgaben der Ausgleichspflichtigkeit einer ei-
gentumsrechtlichen Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 Satz
2 GG (BVerfGE 58, 137), an die Voraussetzungen des allgemeinen Aufopferungs-
anspruchs oder auch an die Voraussetzungen der Entschadigung bei polizeirecht-
licher Inanspruchnahme eines Nichtstorers (etwa §§ 9, 55 ff. PolG Bad.-Wiirtt.)
zu denken. In diese Richtung, im Ergebnis allerdings zurtickhaltend, schon
BVerfGE 30,292 (311).

106 Auch an das Kriterium der Mafinahmefinalitdt 1afit sich in diesem Rahmen an-
kniipfen.
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doch muf§ sie in ihren finanziellen Folgen in den Verbund des Steuer- und
Leistungsstaats reintegriert werden. Fiir die skizzierten Beispiele bedeutet
dies, daf§ Netzbetreiber, Pharmaindustrie und Arbeitgeber Kompensations-
leistungen fir ihre sonderabgabengleichen Lasten aus dem allgemeinen
Staatshaushalt erhalten miissen!®”.

Zu uberdenken ist vor diesem Hintergrund schliefflich auch die in ihren
finanzverfassungsrechtlichen Grenzen erst vereinzelt untersuchte In-
dienstnahme durch Naturalleistungspflichten'®, etwa durch die Bevor-
ratungspflicht fiir Erdolerzeugnisse!'®, durch die zu betrichtlichem Verwal-
tungsaufwand fihrende Verpflichtung des Arbeitgebers, Lohnsteuer und
Sozialversicherungsbeitrige abzufihren sowie Kindergeld auszuzahlen!'®,
oder durch die Verpflichtung von Telekommunikationsunternehmern, Anla-
gen zur Gesprachsiiberwachung vorzuhalten!'!. Auch hier werden Private
tir allgemeine Staatsaufgaben in die Pflicht genommen.

Die demokratischen und rechtsstaatlichen, die kompetenz- und grundrecht-
lichen Gewihrleistungen haben sich gegentiber diesen neuen, im Zuge der
wachsenden Verschrinkung von Staat und Privatwirtschaft bei der Auf-
gabenerfiillung!'? zunehmend an Bedeutung gewinnenden Formen intrans-
parenter Aufgabenfinanzierung nicht etwa weniger, sondern sogar stirker
zu bewahren als gegeniiber den klassischen, in den Steuergesetzen und im
Haushalt ausdriicklich ausgewiesenen Finanzierungsinstrumenten'!3.

107 Ob derartige Kompensationsleistungen wiederum einkommensteuerbar sind, ist
problematisch; vgl. zu ,,Entschidigungen aus 6ffentlichen Mitteln“ K. Tipke, Die
Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl., 2003, S. 658.

108 M. Elicker, NVwZ 2003, S. 304 ff.; aus der ilteren Literatur H. Ferger, Ausgleichs-
anspriiche bei der Indienstnahme Privater fiir Verwaltungsaufgaben, 1979; D. Ple-
wa, Die Verfassungsmifligkeit der Indienstnahme Privater fiir Verwaltungsauf-
gaben am Beispiel des Gesetzes tiber Mindestvorrite an Erddlerzeugnissen vom
9.9.19651.d.E.v. 4.9.1975,1978.

109 BVerfGE 30, 292.

110 Ausfihrlich G. Kirchhof, Die Erfiilllungspflichten des Arbeitgebers im Lohnsteu-
erverfahren, 2005; zu den einzelnen Pflichten auch B. Heuermann, StuW 1998,
S. 2191f,; ders., StuW 1999, S. 349 ff.

111 Nach VG Kéln, DuD 2000, S. 423 ist diese kompensationslose Verpflichtung eine
verhidltnismaflige Berufsaustibungsregelung; siche demgegeniiber Osterrei-
chischer VerfGH, CR 2003, S. 671; dazu auch C. Koenig/A. Koch/].-D. Braun,
K&R 2002, S. 289 (294); H. Kube/M. Schiitze, CR 2003, S. 663 ff.

112 Dazu M. Heintzen, VVDStRL Bd. 62 (2003), S. 220ff.; A. VofSkuhle, VVDStRL
Bd. 62 (2003), S. 266 ff.

113 Der Befund dieser neuen, strukturellen Verschrinkung von Staat und Privatwirt-
schaft bei der Aufgabenerfiillung deutet dabei gerade auch darauf hin, dafl die Aus-
gleichs- und Kompensationsmafistibe des iiberkommenen Staatshaftungsrechts
(zu ihrer moglichen Verwendung zur Konkretisierung einer finanzverfassungs-
rechtlich erheblichen, sonderabgabengleichen Belastung soeben oben) allein nicht
leistungsfahig genug sein konnten, um Lasten- und Leistungsgerechtigkeit in der
gegenwartigen Situation zu gewahrleisten. Denn das klassische Staatshaftungsrecht
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3. Die Gemeinschaft der Sozialversicherten in ihrer Eigenstindigkeit

Ein letzter Bereich, der sich notorisch und gerade wieder in jungster Zeit fiir
eine Verfilschung solidargemeinschaftlicher Lasten- und Leistungszusam-
menhinge anfillig zeigt, ist — freilich — der Bereich der Sozialversicherung.

a) Die lastengerechte Finanzierung versicherungsfremder Leistungen
durch Stenermittel

Einzugehen ist dabei zunichst auf die sogenannten versicherungsfremden,
im allgemeinen Interesse liegenden Sozialversicherungsleistungen. Hierunter
fallen in der Krankenversicherung etwa die supplementierenden Mafinahmen
der Krankenbehandlung (etwa das Krankengeld bei Betreuung eines er-
krankten Kindes gemif} § 45 SGB V), die Leistungen bei Schwangerschaft
und Mutterschaft (insbesondere der Versicherungsanteil am Mutterschafts-
geld nach § 13 Mutterschutzgesetz, § 200 Reichsversicherungsordnung) oder
auch die beitragsfreie Versicherung eines Ehegatten (§ 3 Satz 3, § 10 SGB
V)14 Auch diese Leistungen sind als allgemeine staatliche, nicht im Kran-
kenversicherungsverhiltnis wurzelnde Leistungen von der gesellschaftswei-
ten Solidargemeinschaft des Steuer- und Leistungsstaats zu finanzieren. So ist
es konsequent, daff das GKV-Modernisierungsgesetz von 2003'!> die Finan-
zierung der versicherungsfremden Krankenkassenleistungen auf eine Steuer-
finanzierung umgestellt hat; § 221 SGB V. Abermals dient hier ein besonderer
Solidarverbund als verwaltungstechnisch geeigneter Rahmen zur Auskeh-
rung allgemeiner, steuerlich zu finanzierender Staatsleistungen.

Entsprechendes gilt in der Rentenversicherung, deren versicherungsfremde
Leistungen, etwa die Anwartschaften aus Ausbildungszeiten oder aus Zeiten
der Arbeitslosigkeit'!®, durch die Bundeszuschiisse und den Erhohungs-
betrag aus der okologischen Steuerreform finanziert werden; § 213 SGB VL.
Fir Anwartschaften aus Kindererziehungszeiten (§ 56 SGB VI) ist dagegen
folgerichtig im Binnensystem der Rentenversicherung aufzukommen, weil
und soweit gerade diese Versicherung auf dem Generationenvertrag beruht.
Gleiches miifite fir den aktuell diskutierten Beitragsabschlag fiir jedes Kind
eines Rentenversicherten gelten.

Vorbehaltlich der mitunter freilich schwierigen Abgrenzung zwischen ver-
sicherungseigenen und versicherungsfremden Leistungen'!” und vorbehalt-

geht eher von akzidentiellen und atypischen denn von strukturell angelegten, syste-
matischen Indienstnahmen Privater fir die staatliche Aufgabenerfiillung aus.

114 Ausfihrlich H. Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2001, S. 31 ff., ins-
besondere S. 66 f.

115 Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Moder-
nisierungsgesetz — GMG) vom 14. 11.2003, BGBI. 12003, S. 2190.

116 Mit einem ausfiihrlichen Uberblick H. Butzer, Fremdlasten in der Sozialversiche-
rung, 2001, S. 62 ff.

117 H. Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2001, S. 31.
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lich der potentiell allgemein versicherungsfinanzierenden Wirkung pauschal
tiberwiesener Bundeszuschiisse ist die Steuerfinanzierung der versicherungs-
fremden Leistungen in allen Sozialversicherungszweigen danach finanzver-
fassungsrechtlich geboten!!8.

b) Das Konzept der Biirgerversicherung: Verdoppelung
solidargemeinschaftlicher Pflichten

Erhebliche verfassungsrechtliche Probleme wirft im Sozialversicherungs-
recht demgegeniiber das Konzept der Biirgerversicherung auf!!®. Wenn nach
diesem Konzept — zunichst im Bereich der Krankenversicherung — alle Biir-
ger sozialversicherungspflichtig und die Versicherungsprimien umfassend
nach dem besteuerungstypischen Prinzip der Leistungsfihigkeit bemessen
werden sollen, mutiert die historisch gewachsene, auf einen Kreis Schutz-
bediirftiger beschrinkte und in Grenzen solidarisch angelegte Sozialver-
sicherung!?® zu einem - neben dem Steuer- und Leistungsstaat stehenden —
zweiten gesellschaftsweiten Verteilungssystem. Der Sozialversicherungsbei-
trag, klassisch Abgabe sui generis, wird zu einer zweiten Einkommensteuer,
die Sozialversicherungsleistung zu einer sonderfondsfinanzierten allgemei-
nen Staatsleistung!?!. Die finanziellen Einstandspflichten fiir allgemeine
Staatsaufgaben werden in diesem Sinne verdoppelt.

Zuzugestehen ist, dafy mit der Verallgemeinerung des erfafiten Personenkrei-
ses all die gleichheitsrechtlichen Probleme der Sozialversicherung schwin-
den, die sich heute aus ihrem besonderen Gruppenbezug ergeben. So 1af}t
sich auf den ersten Blick argumentieren, dafl es gleichgiiltig sei, ob eine ge-
sellschaftsweite Mittelverteilung im Steuer- und Leistungsstaat oder auch in
einem anderen gesellschaftsweit angelegten System organisiert wird. Dem
ist jedoch entgegenzuhalten, daf} das Nebeneinander zweier Verteilungssys-
teme die demokratisch legitimierte, gleichheitsrechtlich ausbalancierte und
rechtsstaatlich transparente Verteilungsgerechtigkeit des verfassungsrecht-
lich vorgesehenen Systems, also des Steuer- und Leistungsstaats, verfalscht.

Hinzu kommt, daff die Burgerversicherung die im Zentrum des Grund-
rechtsschutzes stehende Balance zwischen staatlicher Freiheitsausgestaltung
und freiheitlicher Distanz des Staates verfehlt, ja schon das Ziel, Freiheits-

118 Verfassungsrechtliche Probleme, auf die hier nicht niher eingegangen werden
kann, ergeben sich bei den auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG gestlitzten versicherungs-
fremden Sozialversicherungsleistungen allerdings in kompetenzrechtlicher Hin-
sicht; dazu F. Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Ausgleich, 2000, S. 384 ff.

119 Siehe ,Modell einer solidarischen Biirgerversicherung®, Bericht der Projekt-
gruppe Birgerversicherung des SPD-Parteivorstandes am 26. 8.2004; Beschluss
des Bundesvorstandes von Biindnis 90/Die Griinen vom 7.9.2004, ,Leistungs-
fahig — solidarisch — modern. Die griine Biirgerversicherung®.

120 Siehe obenIV. 1.

121 Ahnlich J. Isensee, NZS 2004, S. 393 (396 ff.); F. Kirchhof, NZS 2004, S. 1 (5).
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voraussetzungen freiheitsforderlich auszugestalten, nicht erreicht. Die Bur-
gerversicherung verletzt die Handlungs- und die Eigentumsfreiheit der Pri-
vatversicherten, weil sie — wie gerade das Florieren der Privatversicherungen
zeigt — ohne verhiltnismifige Rechtfertigung zu einem Versicherungswech-
sel zwingt!?2. Den privaten Versicherungsanbietern gegentiber begriindet
die Biirgerversicherung, die das Kerngeschaft des Privatversicherungsmark-
tes in ein Verwaltungsmonopol tiberfiihrt, eine neue, nicht zu legitimierende
Berufswahlschranke. Die Ausdehnung der Bemessungsgrundlage auf Ein-
kiinfte aus anderen Quellen als nichtselbstindiger Arbeit stellt die Rechtfer-
tigung des parititischen Arbeitgeberanteils in Frage. Schliefflich hohlt auch
die Burgerversicherung die Ordnung der Steuer- und Haushaltskompeten-
zen zur Finanzierung der allgemeinen Staatsaufgaben aus und greift zudem
in die Kompetenztitel der Firsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr.7, 10 und 13 GG)
und der Versorgung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 10, Art. 74a GG) iiber.

Die Biirgerversicherung verschmilzt das Sozialversicherungssystem damit
auf die Solidargemeinschaft des Steuer- und Leistungsstaats, usurpiert das
Solidarprinzip dieser Gemeinschaft und entfaltet ein verfassungswidriges
Parallelsystem sozialstaatlicher Mittelverteilung, das die demokratisch legi-
timierte Gleichheitsgerechtigkeit des allgemeinen Solidarverbunds verzerrt
und die Freiheit des einzelnen, verniinftig vorzusorgen, in paternalistischer
Geste verletzt. Die dramatische Finanzlage der Sozialversicherung kann da-
riiber nicht hinwegsehen lassen.

Als Alternative drangt sich vor diesem Hintergrund ein Versicherungssystem
auf, das nicht nur auf die Einrichtung der Biirgerversicherung verzichtet, son-
dern auch in Abkehr von den bestehenden Versicherungspflichtgrenzen auf
die gemeinwohlforderliche Freiheit baut, bessere Versicherungsprodukte zu
einem besseren Preis anbieten und nachfragen zu dirfen. Diese Marktfrei-
heit ist sozialstaatlich einzubinden, indem die Versicherungsunternehmen
verpflichtet werden, Grundversicherungen, die fur die Birger ihrerseits vor-
geschrieben sind, ohne Ansehen der Person abzuschlieflen; sei es zu Markt-
preisen!?’; sei es nach einer staatlich vorgegebenen Gesundheitspauschale,
sei es mit — auf dem aktuellen Stand — eingefrorenen Arbeitgeberanteilen
oder, besser noch, ganz ohne Belastung der Lohne. Zu einer spezifischen
Binnensolidaritit fithrt dieses System insoweit, als der jeweils versicherungs-
eigene oder auch marktweite Einheitspreis fir die Grundversicherung einen
Risikoausgleich zwischen den Versicherungsnehmern bewirkt. Kinder soll-
ten nach Mafigabe des objektivrechtlichen Gehalts von Art. 6 GG kostenfrei
mitversichert werden. Nachhaltig kann das System zudem nur dann sein,

122 Siche auch zum folgenden die verfassungsrechtliche Kritik bei J. Isensee, NZS
2004, S.393 (3981f.); E Kirchhof, NZS 2004, S. 1 (21f.); E. Hufen, NJW 2004,
S. 141f.; E. Schmidt-AfSmann, NJW 2004, S. 1689 ff.; P. Axer, in: GS M. Heinze,
2005, S. 11f.; anders dagegen K.-J. Bieback, SozSich 2003, S. 416 {f.

123 Dazu in diesem Band W. Richter, S. 215 (233 {£.).
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wenn alle Krankenversicherer angemessene Altersriickstellungen bilden
miissen, ebenso wie die gesamte Rentenversicherung den Weg von der Um-
lagefinanzierung zur Kapitaldeckung finden muf. Wer nicht in der Lage ist,
die Grundversicherung zu bezahlen, muf hierfiir einen Sozialzuschuf} aus
Steuermitteln erhalten, also abermals von der fiir die allgemeine sozialstaatli-
che Unterstlitzung zustindigen Solidargemeinschaft.

VI. Gesamtergebnis

1. Das Grundgesetz gebietet eine Aufgabenzuordnung nach dem Freiheits-
prinzip. Der Staat hat dabei die Balance zwischen Freiheitsgewahrleistung
und freiheitlicher Distanz zu wahren. Dies gilt auch fiir den sozialen Staat,
der das Soziale an erster Stelle in der Gesellschaft oder durch Selbstverwal-
tungskorperschaften zu entfalten hat.

2. Die Freiheitlichkeit des Sozialstaats erschliefit sich vollstandig erst in der
Gesamtschau der Leistungs- und der Belastungsseite des Staatshandelns.
Sollen Staatsaufgaben demokratisch ausgewihlt und rechtsstaatlich erfillg,
sozialstaatliche Leistungen also nach dem Bedurftigkeitsprinzip erbracht
werden konnen, muff die Staatsfinanzierung gegenleistungsfrei sein. Der So-
zialstaat beruht somit notwendig auf dem Steuerstaat. Das Grundgesetz or-
ganisiert danach eine schon durch das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip
begriindete, in der Trennung der Staatseinnahmen von den Staatsausgaben
verwirklichte gesellschaftsweite Basis-Solidargemeinschaft in Finanzierung
und Konsum der allgemeinen Staatsleistungen.

3. Der Leistungsmafistab der Bediirftigkeit und der Belastungsmaf3stab der
Leistungsfihigkeit stehen infolge des Trennungssystems der Staatsfinanzie-
rung eigenstindig nebeneinander, sind aber unter dem gemeinsamen Dach
der verfassungsrechtlichen Grundwertungen inhaltlich aufeinander bezo-
gen. Entsprechend sind das Steuerrecht und das Sozialrecht freiheits- und
gleichheitsgerecht, zudem in ihrer Abstimmung folgerichtig und wider-
spruchsfrei auszugestalten, dies auch im Bewuf3tsein der Grenzen moglicher
Normenintegration.

4. Die freiheits- und gleichheitsgerecht abgestimmte Basis-Solidargemein-
schaft des Steuer- und Leistungsstaats wird durch weitere, staatlich ausgestal-
tete Solidargemeinschaften erginzt, die in dieser Erganzungsfunktion recht-
fertigungsbediirftig sind. Rechtfertigen lassen sich die Solidargemeinschaft
der Sozialversicherten — allenfalls — in ihrer besonderen Zusammengehorig-
keit und gemeinsamen Freiheitsentfaltung, die Solidargemeinschaft der Son-
derabgabenpflichtigen in ihrer gemeinsamen Aufgabenverantwortung, die
Solidargemeinschaft der Verbandsangehorigen in ihrer gemeinsamen Interes-
senverfolgung und die zivilrechtlich vorgefundenen und abgestiitzten Soli-
dargemeinschaften, insbesondere der Familie, in ihrer personlichen Verbun-
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denheit. Keine Solidargemeinschaften werden dagegen durch die Erhebung
von Entgelten geschaffen, ebenso wenig durch sonstige nach dem Prinzip der
Individualdquivalenz ausgestaltete Gegenleistungsverhaltnisse und durch
rechtlich unverbindliche Zwecksetzungen von Steuern. Nur in einem ande-
ren, staatsorganisationsrechtlichen Sinne bilden schlief}lich Bund, Linder
und Kommunen je fiir sich wie auch untereinander Solidargemeinschaften.

5. Sind die besonderen Solidarverbiinde danach grundsitzlich zu rechtfer-
tigen und sind alle iquivalenten Leistungsaustausche unter Solidaritits-
gesichtspunkten grundsitzlich unproblematisch, sieht sich der Basis-Solidar-
verbund des Steuer- und Leistungsstaats gleichwohl herausgefordert; so
durch die Entwicklung hin zu einer fiskalisch motivierten Gebiihrenstaat-
lichkeit, durch die Auferlegung von Sonderabgaben und vergleichbaren
Lasten zur Finanzierung allgemeiner Staatsaufgaben und durch das Konzept
der Biirgerversicherung; in der Gesamtbetrachtung also dadurch, daf§ sich
das Entgeltrecht und die besonderen Solidargemeinschaften von ihren
Rechtfertigungsgrundlagen entfernen und in die Finanzierung der allgemei-
nen Staatsaufgaben iibergreifen. Die Untersuchung hat gezeigt, dafl die
Erfillung allgemeiner Staatsaufgaben, insbesondere die Erbringung sozial-
staatlicher Unterstlitzungsleistungen, im Rahmen der besonderen Finanzie-
rungssysteme sachlich geboten sein kann, daf§ die entstehenden Finanzie-
rungslasten aber in den Solidarverbund des Steuer- und Leistungsstaats
zurlickgefihrt werden mussen. So mag der Staat bestrebt sein, Aufgaben auf
alternativen Wegen effizienter wahrzunehmen. Zur Linderung staatlicher
Finanznot diirfen diese Wege aber nicht miffbraucht werden. Denn allein die
Solidargemeinschaft des Steuer- und Leistungsstaats buirgt fur gesellschafts-
weite Lasten- und Leistungsgerechtigkeit.
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I. Steuern und Sozialversicherungsbeitrige

Die Klagen, unser Steuerrecht sei zu kompliziert, ein roter Faden nicht zu
finden, obwohl Steuern das Hauptfinanzierungsinstrument des Staates seien,
sind allseits bekannt. Wer jemals das Investmentsteuergesetz anwenden, eine
Einkommensteuererklirung ausfillen oder §19 a EStG erlautern musste,
kennt die unabweisbare Notwendigkeit, das Steuerrecht zu vereinfachen, in
seinen Belastungsgriinden zu kliren, zu systematisieren und auf seine tra-
genden Rechtfertigungsgedanken zurtickzufiihren. Vergleicht man aber die
Strukturen von Steuer- und Sozialversicherungsrecht, so kommt man vom
Regen in die Traufe. Das Steuerrecht erweist sich trotz seiner zu Recht ge-
schmihten Kompliziertheit und Uniibersichtlichkeit als idyllisch und klar.
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Als einziger Behordetyp erhebt das Finanzamt' Abgaben in einer einzigen
Rechtsform. Verfahren, Organisationen und Normenkomplexe der Steuer
sind eindeutig zugeordnet. Im Sozialversicherungsrecht herrscht hingegen
eine bunte, untereinander nicht abgestimmte Vielfalt. Statt eines Steuerstaa-
tes mit einer einzigen Finanzbehorde treten viele Versicherungsgemeinschaf-
ten ganz unterschiedlicher Struktur auf. In der Renten- und in der Arbeits-
losenversicherung zeigt sie sich noch einheitlich, in der Unfallversicherung
erheben jedoch bereits 35 gewerbliche und 10 landwirtschaftliche Berufs-
genossenschaften, drei Bundesunfallkassen, einige Unfallkassen der Linder
und zahlreiche weitere Unfallkassen von Gemeinden, Feuerwehr und an-
deren FEinrichtungen Beitrige und Umlagen. In der Kranken- und Pflege-
versicherung bestehen Orts-, Betriebs-, Innungs- und Ersatzkassen sowie
landwirtschaftliche Krankenkassen, die Seekrankenkasse und die Bundes-
knappschaft. Die Beitragsfinanzierung beruht auf unterschiedlichen Tarifen,
die nach Lohnhohen, Gefahrenklassen und Beitragsbemessungsgrenzen dif-
ferenzieren. Es entsteht ein schwer systematisierbares Finanzierungssystem.

Vor allem erweitern sich ihre Finanzierungsinstrumente auf etliche Abgabe-
arten und Einnahmeformen. Die Sozialversicherung verwendet nicht nur
das Finanzierungsinstrument der Steuer sondern auch Sozialversicherungs-
beitrige, Vermogensertrige, wenn die Sozialversicherungstriger Geld anle-
gen, Riicklagen, um ihre Liquiditit zu sichern, Erstattungsanspriiche bei
Schidigung durch Dritte, Zuschiisse des Staates fiir versicherungsfremde
Leistungen oder wegen der Garantie des Bundes fiir ihre Aufgabenerfillung
sowie Transferleistungen zwischen Versichertengemeinschaften in Form
von Finanzausgleich, Gemeinlastenausgleich oder Haftungsverbund. Im Er-
gebnis gelangt man von der steuerrechtlichen Idylle einer einzigen Abga-
benart und einer geschlossenen Steuerverwaltung in eine differenzierte Or-
ganisation der Sozialversicherung in fiinf Zweige mit unterschiedlichen
Finanzierungsinstrumenten. Jede Versichertengemeinschaft sorgt fiir ihre
eigenen Haushaltsbelange; die Abgabenarten werden nach eigenen Regeln
zugeschnitten. Das fithrt zu einem uniibersichtlichen System, das nicht am
grinen Tisch systematisch geplant sondern in der Praxis wild gewachsen,
von Partikularinteressen und Einzelproblemen diktiert und auf die individu-
ellen, eigenen Finanzinteressen des jeweiligen Sozialversicherungstrigers
fixiert ist.

1 Nur fiir Einfuhrumsatzsteuer, besondere Verbrauchsteuern sowie EG-Abgaben sind
die Hauptzollimter zustindig; § 12 Abs. 2 FVG.
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IL. Die soziale Férderung durch Abziige
von der steuerlichen Bemessungsgrundlage

Steuerrechtlich wirkt der Sozialstaat in erster Linie im Einkommensteuerge-
setz, das die Belastung natiirlicher Personen in ihrem Alltagseinkommen er-
fasst. Sozialpolitische Entscheidungen werden dort als Steuerverglinstigun-
gen durch Abzug von der Bemessungsgrundlage durchgesetzt. Das von
Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geforderte belastungsfreie Existenz-
minimum wird in §32 a Abs. 1 S.2 Nr. 1 EStG zwar systematisch verfehlt
im Steuertarif, im Ergebnis aber zutreffend als Grundfreibetrag berticksich-
tigt. Der nach Art. 6 Abs. 1 GG gebotene Schutz von Ehe und Familie fihrt
zum Ehegattensplitting des § 26 b EStG. Familidre Aufwendungen fiir Kin-
der werden durch Freistellung des Existenzminimums sowie des Betreu-
ungs-, Erziehungs- und Ausbildungsbedarfs fiir sie nach §§ 31{. EStG oder
durch Kindergeld nach §§ 62 ff. EStG beachtet. Weitere Anrechnungen von
Familienlasten finden sich zur Zeit im Sonderausgabenabzug fiir Schulgeld
nach § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG, bei der pauschalierten Anerkennung von Auf-
wendungen fiir Unterhalt und Berufsausbildung und fiir Dienstleistungen
zur Betreuung eines Kindes als auflergewohnliche Belastung nach §§ 33 a
und ¢ EStG. Ohne speziellen familienbezogenen Anlass werden die nicht-
abzugsfihigen, zumutbaren Belastungen nach §33 EStG in einer groben
Rasterung, welche die Kinder des Steuerpflichtigen einbezieht, familien-
bezogen berechnet?. §§ 2 Abs.5S.2und 51 a Abs. 2S. 1 EStG und § 3 Abs. 2
Solidarititszuschlagsgesetz sorgen dafiir, dass Kirchensteuern, Solidaritits-
zuschlige und steuerliche Nebengesetze den Familienlastenausgleich stets
durch Abzug eines Kinderfreibetrags von der Bemessungsgrundlage ver-
wirklichen.

Beitrage fiir die Kranken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung sowie fiir
die Altersvorsorge werden nach § 10 Abs. 1 Nrn. 2 und 3 EStG zur Zeit als
Sonderausgaben freigestellt. Die nach Art.3 Abs.3 S.2 GG erforderliche
Berticksichtigung von Behinderungen im Steuerrecht regelt § 33 b EStG in
Form von Pauschbetrigen einer auflergewohnlichen Belastung.

Im Erbschaftsteuerrecht gewihren die §§16 Abs.1 Nr.2 und 17 Abs. 2
ErbStG Freibetrige fiir Familienmitglieder. Familiire Beziehungen werden
im Steuertarif nach § 19 Abs. 11. V. m. § 15 Abs. 1 ErbStG begiinstigt.

In der Regel sorgen also Abziige von der Bemessungsgrundlage fiir die sozi-
alstaatliche Freistellung von existenzsichernden Aufwendungen. Diese Re-
gelungstechnik ist mittlerweile anerkannt, auch wenn sie manchmal - z. B.
bei Steuerverglinstigungen hinsichtlich des Progressionstarifs — rechtliche
Fragen aufwirft.

2 Vgl. z.B. E Kirchhof, Familienleistungsausgleich, in: Henneke (Hrsg.), Die Kom-
munen in der Sozialpolitik, 2004, S. 167 ff.
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III. Die soziale Férderung durch direkte Subventionen
aufgrund steuernaher Leistungsgesetze

Hinzu kommen sozialstaatliche Forderungen in Sondersystemen in Form
direkter Subventionen. Dazu zihlen unter anderem das Kindergeld nach
§§ 62 ff. EStG sowie Kinderzulagen zur Riesterrente nach § 85 EStG und
nach § 9 Abs. 5 S. 1 Eigenheimzulagengesetz. Die Erhohung der Einkunfts-
grenzen fiir die Gewidhrung einer Eigenheimzulage nach § 5 S. 3 Eigenheim-
zulagengesetz entsprechend der Zahl der Kinder zihlt ebenfalls zum Famili-
enleistungsausgleich.

Der Steuerstaat berticksichtigt sozialstaatliche Aspekte demnach vor allem
durch Abziige von der einkommensteuerlichen Bemessungsgrundlage; Be-
giinstigungstatbestinde bilden die Ehe, die Familie mit Kindern oder Behin-
derungen eines Steuerpflichtigen. Zur Technik der direkten Subvention
greift der Sozialgesetzgeber seltener.

IV. Soziale Fiirsorge und Vorsorge aus Steuermitteln,
Sozialversicherung mit eigenen Finanzierungsinstrumenten

Das Sozialrecht verwendet zwei Finanzierungstechniken. Die eine erbringt
die Leistungen aus allgemeinen Haushalts-, also aus Steuermitteln, die an-
dere bestreitet sie mit Sonderlasten. Von den drei Sulen des staatlichen Sozi-
alwesens — Fiirsorge, Versorgung und Versicherung — werden die Fursorge,
also z. B. Sozialhilfe, Wohngeld oder Ausbildungsférderung, und die Versor-
gung, z. B. Leistungen an Kriegsopfer oder Opfer von Gewalttaten und Ent-
schidigungen fiir Impfschiden, vom Staatshaushalt getragen. Aus der abga-
benrechtlichen Perspektive bieten sie keine Besonderheiten und konnen
ausgeklammert werden, denn ihr Finanzierungsinstrument ist die Steuer,
weil sie aus dem Staatshaushalt entnommen werden. Die Leistungen werden
in der ublichen Parlamentsentscheidung tiber die Staatseinnahmen fest-
gelegt; das Budgetrecht des Parlaments bestimmt das sozialstaatliche Ge-
schehen; teilweise greift es zu Sondergesetzen mit Leistungsanspriichen fur
die Biirger. Besondere Finanzierungsinstrumente werden fiir diese beiden
Siulen aber nicht eingesetzt; das Hauptfinanzierungsmittel des Steuerstaates
bestreitet auf diesen Feldern die Ausgaben des Sozialstaats.

Figenstindige Finanzierungsinstrumente setzt erst die dritte Siule, die Sozi-
alversicherung, ein. Kranken-, Unfall-, Renten- und Arbeitslosenversiche-
rung sowie soziale Pflegeversicherung finanzieren sich durch eigene Abga-
benarten. Daneben bestehen noch private Versicherungen und das System
der Beamtenpensionen.
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V. Die , Leistungsschlagseite des Sozialversicherungsrechts

Hinzu tritt ein Ambiente des Sozialversicherungswesens, das seinem Abga-
benrecht ein ganz anderes Geprige als dem Steuerrecht gibt. Die Leistungs-
orientierung der Sozialversicherung und ihre Aufgabe der Hilfe in Not- und
Gefihrdungslagen inspiriert in der Offentlichkeit eine Euphorie des giitigen,
gebenden Sozialstaates und vernachlissigt ithren Charakter als Eingriffsver-
waltung, die belastend in Rechte Dritter eingreift. Das Sozialversicherungs-
recht erhilt so eine ,, Leistungsschlagseite®, die vergisst, den fiir jede Ausgabe
zuvor notwendigen, harten Abgabenzugriff rechtsstaatlich und finanzrecht-
lich einzufangen. Die Sozialversicherung selbst versteckt ihr Abgabeverhal-
ten in der Vielfalt der Organisationen, Finanzierungsinstrumente und Be-
treuungsaufgaben, um verfassungsrechtlich nicht gestort zu werden.

VI. Die Dimensionen des Steuer- und Abgabenstaates

Im Finanzrecht sind Steuer und Steuerstaat als grofles Thema erkannt, weil
der gesamte Staatshaushalt von dieser Abgabenart gespeist und weil die
Steuer in der taglichen Praxis der Planung und Beratung wichtig wird. Die
tatsichlichen Dimensionen des Sozialversicherungsbeitrags werden hin-
gegen verkannt’. Der Steuerstaat konzentriert sich auf die Finanzierung von
Bundes- und Landeshaushalten; die anderweitigen Finanzierungsinstru-
mente der Sozialversicherungstriger und der Kommunen haben lingst einen
Abgabenstaat errichtet, der gigantische Dimensionen einnimmt*. Im Jahre
2003 enthielt der Bundeshaushalt etwa 205 Mrd. Euro Steuereinnahmen?.
Das Sozialbudget dieses Jahres betrug aber bereits 700 Mrd. Euro®. Davon
entfielen allein auf die Rentenversicherung etwa 490 und die Krankenver-
sicherung etwa 145 Mrd. Euro’. Die sozialversicherungsrechtlichen Finan-
zierungsinstrumente bieten also ein grofleres und im Volumen bedeutende-
res Thema als die Steuerfinanzierung der Staatshaushalte. IThre vielfiltigeren
Formen und das Fehlen gesicherter Bemessungsregeln verlangt nach einer
Systematisierung durch Rechtswissenschaft und Gerichte.

3 Dazu E Kirchhof, in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 2. Aufl. 1999, Rz. 13f.
zu § 93.

4 E Kirchhof, Die Verwaltung 1988, S. 137 ff.

5 BMF, Monatsbericht 07/02, S. 44.

6 BMGS, Sozialbudget 2003, S. 4.

7 BMGS, Sozialbudget 2003, S. 18.
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VII. Sozialversicherungsbeitrige, Staatszuschuss und Transfers
als hauptsichliche Finanzinstrumente

Aus Ubersichtsgriinden werde ich im Folgenden die Finanzierung der Be-
amtenpensionen ausklammern; sie erfolgt aus Steuermitteln in haushalts-
rechtlicher Verwendungsentscheidung und bietet keine besonderen recht-
lichen Probleme mit Ausnahme der in den letzten Jahren eingefiihrten
staatlichen Pensionsfonds®. Auch die privaten Versicherungen, die in kapi-
talgedeckter, zivilrechtlicher Form zweifelsohne offentliche Sozialaufgaben
bei der Deckung von Alters-, Unfall- und Krankheitsrisiken wahrnehmen,
werden nicht mehr bertcksichtigt, weil sie die von ihr angebotenen Renten-,
Kranken- und Pflegeversicherungsaufgaben staatsfern nach anderen Grund-
sitzen erfiillen. Fiir sie bestimmt der Staat Versicherungsgrenzen, deren
Uberschreiten den Weg zur privaten Versicherung 6ffnet; ferner sorgt er fiir
Uberwachung oder Regulierung ithrer Mirkte. Aulerdem bleiben die im 6f-
fentlichen Sozialversicherungsrecht zur Finanzierung vorgesehenen Ver-
mogensertrage, Riicklagen und Erstattungen aufler Acht, weil sie entweder
keine bedeutende Rolle spielen oder in zivilrechtlichen Formen verlaufen.
Als echte und bedeutsame Finanzierungsinstrumente der Sozialversicherung
bleiben mithin iibrig: der Sozialversicherungsbeitrag, der Bundeszuschuss
und der Transfer innerhalb der Sozialversicherung.

VIIL Der Sozialversicherungsbeitrag

1. Grundstruktur des Hauptfinanzinstruments

Der Sozialversicherungsbeitrag erbringt das grofite Aufkommen in der Sozi-
alversicherung. Er ist thr Hauptfinanzierungsinstrument. In unterschiedli-
cher Bezeichnung, z.B. auch als Umlage in der Unfall- und in der Arbeits-
losenversicherung, wird er in der Regel vom Arbeitsentgelt erhoben. Seit
1957 sind in allen Zweigen der Sozialversicherung Umlageverfahren statt ei-
ner kapitalgedeckten Beitragserhebung tblich. Die Beitrige werden in der
Regel parititisch von Arbeitnehmer und Arbeitgeber erhoben; Ausnahmen
bestehen in der Unfallversicherung. Die Politik erwigt eine Entkoppelung
der Beitrage von den Lohnen mit dem Ergebnis, dass die Beitragslast mehr
auf den Arbeitnehmer oder Versicherten iibergehen wiirde. Der Arbeit-
geberanteil an den Beitrigen ist 6konomisch und rechtlich ein Lohnbestand-
teil des Arbeitnehmers; dies ergibt sich z.B. aus der Befreiung der Arbeit-
geberbetrige von der Steuer in §3 Nr. 62 EStG. Der Beitrag wird meist
bundeseinheitlich tarifiert; nur in der gesetzlichen Krankenversicherung und
in der Unfallversicherung bestehen unterschiedliche Sitze. Wenn er am
Lohn orientiert ist, verhindern Geringftgigkeits- und Beitragsbemessungs-
grenzen eine volle Erfassung der Leistungsfahigkeit.

8 Z.B.§ 14 a BBesG.
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2. Vorgaben im Grundgesetz

Weil die Art. 105 bis 108 GG keine Abgaben-, sondern nur eine Steuerver-
fassung enthalten, finden sich Vorgaben fiir derartige Beitrige dort nicht.
Rechtsprechung und Literatur sind sich vielmehr dariiber einig, dass in der
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die ,Sozialversicherung® nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG der Beitrag und andere Finanzierungsformen aner-
kannt werden® und dass die Organisation der Sozialversicherung als mittel-
bare Staatsverwaltung nach Art. 87 Abs.2 GG die Beitragsfinanzierung
rechtlich verstirkt. Damit untersteht der Sozialversicherungsbeitrag beson-
deren Regeln auflerhalb der Steuerverfassung der Art. 105 ff. GG; die Gel-
tung der Lastentragungs-, Finanzausgleichs- und Haushaltsregeln der
Art. 104 a, 107 und 109 ff. GG schliefit das Argument der Abgabenart frei-
lich nicht aus.

Es ist unstreitig, dass Sozialversicherungsbeitrage Sonderlasten sind, die von
der jeweiligen Versichertengemeinschaft zur Abdeckung ihres Risikos erho-
ben werden. Da eine Sonderlast einen zweiten Zugriff auf bereits nach Leis-
tungsfahigkeitsgrundsitzen belastete Steuerbiirger erlaubt, steht der Sozial-
versicherungsbeitrag unter dem Rechtfertigungsdruck des Grundsatzes der
Belastungsgleichheit, der einen besonderen, real vorgefundenen Sachgrund
fir seine zusitzliche Erhebung verlangt. Das Finanzverfassungsrecht des So-
zialversicherungsbeitrags ist deshalb von Art. 3 GG gepragt.

3. Eigenstindige Abgabenart

Der Sozialversicherungsbeitrag bildet eine eigenstindige Abgabenart, die
mit allen anderen Sonderlasten Elemente gemeinsam hat, sich aber nicht mit
einer von ihnen deckt. Mit dem finanzrechtlichen Beitrag verbindet sie der
mogliche Vorteil der Risikodeckung; von ihm trennt sie die Fremdniitzig-
keit, wenn z. B. ein Dritter fiir die Versicherung zahlt; auch ist in der Renten-
versicherung von aktiven Berufstitigen kein aktueller, sofort wahrzuneh-
mender Vorteil zu genieflen. Eine Klassifikation als Gebiihr scheidet aus,
weil die Sozialversicherung erst bei Eintritt eines kiinftigen, ungewissen Ri-
sikos statt schon mit der Zahlungspflicht leistet!'®. Mit der Verbandslast, also
dem offentlich-rechtlichen Mitgliedsbeitrag, verbindet sie die Mitgliedschaft
zur Versichertengemeinschaft. Von ihr trennt sie, dass sie auch Nichtver-
sicherte, vor allem Arbeitgeber, belastet. Zudem liegt der Schwerpunkt in
der Sozialversicherung weniger in der Zugehorigkeit des Versicherten zu ei-
ner Versichertengemeinschaft in korporativer Bindung als in der Erwartung
finanzieller Leistungen bei Risikoeintritt. Auch steht die beitrags- und mit-

9 Zuletzt BVerfG, Beschluss v. 18.7.2005-2 BvF 2/01, Rz. 83; BVerfGE 81, S. 156,
185.
10 Zur Abgrenzung von den Vorzugslasten z. B. Beblert, Staffelung von Leistungsent-
gelten der Verwaltung nach dem Einkommen der Nutzer, 2002, S. 137 1.
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gliedschaftsfreie Versicherung von Familienmitgliedern in der gesetzlichen
Krankenversicherung!! der Einordnung als Verbandslast entgegen. Thre Zu-
weisung zu den Sonderabgaben scheidet aus, weil ein Sozialversicherungs-
beitrag in der Regel allein Finanzierungszwecke verfolgt, was der Sonder-
abgabe untersagt ist. Zudem sind Sozialversicherungsbeitrige weder zeitlich
begrenzte, stets der Verpflichtung zur Nachpriifung unterliegende Abgaben,
noch sind sie lediglich fur atypische Sonderfille, sondern vielmehr fur den
Regelfall der Sozialsicherung gedacht. Somit sind Sozialversicherungsbei-
triage als eigenstindige Abgabenart zu klassifizieren!2. Sie dienen der Eigen-
finanzierung der Sozialversicherung, flieflen zweckgebunden in die Sonder-
haushalte ihrer Triger, werden als Versicherungspramie nach dem generellen
Risiko der jeweiligen Versichertengemeinschaft berechnet und enthalten die
sozialen Elemente des Ausgleichs und der Verantwortung, die einen Recht-
fertigungsgrund fiir die Beitragsbelastung und fiir die Verwendung des Auf-
kommens von Sozialversicherungsbeitrigen bieten!3.

Als Sonderlast bediirfen Sie eines legitimierenden Sachgrunds vor dem
Grundsatz der Belastungsgleichheit!#. Dieser Sachgrund muss ihren Grund
und ihre Hohe rechtfertigen; er bestimmt auch die Sondergruppe der Zah-
lungspflichtigen. Dem Sozialversicherungsbeitrag stehen dabei typische
Legitimationsgriinde zur Seite. Sie schlieflen nicht die Existenz weiterer
Rechtfertigungsargumente aus, soweit sie tatsichlich mit entsprechendem
materiellen Gewicht vorhanden sind.

IX. Das Versicherungsprinzip

Den typischen Legitimationsgrund fir die Belastung eines bestimmten
Personenkreises mit Sozialversicherungsbeitrigen bietet zum einen das
Versicherungsprinzip!®. Der Sozialversicherungsbeitrag fungiert als Ver-
sicherungsprimie zur Risikoabdeckung!®. Sein Gegenwert ist das Anwart-
schaftsrecht auf Versicherungsleistung bei Eintreten des Risikos. Soweit das
Versicherungsprinzip trigt, ist ein Beitrag nach Grund und Hohe immer le-
gitimiert. Da 1m Versicherungswesen Risiken, die im Einzelfall eintreten,
von der gesamten Versichertengemeinschaft getragen werden, rechtfertigt
dieses Prinzip auch den Ausgleich zwischen Jung und Alt in der Kranken-

11 §3S.3SGB V.

12 E Kirchhof, NZS 1999, S. 161, 164.

13 E Kirchhof, HStR IV, Rz. 16 zu § 93.

14 BVerfG, Beschluss v. 18.7.2005, Rz. 137; BVerfGE 81, S. 156, 185; 74, S. 108, 158;
E Kirchhof, HStR 1V, Rz. 17 zu § 93; Wernsmann, DRV 2001, S. 67, 68.

15 BVerfG, Beschluss v. 18.7.2005, Rz. 141 {.; Wernsmann, DRV 2001, S. 67, 68.

16 BVerfGE 90, S. 226, 240 m.w.Nachw.; 79, S. 87, 101; S. 223, 236; 48, S. 227, 2351
25, S. 314, 322; BSG, SGb 1987, S. 169, 171 m.w.Nachw.; NJW 1989, S. 2970, 2971;
z.B. Fuchs/Preis, Sozialversicherungsrecht, 2005, S.188; Wieland, VSSR 2003,
S.259, 264.
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versicherung, zwischen Gefihrdeten und Ungefihrdeten in der Unfallver-
sicherung oder zwischen Riistigen und Gebrechlichen in der Pflegeversiche-
rung. Der Beitrag wird insoweit nach genereller Aquivalenz!” in der Ver-
sichertengemeinschaft bemessen.

X. Das Prinzip der sozialen Verantwortung

Weitere Legitimationsgriinde betonen die soziale Komponente dieser 6f-
fentlichen Versicherung. Nach dem Prinzip der sozialen Verantwortung
zahlen Dritte fur Leistungsrechte anderer. Der Belastungsgrund liegt in der
tatsichlich vorgefundenen, besonderen Verantwortung fiir die Absicherung
fremder Risiken. Rechtsprechung und Literatur sehen in dieser Verantwor-
tung oft den Arbeitgeberanteil von parititisch getragenen Beitrigen ver-
ankert. Betrachtet man ihn indessen als einen nur in der Leistungstechnik ge-
anderten Bestandteil des Arbeitnehmerlohns!®, bietet er kein Beispiel fiir das
Prinzip sozialer Verantwortung. Sie rechtfertigt hingegen den Beitrag, wenn
ein Dritter fiir einen Versicherten Beitrige leistet, mit dem kein Arbeitsver-
haltnis besteht, z. B. in der Rentenversicherung fiir nicht erwerbsmaflig ta-
tige Pflegepersonen!® oder in der Krankenversicherung fiir Versicherte, die
sich in Rehabilitation befinden oder in einer iiberbetrieblichen Ausbildungs-
statte tatig sind?°.

Dieses Prinzip der sozialen Verantwortung benotigt tatsichlich vorgefun-
dene Fallgruppen, aus denen sich das besondere Einstehenmiissen fiir Dritte
ergibt. Das Bundesverfassungsgericht hat sie zu Recht in ,auf Dauer inte-
grierten Arbeitszusammenhingen“?! gefunden, mittlerweile aber schon sehr
strapaziert, als es eine derartige Verantwortung in ,kulturgeschichtlich ge-
wachsenen besonderen Verhiltnissen gleichsam symbiotischer Art“?? gese-
hen hat, um Galeristen und Kunstvermarkter fiir die Kranken- und Renten-
versicherung von Kiinstlern leistungspflichtig zu machen. Eine Vielzahl von
zufilligen Werkvertrigen mit unterschiedlichen Kontrahenten entspricht
nicht einer dauerhaften, personenbezogenen Dienstleistungsbeziehung des
Arbeitsrechts.

In jiingster Zeit hat das Bundesverfassungsgericht zudem dieses Prinzip so-
zialer Verantwortung mit einem andersartigen Ansatz vollig verwissert. Es
gestattet dem Gesetzgeber, zur Bildung und Erhaltung leistungsfahiger Soli-
dargemeinschaften neue Pflichtmitglieder in die Sozialversicherungen ein-

17 BVerfGE 76, S. 220, 236f.

18 Vgl. dazu BVerfGE 97, S. 35, 44 m.w.Nachw.; 69, S. 272, 302; Isensee, 59. DJT 1992,
Q 35, 53; E Kirchhof, NZS 1999, S. 161, 165.

19 §170 Abs. 1 Nr. 6 SGB VL.

20 §251SGBV.

21 BVerfGE 75, S. 108, 158.

22 BVerfG,a.a.O.
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zubeziehen?’. Damit entsteht ein neuer Belastungsgrund fiir Dritte ohne
Schutzbediirftigkeit, die allein im Interesse der Versichertengemeinschaft
auflenstehende Dritte erfasst. Das verlisst bereits das vom Grundsatz der
Belastungsgleichheit fiir Sonderlasten Gestattete, weil finanzielle Interessen
des Sozialversicherungstrigers statt in der Person des Schuldners liegende
Griinde als Legitimation dienen sollen.

XI. Das Prinzip des sozialen Ausgleichs

Ein weiteres, typisches Bemessungsprinzip fiir Sozialversicherungsbeitrige
bildet das Prinzip des sozialen Ausgleichs?*. Es erlaubt die Umverteilung in-
nerhalb der Versichertengemeinschaft, bei der eine Gruppe gezielt mehr als
ihr eigenes Risiko finanziert, damit andere weniger oder nichts zahlen, so
z.B. in der beitragsfreien Familienversicherung der gesetzlichen Kranken-
versicherung. Dieses Prinzip des sozialen Ausgleichs gerit stets in Konflikt
mit Art. 3 GG, weil die Beglinstigung des einen von einer Sonderlast und von
einer Sondergruppe anderer Personen bestritten wird. Wenn die Familienfor-
derung allgemeine Staatsaufgabe ist, warum mussen dann Kinderlose oder
Alleinstehende, die sich zufillig mit Familien in einer Versichertengemein-
schaft befinden, fiir diese Familien zahlen? Hier liegt es nahe, fiir eine der-
artige allgemeine Staatsaufgabe die Allgemeinheit und damit den Steuerzah-
ler aufkommen zu lassen?®. Der Grundsatz der Belastungsgleichheit stellt
sich in diesen Fillen also in der Regel gegen eine Beitrags- und spricht sich
fiir eine Steuerfinanzierung solcher Wohltaten aus. Damit befindet sich das
Prinzip des sozialen Ausgleichs in einem Grundwiderspruch mit der Belas-
tungsgleichheit.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner neuesten Rechtsprechung diese
Bedenken allgemein mit der wenig tragfihigen These abgewehrt, der soziale
Ausgleich sei bereits im Versicherungsprinzip enthalten, weil die Versiche-
rung ihn jedem anbiete?®. Ferner sei der soziale Ausgleich traditionell in der
Sozialversicherung akzeptiert?”. Das erste Argument sticht nicht, denn der
Ausgleich geht iiber die Verteilung des Gesamtrisikos aller Versicherten in
einer Gemeinschaft hinaus und erhebt gezielt Abgaben zugunsten eines Teils
der Versicherten nach anderen Merkmalen. Das zweite Argument trifft hin-
gegen zu; die herkdmmliche Belastung z. B. in der Familienversicherung ist
in Art. 74 und 87 GG anerkannt und deshalb zulissig?®. Dieses materiell al-

23 BVerfG, Beschluss v. 18.7.2005, Rz. 139 u. 143; ebenso Wieland, VSSR 2003,
S. 259,269 u. 271.

24 BVerfG, Beschluss v. 18.7.2005, Rz. 138 u. 150.

25 Vgl. auch Wieland, VSSR 2003, S. 259, 268 u. 272.

26 Beschlussv. 18.7.2005, Rz. 142.

27 Beschluss v. 18.7.2005, Rz. 85.

28 BVerfGE 62, S. 354, 366;74,S. 108, 146; 36, S. 221, 244; Papier, ZSR 1990, S. 344, 350.
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lerdings schwache Traditionsargument sperrt sich aber gegen eine Ausdeh-
nung des sozialen Ausgleichs tiber das historisch Vorhandene hinaus?®. Die
oft vorgetragene Ansicht, die Begiinstigung der Familien durch sozialen
Ausgleich innerhalb der Versichertengemeinschaft auf Art. 6 GG zu griin-
den, geht fehl. Sie kann die Beglinstigung der Familienversicherten tragen
oder sogar verlangen. Art. 6 GG als Grund- und Abwehrrecht gegen den
Staat ergibt aber umgekehrt keinen Titel zur Belastung der anderen Mitver-
sicherten®®.

Weitere Legitimationsgriinde, die vor Art. 3 GG Bestand haben, kommen
durchaus vor; ,,beliebige Konfigurationen, die sich der Gesetzgeber fallweise
zusammensuchen kann®, sind allerdings nicht ausreichend®!. So hat das
Bundesverfassungsgericht zu Recht einen Versicherungsbeitrag fiir erwerbs-
tatige Rentner zum Schutz des Wettbewerbs im Arbeitsmarkt fiir legitim ge-
halten, damit Rentner ihre Arbeitskraft nicht billiger als aktive Arbeitneh-
mer anbieten konnen?2. Typische Rechtfertigungsgriinde bleiben aber allein
die Prinzipien der Versicherung, des sozialen Ausgleichs und der Verantwor-
tung. Sie mussen regelmaflig Grund und Hohe des Beitrages legitimieren.

XII. Untaugliche Rechtfertigungsgriinde

1. Undefinierter Grundsatz der Solidaritit

In der offentlichen Diskussion werden wegen der chronischen Finanz-
knappheit der Sozialversicherung weitere Prinzipien genannt und angewen-
det. Das Sozialversicherungssystem hat auf der Suche nach mehr Geld in
den letzten Jahrzehnten neue Belastungsgriinde erfunden, die kaum vor dem
Grundsatz der Belastungsgleichheit zu halten sind. Die Sozialversicherungs-
gesetze und die Gerichte dulden diese leider, schaffen damit Systemfehler
und verletzen die Belastungsgerechtigkeit. Mit dem Grundsatz der Solidari-
tat, der in Literatur und Rechtsprechung viel zitiert wird*® und sogar im
Text der Krankenversicherungsgesetze3* als solidarische Finanzierung auf-
taucht, wird zwar ein sprachlich sympathischer Begriff zur Legitimation
von Sonderlasten eingesetzt. Es handelt sich aber eher um einen politischen
Kampfbegriff ohne Inhalt, der emotionale Sperren oder Tabus gegen eine ra-
tionale und gerechte Beitragsbemessung aufstellt.

29 Riifner, NZS 1992, S. 81.

30 Vgl. Isensee, 59. DJT, 1992, Q 35, 57; E Kirchhof, NZS 1999, S. 161, 165.

31 BVerfGE 75, S. 108, 158.

32 BVerfGE 14,S. 312, 318 ff.

33 Z.B. BVerfGE 69, S. 272, 303; 58, S. 81, 110; Wieland, VSSR 2003, S. 259, 264 1. u.
273 ff.

34 §3SGBV.
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Wenn der Inhalt dieses Solidarititsgrundsatzes sich mit den bereits geschil-
derten Prinzipien der Versicherung, der Verantwortung und des sozialen
Ausgleichs deckt, hat er gleichheitsrechtlich Bestand. Es bleibt nur die Fra-
ge, warum man den unscharfen Begriff der Solidaritit verwendet, wo schon
feiner ausdifferenzierte Belastungsgriinde mit hoherem Legitimationswert
bereitstehen. Wird er aber in einem anderen und weiteren Sinne als Prinzip
des Einstehenmiissens fiir einen anderen verwendet, so benennt er nur den
Tatbestand eines Geldtransfers zwischen zwei Subjekten; er kann vielleicht
noch den Wunsch nach Finanzmitteln indizieren, jedoch nicht legitimieren.
Eine solcher Art weit definierte Solidaritat besteht auch in der Haftpflicht-
und in der Hausratsversicherung. Das gesamte Genossenschaftswesen und
die Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit handeln ebenfalls solidarisch
in diesem populdren Sinne. Sogar die Entwicklungshilfe konnte man unter
den Begriff einordnen. Ein Solidarititsbegriff von dieser Weite liefert aber
keinen typischen, allgemeinen Legitimationsgrund fiir Sonderbelastungen in
der Sozialversicherung.

2. Das Prinzip der Leistungsfihigkeit

Beitragspflichten nach der Leistungsfihigkeit des jeweiligen Abgaben-
schuldners verlassen den Gleichheitsgrundsatz®>, sofern die Sozialversiche-
rung nicht Lohn- oder Arbeitsentgeltausfall ersetzt. Wer generell Beitrige
nach Leistungsfahigkeit fordert, riickt sie in gefdhrliche Nahe zur Steuer.
Das Bundesverfassungsgericht hatte in E 75, S. 108 ff. noch richtig und klar
festgestellt, dass allgemeine Leistungsfihigkeitserwigungen nicht zur Son-
derbelastung mit Sozialversicherungsbeitragen ausreichen. In den folgenden
Jahren haben aber Gesetze*® und Rechtsprechung” zunehmend mit ithnen
argumentiert und so eine zweite Einbruchstelle in ein belastungsgerechtes
Beitragssystem verursacht. Weder Risikoabdeckung noch soziale Verant-
wortung korrespondieren mit der Leistungsfahigkeit des Versicherten. Eine
Zusatzbelastung aufgrund dieses Faktors verpflichtet eine Sondergruppe
nach den Bemessungsprinzipien der Allgemeinlast ,,Steuer. Wer nach Leis-
tungsfahigkeit in der Sozialversicherung belastet, ibersieht, dass die Ver-
sichertengemeinschaft und der Kreis der Beitragsschuldner fiir ihre Son-
derinteressen gebildet ist, nur bestimmte Gruppen von Berufen oder
Bediirftigen erfasst und andere Personen, z.B. Selbstindige und Beamte,
ausspart. Die bereits von der allgemeinen Steuer abgeschopfte Leistungs-
fahigkeit kann nicht ein zweites Mal zum Argument fiir eine Belastung wer-
den. In der Sozialversicherung sorgen in der Regel iiberdies Gering-
fugigkeits- und Beitragsbemessungsgrenzen sowie die Beschrinkung der
Beitragslast auf Arbeitsentgelte dafiir, dass die Beitrige in der Realitit gar

35 KannengiefSer, FS fir Klein, 1994, S. 1119, 1131.
36 Z.B.§240 Abs. 1S.2SGB V.
37 BVerfGE 92, S. 53, 69 ff.; 79, S. 223, 237; BSG, SGb 1987, S. 169, 1711.
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nicht nach einer steuerrechtlich verstandenen Leistungsfihigkeit bemessen
werden. Der Arbeitgeberbeitrag kann schon nach dem Kenntnisstand des
Arbeitgebers nur vom Lohn seines Arbeitnehmers, nicht von dessen anderen
Einkiinften bestimmt werden. Eine Beitragsbemessung nach Leistungsfahig-
keit ist in der Regel gleichheitswidrig; zumindest fuhrt sie auf Irrwege, weil
dieser Grundsatz im Steuerrecht als umfassende Belastung nach der moneti-
ren Potenz des Steuerpflichtigen vorgeprigt ist und in dieser Definition
nicht auf das Sozialversicherungsrecht passt.

3. Die Finanzierbarkeit und die Stabilitit der Sozialversicherung

Die Finanzierbarkeit und die Stabilitit der Sozialversicherung wird in der
Rechtsprechung als hohes Verfassungsgut bezeichnet, das Eingriffe in
Grundrechte, vor allem die Belastung mit Beitrigen, erlaube®s. Die Wert-
schitzung der Stabilitit und Finanzierbarkeit der Sozialversicherung ist im
Sozialstaat selbstverstandlich. Fraglich ist indessen, ob sie einen Eingriffstitel
abgibt. Wiirde man daraus eine Befugnis zur Erhebung von Abgaben ma-
chen, wiirden alle anderen wichtigen Staatsaufgaben ebenso Eingriffstitel fiir
Sonderbelastungen. Bildung, Infrastrukturen von Kommunikation und Ver-
kehr, Umweltschutz, Gewihrleistung von Sicherheit und Ordnung und dhn-
liche Staatsaufgaben sind gleichfalls wichtig; auch fiir sie muss zweifellos
eine stabile Finanzierung bereitgestellt werden. In diesen Bereichen hat aber
noch niemand eine Rechtfertigung zur Auferlegung von Sonderlasten allein
in der Bedeutung der Aufgabe erblickt; dieser Gedanke taugt folglich bei der
Sozialversicherung ebenso wenig zur Legitimation. Letztlich wiirde ein Ein-
griffstitel ,Finanzierbarkeit oder Stabilitit der Sozialversicherung® jeweils
ithren aktuellen Finanzbedarf zur Belastungsrechtfertigung erkliren, obwohl
grundrechtlich fir jeden Finanzbedarf eine besondere, einleuchtende Legiti-
mation zur Sonderbelastung gefordert ist. Die Deckung des Finanzbedarfs
durch Sonderlasten ist legitimationsbedtirftig, der Bedarf als solcher recht-
fertigt noch keine Abgabe gegeniiber dem Belasteten. Stabilitit und Finan-
zierbarkeit der Sozialversicherung bilden somit kein eigenstindiges Argu-
ment zur Neuerfassung von Beitragspflichtigen oder zur Hoherbelastung in
der Sozialversicherung.

Fir den Sozialversicherungsbeitrag bestehen typische, argumentations-
kriftige Bemessungsgriinde in den Prinzipien der Versicherung, der Ver-
antwortung und teilweise des sozialen Ausgleichs. Vor den mittlerweile auf-
tauchenden Leer- oder Sprengformeln einer undefinierten und populiren
Solidaritat, Leistungsfihigkeit oder der Finanzierbarkeit und Stabilitit der
Sozialversicherung sollte man sich jedoch hiiten. Sie filhren das System der
Sozialversicherungsbeitrige in gleichheitswidrige Sonderbelastungen.

38 BVerfG, Beschluss v. 18.7.2005, Rz. 127 {f.
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XIII. Der Bundeszuschuss

Die Sozialversicherungstriger konnen vor allem in der Kranken- und in der
Rentenversicherung ihren Haushaltsbedarf nicht allein durch Beitrige de-
cken. Dann tritt der Staatszuschuss als echtes, meist dauerndes Finanzie-
rungsmittel hinzu?®. Nach Art. 120 Abs. 1 S. 4 GG ist er in Durchbrechung
des Grundsatzes der Verwaltungskausalitit aus Art. 104 a Abs. 1 GG stets
Bundeszuschuss; den Lindern ist die Subventionierung von Sozialver-
sicherungstrigern verfassungsrechtlich verboten*°. Der Bundeszuschuss bie-
tet verfassungsrechtlich wenig Schwierigkeiten, denn er wird durch die iibli-
che haushaltsrechtliche Verwendungsentscheidung nach parlamentarischem
Budgetrecht vergeben und ist zur Finanzierung der Sozialversicherung stets
legitim. In ihm duflert sich die staatliche Fiirsorge fiir die Sozialversicherung;
er folgt dem Grundsatz der Gesetzeskausalitit, denn bundeseinheitliche
Gesetze verursachen unitarisches Ausgabeverhalten der Linder auf diesem
Gebiet.

Anders als im Subventionsrecht werden Zuschiisse meist dauernd geleistet.
Situative Hilfen in Einzelfillen vergibt der Bund an notleidende Sozialver-
sicherungstriager aufgrund gesetzlicher Liquidititsgarantie meist in der
Form von zinslosen Darlehen*!, selten als verlorene Zuschiisse*2. Dauernde
Zuschiisse werden als allgememe Hilfen gewihrt, wenn die Beitragsfinanzie-
rung eines Sozialversicherungstrigers nicht ausreicht. Sie werden an Ande-
rungen in der Summe der Arbeitsentgelte oder Beitragssitze gekniipft oder
zur Deckung des Defizits im Haushaltsjahr Vergeben43 Nimmt ein Sozial-
versicherungstriger nicht beitragsgedeckte**, versicherungsfremde* oder
gesetzlich Ubertragene*® Zusatzaufgaben wahr, so werden besondere, dau-
ernde Zuschiisse geleistet. Sie sind sinnvoll, wenn Fremdlasten oder all-
gemeine Staatsaufgaben von der Sozialversicherung betreut werden. Sie
werden sogar von Art. 3 GG gefordert, um eine Umverteilung des Beitrags-
aufkommens zu verhindern, denn Sonderlasten dirfen nicht der Forderung
des einen Versicherten durch die Belastung des anderen tiber die genannten
Beitragsprinzipien hinaus dienen. Bundesverfassungsgericht und Bundes-
sozialgericht haben eine derartige Verpflichtung zum Bundeszuschuss aus
Art. 3 GG allerdings verneint, weil bereits der soziale Ausgleich eine Finan-
zierung der gesamten Aufgaben eines Sozialversicherungstrigers aus Bei-

39 Der Allgemeine Bundeszuschuss zur Rentenversicherung betrug z.B. 2003 36,6
Mrd. Euro; insgesamt wurden vom Bund mit 53,9 Mrd. Euro 24,1 % ihrer gesam-
ten Einnahmen finanziert; BReg v. 13. 8.2004, DRV 2004, S. 569, 571.

40 F Kirchhof, NZS 1999, S. 161, 162; Hide, Finanzausgleich, 1996, S. 99.

41 §214SGB VL

42 § 364 SGB III.

43 §213 Abs. 1 SGB VI, § 215 SGB VI.

44 §213 Abs. 3SGB VL.

45 §221SGB V.
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tragsaufkommen rechtfertige und eine in Art. 87 Abs. 2 GG korperschaftlich
angelegte Sozialversicherung innerhalb ihrer Versichertengemeinschaft be-
liebig umverteilen konne.

Probleme schaffen indessen Zuschiisse, die aus Zwecksteuern stammen. Die
Verbindung von Steuer- und Sozialstaat kann hier zu Verwerfungen fihren.
Nach § 221 SGB V gibt der Bund einen Zuschuss an die gesetzliche Kran-
kenkasse fiir versicherungsfremde Leistungen aus der Tabaksteuer. Er be-
tragt im Jahre 2005 2,5 Mrd. Euro#’. Politisch ist diese Verbindung von
Steuer und Finanzierungszweck geschickt gewihlt, denn der Steuerstaat
kann ein gutes Motiv fiir seine Steuererhohung vorweisen und mit seiner
Hilfe Steuersenkungen abwehren. Die Schwierigkeit besteht aber darin, dass
das Steueraufkommen sich nach ganz anderen Faktoren entwickelt als der
damit gedeckte Sozialversicherungsbedarf. Wird — wie im geschilderten Bei-
spiel — eine feste Summe fir den Zuschuss aus dem Haushalt entnommen,
bleibt der Hinweis auf die Zwecksteuer unverbindlich. Fehlbetrige miissten
aus anderen Einnahmetiteln des Staates ausgeglichen werden.

Systematisch in jedem Fall verfehlt ist aber der Zuschuss, dessen Hohe allein
das tatsichliche Steueraufkommen eines Jahres bestimmt, weil Steuerauf-
kommen und Versicherungsbedarf nicht korrespondieren. Nach §213
Abs. 3 SGB VI erhilt die Rentenversicherung einen zusitzlichen Bundes-
zuschuss zur Abgeltung nicht beitragsgedeckter Leistungen, der an das Um-
satzsteueraufkommen gekoppelt ist. Die Umsatzsteuer wurde dafiir um ei-
nen Punkt auf 16 % erhoht und hat 2003 mit etwa 15 Mrd. Euro zur
Sanierung der Rentenversicherung beigetragen*®. Der Zuschuss verindert
sich jedoch ,jahrlich entsprechend der Veranderungsrate der Steuern vom
Umsatz“#°. Nach § 213 Abs. 4 S. 1 SGB VI gewihrt der Bund der Renten-
versicherung einen weiteren Erhohungsbeitrag ,um die Einnahmen des
Bundes“ aus den Energiesteuern. Er betrug im Jahr 2003 etwa 9 Mrd. Euro
und hat die Rentenversicherung kriftig unterstiitzt®®. In beiden Fillen
kommt es zu einem Systembruch, weil der Umfang nicht beitragsgedeckter
Leistungen nicht mit dem Aufkommen aus Umsatz- oder Energiesteuern
korrespondiert. Entweder fillt der Zuschuss zu hoch aus, wenn das Zweck-
steueraufkommen tber Erwarten gestiegen ist, oder er kann nicht den tat-
sichlichen Zusatzbedarf des Versicherungstrigers decken, wenn Zweck-
steuerausfille entstehen. Abgesehen von diesem Sonderproblem eines
Systembruchs wegen der Verbindung von Zwecksteueraufkommen und
Bundeshilfe sind die Bundeszuschiisse grundsatzlich aber notwendig und

47 §221 Abs. 1 SGB V; Fuchs/Preis, Sozialversicherungsrecht, 2005, S. 342.

48 Fuchs/Preis, S. 6691.

49 §213 Abs.3S.3 1. HSSGB VI

50 §213 Abs. 4 S.2 SGB VI; Fuchs/Preis, S. 6691.; BReg. v. 13.8.2004, DRV 2004,
S. 569, 571.
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sinnvoll; sie verhindern eine Umwidmung von risikoorientierten Beitrigen
fir andere Zwecke.

XIV. Die Transfers zwischen Sozialversicherungstrigern

1. Gemeinlast

Zur dritten Haupteinnahmequelle der Sozialversicherungstriger sind mitt-
lerweile die Transfers zwischen ithren Haushalten angewachsen. Die Sozial-
versicherung zeigt ein buntes Bild verschiedenartiger Finanzverbiinde
zwischen Sozialversicherungstrigern mit unterschiedlichen Regeln und dif-
ferierenden Bezeichnungen. Drei Grundformen lassen sich unterscheiden.

Im Gemeinlastverbund bestreiten Sozialversicherungstriger die Kosten fur
gleichgeartete Aufgaben gemeinsam. Organisation und Beitragswesen
bleiben getrennt, sie finanzieren ihre Aufgaben kollektiv. Grof} angelegte,
dauernde Gemeinlastverbiinde fiir die gemeinsame Tragung aller Aufgaben
existieren in der Renten-, Unfall- und Pflegeversicherung®'. Andere Ge-
meinlastverfahren werden nur durchgefiihrt, wenn ein Sozialversicherungs-
trager iberdurchschnittlich hohe Ausgaben nicht mehr aus eigenen Kriften
decken kann, so z.B. der Rentenlastenausgleich unter gewerblichen Berufs-
genossenschaften nach § 176 SGB VII, der eintreten muss, wenn eine Berufs-
genossenschaft einen untergehenden Berufszweig betreut. Andere Gemein-
lastverbtinde entstehen fallbezogen, indem sie durch Umlagen bestimmte,

besonders aufwendige Leistungsfille gemeinsam finanzieren®2.

2. Finanzausgleich

Der Finanzausgleich unter Sozialversicherungstrigern bildet den zweiten
Transfertyp. Er kommt als echter Ausgleich von Haushaltsdefiziten vor®;
hier erspart sich der Bund seinen Zuschuss, indem er auf die Kassen anderer
Sozialversicherungstriger zugreift. Bei diesem Typ bleiben ebenfalls die So-
zialversicherungstriger organisatorisch und im Beitragsgeschehen getrennt.
Nur die Haushaltsergebnisse werden zusammengefiihrt und nivelliert. Eine
Sonderform dieses Finanzausgleiches stellt der Risikostrukturausgleich in
der gesetzlichen Krankenversicherung* dar, der zur Vermeidung eines poli-
tisch nicht gewtinschten Wettbewerbs um gute Risiken statt um eine kosten-
gunstige Aufgabenerfillung Transfers nach Finanzbedarf, Einnahmen und
Morbiditdtsfaktoren anordnet. Die Dimensionen dieses Risikostrukturaus-
gleichs zeigen die allgemeinen Gefahren fir Transparenz und Beitrags-

51 §§219 SGB VI, 173 SGB VII, 66 SGB XL.

52 §265,265aund 269 SGB V.

53 In der Rentenversicherung nach § 218 SGB VI.
54 §§ 266 ff. SGB V.
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gerechtigkeit, die von derartigen Transfers ausgehen. Der Risikostrukturaus-
gleich bewegt jahrlich ca. 16 Mrd. Euro. Das tibertrifft den horizontalen Fi-
nanzausgleich zwischen den Landern nach Art. 107 Abs. 2 GG. Jener besitzt
im Grundgesetz eine ausdriickliche Zulassung, der Risikostrukturausgleich
wird ohne positivierte verfassungsrechtliche Befugnis allein auf die ,,Sozial-
versicherung® in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG gestiitzt.

3. Haftungsverbund

In jingster Zeit ist bei den Betriebskrankenkassen eine neue Form des
Eventualtransfers aufgetaucht, der Haftungsverbund. Die Verbinde der Be-
triebskrankenkassen missen fir die Verbindlichkeiten geschlossener Mit-
gliedskassen haften und diirfen die dadurch entstehende Belastung durch
Umlagen bei den anderen Mitgliedskassen refinanzieren®®. Die Betriebs-
krankenkassen bleiben also in Organisation, Finanzierung und Beitrags-
wesen grundsitzlich getrennt; im Fall einer notleidenden Kasse wird aber
fir die anderen Mitgliedskassen eine Zusatzlast begriindet, die Transfers
zwischen den Krankenkassen bewirkt.

4. Gefahren der Transfers

Die Transfers in diesen drei Grundformen bilden mittlerweile ein Geflecht
situativ entstandener Finanzverbiinde, die spezielle und einzelne Finanzpro-
bleme 16sen wollen, aber letztlich dauerhaft die Finanzautonomie des jewei-
ligen Sozialversicherungstriagers aufheben. Diese apokryphen Transfers zwi-
schen den Sozialversicherungstrigern verstecken sich mit Erfolg vor der
Offentlichkeit, die sicherlich hellhorig wiirde, wenn sie erkennen wiirde,
dass bis zu 70 Cents von jedem Beitragseuro im Risikostrukturausgleich zu
einer fremden Versichertengemeinschaft geleitet werden.

Sie fithren die bisher eigenverantwortlichen Versicherungsgemeinschaften in
intransparente Finanzverbiinde und verwischen damit die Verantwortlich-
keit fiir das Finanzgebaren der Kassen. Fiir manche Kassen wird das Jahres-
budget mittlerweile unkalkulierbar, vor allem weil Risikostrukturausgleich
und Haftungsverbund zu nicht vorausberechenbaren, fast zufilligen, zu-
satzlichen Finanzlasten erheblichen Ausmafles fithren. Das Transfersystem
ergibt nicht nur den ordnungspolitisch bedenklichen Befund der Systemlo-
sigkeit und der fehlenden Transparenz, sondern fiihrt ganze Sozialversiche-
rungszweige in ein unkalkulierbares und unbeherrschbares Haushaltssys-
tem. So wurde z. B. der Risikostrukturausgleich 1995 vier mal ausgeglichen,
in sechs Jahresrechnungen berticksichtigt und fiinfzehnmal neu eingefordert;
im Jahr 2001 ist er vom Bundesversicherungsamt zum finfundzwanzigsten
Mal neu berechnet worden. Der belastende Zufall im Finanzverbund fiir den

55 §§ 155,265 SGB V.
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einzelnen Sozialversicherungstriger wird zum dauernden Unfall im Haus-
haltswesen der Sozialversicherung.

Das System der einzelnen Kassen wird auf diese Weise zur groflen Einheits-
kasse und zur Einheitsversicherung gedringt, obwohl man mit diesen
Groflorganisationen bei der Bundesagentur fiir Arbeit und bei der Deut-
schen Rentenversicherung wenig positive Erfahrungen gemacht hat. Fiir das
Publikum wird an der Haustiir der einzelnen Kasse ein gegliedertes System
und eine Beitragsbelastung fiir die Abdeckung des eigenen Risikos sugge-
riert, wihrend man die Finanzen im Haus bereits bundesweit zusammenge-

legt hat.

Bedenklich stimmen diese wuchernden und immer umfangreicher werden-
den Transfers auch, weil die Notwendigkeit eines Transfers grundsitzlich
eine fehlerhafte Allokation von Beitrigen oder Aufgaben indiziert. Transfers
reparieren auf der Sekundirebene einen Fehler der Primarfinanzierung. Sie
kurieren Symptome; die Therapie miisste aber bei Beitrag und Zuschuss er-
folgen und in einer Reform von Organisation und Aufgaben liegen.

Damit gerit das Sozialversicherungsrecht in eine Situation, wie sie vor eini-
gen Jahrzehnten noch im Steuerrecht bestand und erst nach erheblichen Mii-
hen von Wissenschaft und Verfassungsrechtsprechung iberwunden werden
konnte. Hier miisste und konnte das Grundgesetz mit seinen klaren staats-
organisatorischen Vorgaben und seinen gleichheits- und freiheitsrechtlichen
Impulsen der Sozialversicherung wieder zu eindeutigen, systematischen
Strukturen verhelfen.

XV. Die Vorschlige der Literatur zur grundgesetzlichen Systematik

Die Finanzverfassung, das Gleichheitsrecht des Art. 3 GG, die Freiheits-
rechte der Art. 12 und 14 GG sowie die staatsorganisationsrechtlichen Vor-
schriften fiir die Gesetzgebung in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12, fir die Organisation
in Art. 87 Abs. 2 und fiir den Bundeszuschuss in Art. 120 Abs. 1 S. 4 GG
stinden dafiir bereit. In diesen verfassungsrechtlichen Grundlagen hat die
Literatur schon zahlreiche Ansitze zur transparenten, gleichheitsgerechten
Finanzierungsstruktur der Sozialversicherung gefunden. Sie verbieten nach
Art. 3 GG, zweckgebundene Beitrige an andere Versichertengemeinschaften
zu transferieren und damit umzuwidmen®®. Sie mahnen, Fremdlasten und
politische Umverteilung nicht von den Beitragszahlern als Schuldner von
Sonderlasten, sondern durch den Bundeszuschuss nach Art. 120 GG zu be-
streiten®’. Sie fordern, weil die Sozialversicherungstriger als mittelbare
Staatsverwaltung entweder dem Bund oder einem Land angehéren, ihre

56 BVerfGE 75,S. 108, 148; E Kirc}]bof, NZS 1999, S. 161, 162 1.
57 Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2001, S. 310 ff. m.w.Nachw.; Reizer,
in: FS fiir Klein, 1994, S. 1101, 1117; Leisner, NZS 1996, S. 97, 101.
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Haushaltsautonomie nach den Vorgaben der Art. 109ff. GG zu beachten
und keine Transfers iber Landesgrenzen vorzunehmen. Die Literatur bietet
bereits Finanzstrukturen fiir Haushalt und Beitragswesen in der Sozialver-
sicherung an, die sich aus dem Grundgesetz ergeben und sich im Bereich der
Steuern und der sonstigen Sonderlasten bewahrt haben.

XVI. Die Negation des Sozialfinanzrechts durch die Gerichte

Die Gerichtsbarkeit folgt diesen Vorschlidgen leider nicht, sondern konzen-
triert sich auf den , glitigen®, leistenden Sozialstaat und erlaubt ihm Eingriffe
und Transfers, obwohl sie Beitragsgerechtigkeit verfehlen und Finanzver-
antwortung verwischen. Gerade in jlingster Zeit hat der Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts vom 18.7.2005 zum Risikostrukturausgleich®® mit
dieser Argumentation in grundsitzlichen Ausfiihrungen die gebotene Ver-
besserung der Finanzstruktur in der Sozialversicherung grundlegend ver-
fehlt. Der Beschluss sieht in den Art. 74, 87 und 120 GG ein geschlossenes
Verfassungssystem der Sozialfinanzierung, das die allgemeinen finanzverfas-
sungsrechtlichen Regelungen fur Bund, Linder und Kommunen verdrin-
ge>?. Damit wird aus drei Vorschriften, die sich jeweils unterschiedlichen
Themen, nimlich der Gesetzgebungskompetenz, der Organisation und dem
Zuschuss in der Sozialversicherung widmen, ein abgeschottetes Finanzrecht
fir die Sozialversicherung geschaffen, das die Art. 104 aff. GG ausbootet.
Im Ergebnis wird hier zum ersten Mal durch gerichtliche Interpretation fi-
nanzverfassungsrechtlicher Normen ein Teil der mittelbaren Staatsverwal-
tung von den Bindungen an einschligige Grundgesetznormen befreit. Im
Kontrast zu dhnlichen, bisher stets abgelehnten Fillen wird damit die
,Flucht ins Sozialversicherungsrecht erlaubrt.

Das Gericht nimmt in seiner Begriindung zwar den Ansatz der Literatur
auf, dass Beitrige indisponible Fremdgelder fiir den Staat seien, die einer
Zweckbindung fiir die Sozialversicherung unterligen und keine Umwid-
mung zulieffen®®. Dann bestimmt es aber den Zweck der Beitrage in gren-
zenloser Weise. Beitrige wiirden von vornherein fiir einen traditionellen, so-
zialen Ausgleich erhoben; deshalb konnten mit ithrem Aufkommen nicht
nur das Risiko der eigenen Versichertengemeinschaft des jeweiligen Bei-
tragszahlers, sondern alle Aufgaben der Sozialversicherung bei jedem Sozial-
versicherungstriger finanziert werden, selbst wenn sie zu hohen Beitragslas-
ten bei einzelnen Schuldnern fihrten®'. Dadurch verschwindet der als

58 Az.:2 BvF 2/01.

59 A.a.O., Rz.93, 104 u. 273 1. AM. J. Becker, Transfergerechtigkeit und Verfassung,
2001, S. 33f; Rolfs, Das Versicherungsprinzip im Sozialversicherungsrecht,
S. 1291f.

60 BVerfG, Beschluss v. 18.7.2005, Rz. 101.

61 BVerfG, Beschluss v. 18.7.2005, Rz. 101, 38.
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Sonderlast zu rechtfertigende Beitrag nach seiner Erhebung gewissermaflen
in einer ,black box“ der Gesamtsozialversicherung und wird dort fiir belie-
bige Aufgaben frei, sofern man sie sozialversicherungsrechtlich formuliert
und einem ihrer Triger zuweist. Das Gericht gibt pleins pouvoirs fiir jegliche
Umverteilung statt Konturen und Grenzen vorzuzeichnen. Das Problem
des eingreifenden Sozialstaats wird ausgeblendet; weder Finanzverfassung
noch Art. 3 GG konnen dann den Beitragszahler gegen Uberforderung fur
einen ihm fremden Finanzbedarf schiitzen.

XVII. Ausblick

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts hilft der Entwicklung des Sozial-
versicherungsrechts nicht weiter. Es zementiert die bisher wenig konturen-
scharfen und unverbindlichen Erkenntnisse der Fachgerichte. Wihrend im
Steuerrecht und im Recht der sonstigen Sonderlasten Literatur und Recht-
sprechung die Entwicklung mit verfassungsrechtlichen Vorgaben begleitet
und damit stabilisiert und gleichheitsgerecht ausgestaltet haben, bleibt dem
Finanzrecht der Sozialversicherung bisher eine solche Systematik und Dog-
matik verschlossen. Um wieder zu leistungs- und gleichheitsgerechten Fi-
nanzierungsinstrumenten zuriickzukehren, hat die Rechtswissenschaft in
Deutschland hier wohl noch einen weiten und langwierigen Weg vor sich.

Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Hanno Kube
und Prof. Dr. Ferdinand Kirchbof

Leitung
Bundesverfassungsrichter Rudolf Mellinghoff

Dr. Jiirgen Pelka

Ich habe eine Frage an Herrn Kirchhof, aber Herr Kube ist durch diese Frage
ebenfalls betroffen. Die Frage betrifft den angesprochenen Bereich der Soli-
dargemeinschaft.

Die rentenversicherungsrechtlichen Vorschriften begriinden an vielen Stel-
len Beitragspflichten fiir die Betroffenen, ohne dass sie tatsichlich zu ent-
sprechenden Leistungen fithren oder auch nur fithren kénnen. Dazu will ich
zwei Beispiele nennen, die dies illustrieren:

Das erste Beispiel betrifft die Altersrentner. Der Arbeitgeber eines Alters-
rentners, der iber 65 Jahre alt ist und Altersrente bezieht, muss von dem
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Lohn dieses Arbeitnehmers einen Arbeitgeberanteil zur Rentenversicherung
leisten in der Hohe, wie dies auch bei einem normalen Arbeitnehmer der Fall
ist. Der Arbeitnehmer selbst ist von dieser Versicherungspflicht befreit, so
dass fiir diesen Altersrentner nur der Arbeitgeberanteil zur Rentenversiche-
rung zu leisten ist. Dieser Arbeitgeberanteil des Arbeitgebers zur Rentenver-
sicherungspflicht seines Arbeitnehmers fithrt nicht zu einem zusitzlichen
Rentenanspruch fir den Arbeitnehmer. Eine Gegenleistung fiir den Arbeit-
nehmer wird durch diesen Betrag somit nicht erreicht. Der Beitrag des Ar-
beitgebers ist bereits prinzipiell nicht auf eine Gegenleistung gerichtet.

Das zweite Beispiel betrifft die Beitragspflicht von sogenannten Geringver-
dienern oder Aushilfen, sogenannte 400-Euro-Jobs. Fir die Verglitung sol-
cher Arbeitnehmer hat der Arbeitgeber einen Betrag zur Rentenversiche-
rung abzufiithren, ebenfalls ohne dass diese Beitrige zu einem Anspruch auf
Rente fiithren konnen.

Eine dhnliche Regelung gab es friher fir sogenannte Einmalbezlge, ins-
besondere Weihnachtsgelder. Von solchen Einmalbeziigen musste der Arbeit-
geber damals ebenfalls Rentenversicherungsbeitrige zahlen, ohne dass diese
zu einem Rentenanspruch des Arbeitnehmers fihren konnten. Das Bundes-
verfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 11.1.1995 (BVerfGE 92,
53) diese Vorschrift als verfassungswidrig eingestuft. Das Bundesverfassungs-
gericht hat damals ausgefiihrt, dass Rentenversicherungsbeitrige zu einer
unzulissigen Sonderabgabe fithren, wenn sie nicht rentenerhohend wirken
konnen.

Halten Sie es im Lichte dieser Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes
fur vertretbar, dass der Gesetzgeber gleichwohl eine Rentenversicherungs-
pflicht fiir die Beztige der Altersrentner oder der Aushilfen eingefiihrt hat,
die nicht zu einem Rentenanspruch des Arbeitnehmers fiihren konnen?

Prof. Dr. Vorwold

Ich mochte einen kleinen Diskussionsbeitrag bringen zur Situation Steuern
und Sozialstaat in den USA, wenn es gestattet ist.

Erstens vielleicht vom Backround her: Ich bin ein engagierter Verfechter der
Flat Tax — wie Sie sich vielleicht erinnern aus vorherigen Veranstaltungen —
wie sie in der US Steuerwissenschaft entwickelt wurde; d.h. nach diesem
Wahlkampf bin ich noch deutlicher der Meinung, dass diese vielleicht das
Beste wire, was unserem Land passieren konnte. Vor diesem Hintergrund
habe ich mich in diesem Sommer in Amerika beschiftigt mit der Sozialver-
traglichkeit der Flat Tax und ich mochte vier Gesichtspunkte anfithren, die
fur das Thema ,Sozialstaat — Steuern® — so meine ich — wichtig sind in der
amerikanischen Steuerwissenschaft.

Das erste Thema ist ,Steuerfairness als soziale Fairness“ und ich will ein
kleines Beispiel bringen. In Amerika wird das, was wir horizontale und ver-
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tikale Steuergerechtigkeit nennen, inzwischen sehr stark angezweifelt. Und
zwar glaubt man, dass die Gerechtigkeit und Sozialvertriglichkeit von Steu-
errecht nicht mehr unabhingig gesehen werden kann von den Leistungen,
die der Staat erbringt. Dieses Thema hat Herr Kube auch teilweise angespro-
chen. D.h. es wird Steuergerechtigkeit definiert eher tiber die Leistungen,
die der Staat erbringt. Ganz schlichtes Beispiel: Es gibt zwei Biirger, A und
B haben die gleichen Ankiinfte und zahlen meinetwegen jeder 10000 Euro
oder Dollar Steuern, d. h. also wir haben vertikale Steuergerechtigkeit. Jetzt
stellt sich aber heraus, dass der A Transferleistungen vom Staat in Hohe von
ca. 1000 Euro erhilt, im Ergebnis also gar nichts zahlt. Dies wird als sozial
ungerecht angesehen und es gibt die richtige Botschaft insoweit, dass ,,s0-
ziale Fairness“ eher als ,Steuerfairness der Wert sein sollte, der Steuerpro-
grammatik leitet. Also: Soziale Fairness ist wichtiger als Steuerfairness. Das
ist das Erste.

Das Zweite: Schutz des Eigentums. In Amerika gibt es eine massive Diskus-
sion, in der der Eigentumsschutz, so wie wir ihn kennen, in Frage gestellt
wird. D.h. man sagt im Grunde: Eigentum ist nur das, was der Biirger be-
kommt nach Steuern. Ich habe keinen Anspruch auf Eigentum vor Steuern,
sondern wir haben im Grunde —ich sage das hier einmal mit einem Satz -
uber Eigentum nachzudenken als das, was durch das Steuersystem geschaf-
fen wurde, und nicht als etwas, in das durch das Steuersystem eingegriffen
wird, d. h.: Steuern erméglichen erst Eigentum und nicht: Steuern entziehen
Eigentum. Wir brauchen einen Rechtsstaat, wir brauchen ein System, wir
brauchen Infrastrukturen. Dies alles ermoglicht erst Eigentum und von da-
her sind Eigentumsrechte die Kontrollrechte tiber Ressourcen nach Steuern,
nicht vor Steuern.

Drittens (zur Umverteilung): Meines Erachtens sind philosophische Fragen
uber unsere Verantwortlichkeiten fiir uns selbst und fiireinander zentral fiir
die derzeit auszutragenden politischen Konflikte: Wie viel Gewicht sollt der
Linderung der Armut und der Gewihrleistung von Chancengleichheit ein-
geraumt werden? Der Staat hat m. E. eine substantielle Verantwortung, 6ko-
nomische Ungleichheiten zu bekimpfen.

Viertens sollte die Frage also richtigerweise lauten: Wie sollte das Steuersys-
tem das Sozialprodukt zwischen der privaten Kontrolle durch die Einzelnen
und der staatlichen Kontrolle durch Regierungen aufteilen.

Prof. Dr. Felix

Ich bin in gewisser Weise eine Art ,Alien in dieser Runde, mochte aber zu-
nichst einmal Herrn Kube und auch Herrn Raupach herzlich danken, das
Sozialstaatsprinzip zuriickgefahren zu haben auf das, was es unstreitig ist,
namlich nur die Sicherung des Existenzminimums, mehr gibt es letztlich
nicht her. Man ist ja geneigt, den Begriff ,soziale Gerechtigkeit zum Un-
wort des Jahres zu erkliren, denn er legt jegliche inhaltliche Diskussion
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lahm, wie auch die letzten Wochen gezeigt haben. An Herrn Kube die Frage:
Bei Thnen dreht sich alles um die Solidargemeinschaft und das Wort ,,solida-
risch®; auch Herr Kirchhof hat diesen Aspekt angesprochen. Die Begriffe
sind in sich schon ein Problem. Man kann sich zu recht fragen, wieso kann
ich diejenigen, die einen Kindergarten nutzen, nicht als Solidargemeinschaft
definieren? Der Gesetzgeber definiert ja auch die Gemeinschaft in der Kran-
kenversicherung als Solidargemeinschaft und das Beduirfnis nach sozialer Si-
cherung entspricht insoweit auch nicht mehr der Realitdt. Ich kann mir das
doch einfach nach Belieben definieren. Herzlichen Dank.

Nun mochte ich Herrn Kirchhof, auch wenn er ein sehr schwarzes Bild des
Sozialrechts gemalt hat, aber eigentlich doch in Teilen zu Recht, kurz ergin-
zen: Funktionsfahigkeit der Sozialversicherung ist nicht nur vor dem Hin-
tergrund von Art. 3 GG bedeutsam fiir die, die ich einbeziehe, sondern es
fuhrt auch zur faktischen Abschaffung von Grundrechten der Vertragsirzte,
Art. 12 GG. Und das Bundesverfassungsgericht zieht sich hier vollkommen
aus der Verantwortung zurtck; das Schlagwort von der Funktionsfahigkeit
der Krankenversicherung rechtfertigt faktisch alles. Eine letzte Frage — wenn
ich darf — auch an Herrn Raupach: Wenn — das ist aus Sicht des Sozialrecht-
lers wirklich die Frage — Sie Subventionen abschaffen, und Sie wollen das
hier — glaube ich — alle, dann stellt sich fiir mich die Frage, wie Sie in Zukunft
den Biirger leiten und steuern? Das Steuerrecht ist doch ein zentrales Mittel,
den Biirger in eine bestimmte Richtung zu bewegen. Stichwort: Eigenheim-
zulage. Wenn Sie das alles abschaffen, bleibt Thnen doch nur noch das Straf-
recht, und das ist doch keine Alternative.

Prof. Dr. Raupach

Zu der Frage der Abschaffung von Steuerverglinstigungen habe ich ein etwas
gespaltenes Verhaltnis, ich bin generell gegen ein ,Steuern durch Steuern.
Einen Gesichtspunkt habe ich im Anschluss an Trzaskalik genannt, das ist
die Progression, und der zweite Gedanke ist — und das hat zum Beispiel die
Beschiftigung mit der Steuerlenkung beim Aufbau Ost zu tun —, dass dabei
Fehlallokationen in sehr groffem Umfang stattfinden und dass auch die Sys-
teme, die Fordersysteme und Steuersysteme nicht exakt genug und nicht
schnell genug angepasst werden. Wir kennen das: zu einer noch bestehenden
Verglinstigung kommt eine andere gegenldufige hinzu. Ein Beispiel aus der
Landwirtschaft ist das Zusammentreffen von Schlacht- und Aufstallungs-
pramien. Das sind Probleme, bei denen man m. E. allenfalls mit Fachbehor-
den arbeiten sollte und nicht tiber steuerliche Lenkungsnormen mit Finanz-
behorden. Hinzu kommt noch Folgendes: Der Wunsch, Steuern zu sparen,
wird gelegentlich so ibermichtig, dass jemand, der wirtschaftlich bestimmte
Mafinahmen nicht ergreifen wiirde, sie wegen dieses — ja fast zwanghaften —
Waunsches, hohe Steuern zu vermeiden, dann doch umsetzt und z. B. inves-
tiert. Wir haben dadurch in grofem Umfang Uberkapazititen erzeugt. Das
haben wir wiederholt erlebt und der Gesetzgeber hat nicht dabei gelernt.
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Wir haben erst einmal in Spanien, an der Nordseekiiste Investitionsruinen er-
richtet; dasselbe ist dann wieder in den neuen Bundeslindern passiert. Und
dort ist auch geschehen, dass man sich Vorstellungen tiber Infrastrukturmaf3-
nahmen gemacht hat, die viel zu grof§ ausgelegt waren. Es gibt also sehr, sehr
viele Griinde gegen steuerliche Lenkung und wenn man denn wirklich Sub-
ventionen einsetzen will, dann soll man sie im direkten Wege geben. Wir be-
gegnen Fordermafinahmen, die im Steuerrecht wirklich Fremdkorper sind
und richtigerweise eben im Wege der Ausgabe geleistet werden sollten.

Allerdings habe ich das ganze relativiert, weil ich gesagt habe, man muss
Steuervergiinstigungen im Griff behalten und darf sie nicht ausufern lassen.
Wenn man sie ausufern lisst, ist die Abschaffung von Steuervergiinstigungen
—und das war jetzt die Diskussion — auflerordentlich erschwert. Das ist der
Fall, wenn ich Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeitszuschlage abschaffen
will, in einer Zeit, in der ich die Steuererhohungen nicht iber Tarifvertrige
weiter iberwilzen kann.

Prof. Dr. Kube

Zunichst zu Herrn Pelka: Die Beitrige, die ohne Gegenleistung in die Ren-
tenversicherung eingezahlt werden, bilden natiirlich einen besonderen Fall,
in dem das Versicherungsprinzip in sehr intensiver Weise durch das Solidar-
prinzip iiberlagert wird. Bei den Arbeitgebern stellt sich allerdings ohnehin
die Frage nach der Rechtfertigung ihrer Beitrige, und damit will ich Thre
Anmerkung etwas verallgemeinernd aufgreifen, weil die Arbeitgeber von
vornherein keine unmittelbaren Gegenleistungen fiir ihre parititischen Bei-
tragszahlungen erhalten. Thr Beispiel ist damit zum einen ein sehr treffendes
und bezeichnendes Beispiel fiir die Frage nach der Reichweite des Solidar-
prinzips, und fihrt zum anderen zugleich zur allgemeineren Frage nach der
Rechtfertigung des Arbeitgeberbeitrags iiberhaupt. Diese Rechtfertigung ist
heute aus meiner Sicht problematisch.

Herr Vorwold, zu einigen Punkten, die Sie aufgegriffen haben: Die Leistun-
gen des Einzelnen an den Staat und die Leistungen des Staates an den Einzel-
nen sind im Ergebnis natiirlich aufeinander bezogen. Gleichwohl, und das
habe ich deutlich zu machen versucht, beruht der demokratische Rechtsstaat
auf der grundsitzlichen Trennung zwischen Staatseinnahmen und Staatsaus-
gaben, woraus sich unmittelbar ergibt, dass die Steuern nach der Leistungs-
fahigkeit oder auch nach einem anderen, allein auf der Einnahmenseite ste-
henden Prinzip bemessen werden, weil der Gegenleistungsbezug fehlt.
Wenn Sie die Gegenleistung in die Steuerbemessung einbeziehen wollen,
sind Sie auf dem Weg zum Gebiihrenstaat, wo individuelle Leistung und Ge-
genleistung in einem direkten Verhiltnis stehen. Oder betrachten Sie das
Beispiel des Steuerpflichtigen, der nicht bereit ist, Ristungsausgaben mit zu
tragen und sich deshalb der Steuerzahlung verweigert. Eine solche Durch-
brechung der grundsitzlichen Trennung zwischen Einnahmen und Aus-
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gaben stellt die rechtsstaatliche Demokratie, die demokratischen Entschei-
dung des Parlaments fiir bestimmte Staatsausgaben und den rechtsstaatli-
chen Gesetzesvollzug auf Leistungsseite, in Frage. Die Steuerrechtfertigung,
denke ich, kann im Gedanken der Globaliquivalenz begriindet liegen. Denn
der Staat stellt Leistungen zur Verfiigung, die den Einzelnen befihigen, Ei-
gentum zu erwerben. Aber es ist doch sehr fraglich, ob diese vorrechtliche
Steuerrechtfertigung so weit reichen kann, die zentrale Abwehrfunktion des
Eigentumsgrundrechts zu tiberspielen. Vorbehaltlich der weitergehenden
Frage nach der Einschligigkeit von Art. 14 GG oder Art. 2 Abs. 1 GG fur
die Besteuerung ist zu sagen, dass die Grundrechtsfunktion der Eingriffs-
abwehr nicht einfach durch eine Steuerrechtfertigungslehre ausgeschaltet
werden kann, die sich darauf stiitzt, dass das Eigentum erst durch den Staat
erworben wurde. Das halte ich doch fiir recht gewagt.

Ich darf dann noch zu Frau Felix Stellung nehmen. Der Begriff der Solidari-
tit ist ein Begriff, den ich in meinem Referat bewusst nicht definiert habe,
um den Gedankengang hinreichend offen zu halten. Ich habe Solidaritit al-
lerdings immer so verstanden, dass es dabei um die Verteilung oder auch
Umverteilung von Mitteln innerhalb von Gruppen geht, bei denen man im
Vorhinein prinzipiell nicht weiff, in welche Richtung die Mittelstrome flie-
en werden. Die Mittel mogen in die eine oder in die andere Richtung gehen.
Eltern unterhalten ihre Kinder, Kinder leisten Unterhalt fiir ihre Eltern. So
verstehe ich Solidaritit als das gegenseitige Einstehen fureinander. Noch ein
letztes Wort zur Lenkungsteuer und zur Frage nach der Abschaffung von
Lenkungsteuern: Die Lenkungsteuerdiskussion ist gegenwartig sehr stark
vom Gedanken geprigt, dass Lenkungsteuern insgesamt abgeschafft werden
sollten. Und das ist mit Blick auf die demokratische Kontrolle, den rechts-
staatlichen Vollzug und insbesondere die verdeckten Haushaltswirkungen
von Steuervergiinstigungen sicher auch grundsitzlich richtig. Aber vielleicht
muss man sich dennoch fragen, ob eine Lenkungsteuer im begrenzten Ein-
zelfall nicht doch das effizienteste und grundrechtlich schonendste Mittel
sein kann, um ein Gemeinwohlziel zu verfolgen. Wie auch im sonstigen
Recht, im Umweltrecht etwa, indirekte Lenkungsinstrumente, influenzie-
rende Instrumente, sinnvoll sein konnen. Die Lenkungsteuer steht dabei
freilich immer neben der direkten Subvention als weiterem influenzierenden
Instrument, das — anders als die Steuersubvention — im Haushalt erscheint.
Ebenso aber diirfen wir nicht vergessen, dass sich die Steuerreform im politi-
schen Raum vollzieht, und dass der Tabula rasa-Ansatz vielleicht der einzige
Ansatz ist, der aufgrund der verschiedenen Lobbys, die hier gegeneinander
arbeiten, weiterfithren kann.

Prof. Dr. E Kirchhof

Frau Felix, ich freue mich sehr, dass Sie aus der Sicht des Sozialversiche-
rungsrechts auch einige Fragezeichen hinter dieses undefinierte Solidaritits-
prinzip machen. Ich wollte mich hier auf die Finanzierungsinstrumente kon-
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zentrieren. Ich weiff, dass das Solidarititsprinzip in anderen Bereichen auch
eine Rolle spielt, vor allem wenn man die Gruppe der Leistungserbringer
plotzlich mit den Belangen der Versicherten zusammenspannt; die Ver-
sicherten wollen natiirlich moglichst kostengtinstig moglichst gute Leistun-
gen und die Leistungserbringer mochten moglichst teure Leistungen, die sie
kostengtinstig erbringen konnen. Ich zeichne kein schwarzes Bild von der
Sozialversicherung, sondern von deren systematischen und finanzverfas-
sungsrechtlichen Durchdringung. Ich glaube tatsichlich, dass wir in einer
Position sind wie frither im Steuerrecht, bevor Herr Tipke anfing, das Thema
so richtig zu beackern und gerade bei Sonderlasten miissen wir viel vorsich-
tiger sein als bei Steuern, weil Steuern in der allgemeinen Aufmerksamkeit
stehen und die Bevolkerung auch heftig reagiert, wenn irgendetwas aus dem
Ruder lauft. Aber Sozialversicherungslasten bedienen spezielle ,Vertei-
lungstopfe; sie erbringen Leistungen fiir den ,,giitigen Sozialstaat®; da fillt
es schwer, aus der Deckung zu treten und zu sagen, mir ist der Sozialstaat zu
teuer. Das tut man in Deutschland ungern. Darum liegt mir sehr daran, das
Solidarititsprinzip eingehend zu befragen; das war das Schwarze an meinem
Bild, das ich gezeichnet hatte. Beitrige ohne spitere Leistungen, ein Grund-
thema im Sozialversicherungsbereich: Wenn jemand einen Beitrag zahlt, ob-
wohl sein Risiko gar nicht abgedeckt wird, wird er vom Versicherungsprin-
zip nicht mehr getragen, also die klassische Legitimation entfillt. Aushelfen
kann das Verantwortungsprinzip; weil jemand fiir einen Dritten soziale Ver-
antwortung tragt, muss er zahlen. Das ist in den Beispielen, die Sie nannten,
der Fall. Sie waren tibrigens die Beispiele, die mir auch vor Augen standen.
Bei Beschaftigung von Rentnern, fiir deren Arbeitslosen- oder Rentenver-
sicherung nochmals Beitrige gezahlt werden miissen, kann man das Verant-
wortungsprinzip natiirlich nicht mehr bemiihen, denn auf diese Verantwor-
tung ist schon lingst geleistet worden, nimlich in der aktiven Zeit des
Rentners. Es gibt aber auch atypische Grinde zur Legitimation vor Art. 3
GG. In diesem Rentnerfall war es das arbeitsmarktpolitische Motiv, die Ar-
beitskraft des Rentners nicht billiger werden zu lassen als die des Aktiven,
weil er schon beitragsfreien Risikoschutz hat oder sich sogar als Rentner
schon in der Zahlungsphase befindet. Aber das sind sicher Grenzen, wo eine
Sonderlast noch zu halten ist. Ich darf im Gegenzug herausstellen, wo Bei-
trige ohne Leistung nicht mehr zulissig sind. Bei einer Biirgerversicherung
in der Extremform zahlen alle auf der Bemessungsgrundlage ihres gesamten
Einkommens fir alle. Was passiert in der Blirgerversicherung eigentlich mit
einem Rentner, der im aktiven Leben viel verdient hat, nicht als Arbeitsein-
kommen, sondern aus Kapitalanlagen? Geht er in den Ruhestand, miisste er
eine Rente erhalten. Die Bemessungsgrundlage aus seinen Kapitalanlagen
begriindet hohere Beitragsforderungen der Biirgerversicherung, als er von
ihr- eine Rente aus seinem fritheren Arbeitseinkommen bezieht. Muss er
jetzt bis zu seinem Tode immer nur zahlen und erhalt nie etwas aus der
Rentenversicherung, weil seine Rentenversicherung selbstverstiandlich den
Rentenanspruch mit dem Beitragsanspruch aufrechnet? Das Beispiel belegt
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die Legitimationsprobleme von Beitrigen ohne Leistung. Die Daumen-
regel muss lauten: Beitrige nur, wenn im Risikofall auch tatsichlich geleistet
wird.

Prof. Dr. Birk

Wenn man die beiden Finanzierungssysteme gegentiberstellt, also Steuern
und Sozialversicherung, dann denke ich, war die gemeinsame Botschaft auch
beider Vortrige, dass diese Finanzierungssysteme so streng wie moglich aus-
einander gehalten werden missen. Man hat ja ohnehin vielfaltige Komplika-
tionen und chaotische Verhiltnisse innerhalb der Systeme. Nun hat der Ge-
setzgeber vielfiltig versucht, die Grenzen der Systeme aus Griinden der
Finanznot zu durchbrechen und das Bundesverfassungsgericht hat ihn dabei
nicht so richtig gebremst. Sie haben Beispiele genannt und auch Versuche
der Rechtfertigung, die nichts mehr mit dem Beitragsgedanken zu tun ha-
ben.

Aber zur Frage, die Herr Pelka gestellt hat: Wire es nicht ein Schritt vor-
wirts, an der Begrifflichkeit anzusetzen und solche ,Beitrage“, die vollig
ohne Gegenleistung geleistet werden, als Steuern zu behandeln und den Re-
geln des Steuersystems und damit auch der Finanzverfassung zu unterwer-
fen? In diesem Zusammenhang wiirde mich interessieren, wie beide Refe-
renten die Biirgerversicherung einordnen. Herr Kube hat in seinem Vortrag
und seinen Unterlagen ausgefiihrt, die Biirgerversicherung sei ein Ubergriff
in die Kompetenz der Finanzverfassung. Mir ist nicht so ganz klar, was das
heiflt. Ist sie noch eine Versicherung oder ist sie schon eine Steuer? Dann
miissten hier doch die roten Warnlampen angehen, denn dann sind wir mit-
ten in der Vermischung beider Systeme. Darf man Sie so verstehen, Herr Ku-
be, dass Sie sagen, die Birgerversicherung ist eine Steuer oder heifit ,,Uber-
griff“, dass sie der Sache nach noch ein Beitrag bleibt?

Prof. Dr. Schin

Vielen Dank. Ich meine aus beiden Referaten sehr viel gelernt zu haben, und
ich glaube, dass ein Grundton beiden Referaten darin zugrunde lag, dass wir
uns Klarheit dariiber verschaffen miissen, in welcher Weise bestimmte
Staatsaufgaben oder Aufgaben der mittelbaren Staatsverwaltung Solidar-
gemeinschaft definieren konnen. Herr Kube hat das im Grundsitzlichen
sehr deutlich gemacht und bei Herrn Kirchhof ist das gewissermaflen noch
einmal an vielen Einzelfragen entfaltet worden. Ich will diese Frage nach
dem Verhiltnis von Aufgabenverantwortung und Finanzierungsverantwor-
tung dann doch nochmals zur Steuer stellen. In Threm Referat, Herr Kube,
haben Sie —und auch das hat mir eingeleuchtet — gesagt, die Solidaritit im
Steuerrecht verwirklicht sich eigentlich schon durch die Trennung der Fi-
nanzierung von der Aufgabe bzw. der Leistung. Ich brauche gar nicht pro-
gressive Tarife, ich brauche keine besonderen Abziige und Freibetrige. Al-
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lein der Umstand, dass der, der zahlt, nicht unbedingt eine Gegenleistung er-
halt, auch nicht die Aussicht auf eine Gegenleistung, wie beim Beitrag, be-
griindet schon Solidaritit.

Was heifit das eigentlich fiir die Frage, welchen Personenkreis ich im Rah-
men der Besteuerung einbeziehe? Was ist das fiir eine Gesamtheit von Per-
sonen, die unseren Steuerstaat finanziert? Sie haben gesprochen von der Ge-
sellschaft. Das ist ein etwas sozialwissenschaftlicher, aber schwer juristisch
fassbarer Begriff. Herr Kirchhof hat von der Gesamtheit der Steuerzahler ge-
sprochen, hat es aber eigentlich schon selbst ausdifferenziert. Vor 100 Jahren
hitte man gesagt: die Staatsangehorigen. Das haben wir in den Vorschriften
unseres Steuerrechts kaum noch gesetzlich angelegt, aber immer dann, wenn
ein deutscher Unternehmer oder Sportler ins Ausland auswandert, wird ihm
sofort aus der Politik vorgeworfen, er entziehe sich seinen solidarischen
Pflichten. Ist das eigentlich das Bild des Grundgesetzes? Umgekehrt greifen
wir auch auf den Auslinder zu, der im Inland tatig ist. Es ist bei dem Gast-
arbeiter, der seit tiber 30 Jahren hier eine Vollintegration leistet, ganz klar.
Was ist aber mit dem englischen Investmentbanker, der fiir zwei Jahre nach
Frankfurt abgeordnet und plotzlich mit seinem gesamten Welteinkommen
von uns besteuert wird. Wenn er auch noch das Pech hat, in Deutschland zu
versterben, werden seine Erben schliefflich mit dem gesamten Nachlasse der
Erbschaftsteuer in Deutschland unterworfen? Und was ist mit Unterneh-
men, in welchem Umfang lassen sich Unternehmen in solche Solidargemein-
schaften hereinziehen? Ist es, wie wir auch im politischen Raum horen,
wirklich ein Ausdruck fehlender Solidaritit, Tatigkeiten ins Ausland zu ver-
lagern? Und wie gehen wir umgekehrt mit dem auslindischen Investor um,
der vielleicht akzeptiert, in Deutschland fir die Inanspruchnahme der Infra-
struktur eine Gegenleistung zu entrichten, der aber jeden Gedanken an eine
Solidargemeinschaft weit von sich weisen wird? Also: Herr Kube, Herr
Kirchhof, diese Frage ist gewissermaflen Thren Referaten vorgelagert daher
noch nicht beantwortet. Sie haben mehrfach gesagt, Herr Kube, Sie wollen
sich nicht auf Steuerrechtfertigungslehren einlassen in Threm Vortrag. Viel-
leicht muss man es fiir die Antwort auf diese Frage aber doch.

Anzinger

Herr Professor Kube, Sie haben das Problem angesprochen, dass immer
mehr Selbstindige unversichert sind und nicht in ausreichendem Maf3e fiir
die Zukunft vorsorgen und irgendwann dem Sozialstaat wieder iiberantwor-
tet werden. Wie geht man aus verfassungsrechtlicher Sicht mit dem Problem
um? Ich meine, auch die geringe Akzeptanz der Riester-Vorsorge hat ge-
zeigt, dass die Biirger ungern an einen oft mehr als 30 Jahre entfernten Zeit-
raum denken und die Eigenverantwortung zur Altersvorsorge nur unzurei-
chend wahrnehmen. Rechtfertigt dieses Defizit freiwilliger Vorsorge einen
freiheitsbeschrankenden Eingriff etwa in Form einer Versicherungspflicht?
Gibt es vielleicht sogar eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht des Staates
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dahingehend, alle Biirger zur ausreichenden Vorsorge fiir Krankheit, Alter
und Erwerbsunfihigkeit verbindlich anzuhalten? Spielt hierbei auch ein Ei-
geninteresse des Staates eine Rolle, dass die Biirger fur die Zukunft vorsor-
gen und die staatliche Gemeinschaft von Sozialhilfeanspriichen, die auf un-
zureichende Eigenvorsorge zuriickzufiithren sind, frei bleibt?

Prof. Dr. E Kirchhof

Der Begriff der Solidargemeinschaft ist mir ein bisschen unheimlich, weil er
keine Konturen aufweist und an den Grenzen zerfasert. Ich hatte Herrn
Kube so verstanden, dass er damit einfach nur den Tatbestand beschreiben
wollte, dass zwischen Subjekten Transfers stattfinden. Als Darstellung eines
empirischen Befundes ist das sicher richtig. Sie zielten indessen mehr auf die
Rechtfertigung gegeniiber dem, der fiir Solidaritit zahlen muss. Deshalb
spreche ich immer von der Gesamtheit der Steuerzahler, weil sie nicht auf
Nationalitit abstellt, sondern auf Wohnsitz oder Aufenthalt. Wenn jemand
sich bei uns aufhilt und unsere Rechts-, Wirtschafts- oder Infrastruktur be-
nutzt, oder wenn seine Finanzquelle, z. B. ein Unternehmen oder ein Konto,
diese Infrastruktur nutzt und fir sich okonomisch nutzbringend macht,
kann ich ihn auch dazu verpflichten, die Kosten dieser Infrastruktur zu tra-
gen und u. a. auch die sozialen Aufwendungen zu finanzieren, die Wirtschaft
und Marke nicht selbst finanzieren und deshalb zur Staatsaufgabe geworden
sind — sei Staatsaufgabe mittelbar fiir die Sozialversicherungstriger, sei es
Aufgabe unmittelbar fiir den Staat. Deshalb wiirde ich gerne an dem Begriff
Gesamtheit der Steuerzahler, auch wenn er etwas blass ist, festhalten. Die
Steuerzahler sind ja cum grano salis diejenigen Subjekte, die sich in das Wirt-
schaftsleben begeben haben und Rechtsordnung und Infrastruktur genieflen.

Zur Frage von Herrn Birk, ob eine Birgerversicherung Beitrags- oder Steu-
erdefinition verandert. Wenn eine umfassende Biirgerversicherung Abgaben
nach dem gesamten Einkommen von allen erheben wiirde, belastet sie nach
Leistungsfahigkeit statt nach Risiken. Das begriindet eine Zwecksteuer. Das
hatte die Folge, dass wir, weil Art. 105 bis 108 GG eine Steuerverfassung bil-
den, auch fiir die Sozialversicherung die Steuerverfassung anwenden miissen.
Das fiihrt allerdings zu erheblichen Briichen. Was ist jetzt die Funktion des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG? Erlaubt er noch Sozialversicherungsbeitrige oder
sind sie kiinftig auf Art. 105 GG zu stiitzen? Was regelt dann noch Art. 87
Abs. 2 GG? Er sieht eine andere Organisationsform der Abgabenverwaltung
vor als Art. 108 GG. Muss dann die Finanzverwaltung die Sozialversiche-
rungsbeitrige einziehen und bleibt fir Art. 87 Abs. 2 GG allein fiir Sozial-
leistungen noch die Korperschaftsverwaltung tibrig? Wie vertragen sich
beitragsfinanzierte Sozialversicherungstriger mit der Ertragshoheit des
Art. 106 GG, die auf Gebietskorperschaften ausgerichtet ist? Nach der Er-
tragshoheit des Art. 106 GG {lieflen Beitrige der Burgerversicherung in den
Staatshaushalt und schon findet der Budgetgesetzgeber die Beitrage als dis-
ponible Finanzmittel vor; er kann das Aufkommen aus derartigen Sozialver-
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sicherungssteuern auch fiir den Fernstraflenbau verwenden. Eine Biirgerver-
sicherung fuhrt zur Zwecksteuer und dann kippt das ganze Finanzierungs-
system, weil unsere Finanzverfassung eine klare Trennungslinie zwischen
Sonderlasten und Steuern in der Organisation der Abgabenverwaltung so-
wie in der Ertrags- als auch in der Gesetzgebungshoheit tiber Abgaben
zieht.

Prof. Dr. Kube

Ich schliefle hier unmittelbar an. Herr Birk, im Sonderabgabenrecht nehmen
wir ja an, dass eine Sonderabgabe materiell zu definieren ist, dass also eine
materielle Betrachtungsweise anzulegen ist, um zu beantworten, ob eine Son-
derabgabe vorliegt. Dies hat mich in meinem Referat auch dazu veranlasst,
von sonderabgabengleichen Lasten zu sprechen, etwa bei der Uberbiirdung
von biirokratischen Lasten auf Unternehmer, Stichwort Lohnsteuerverfah-
ren. Und ich denke, vor diesem Hintergrund ist auch die Biirgerversicherung
in ihrer materiellen Wirkung zu sehen. Die Finanzverfassung kann ihre Ge-
wihrleistungsgehalte nur dann entfalten, wenn Abgaben nach dieser mate-
riellen Betrachtungsweise beurteilt werden. Danach ist die Burgerversiche-
rung —in ihrer idealtypischen Form — effektiv eine zweite Einkommensteuer,
weil sie sich an der Leistungsfihigkeit des einzelnen orientiert und letzten
Endes eine allgemeine Staatsleistung finanziert, freilich im Rahmen eines
Sonderfonds. So muss man hier nach dem Ubergriff in die steuerliche Kom-
petenzordnung und nach seiner Zulissigkeit fragen. Sodann sind die Grund-
rechte durchzudeklinieren. Ist etwa die steuerrechtliche Belastungsober-
grenze einschligig? Und wie steht es um die Gleichheit? Freilich fihrt die
Biirgerversicherung zur einer Belastung der gesamten Gesellschaft, was inso-
weit von gruppenbezogenen Gleichheitsfragen entlastet. Aber gleichzeitig
verfilscht die Burgerversicherung die verfassungsrechtlich vorgesehene Be-
lastungsgleichheit — und auch Transparenz — im Steuer- und Leistungsstaat.
Es stellt sich dariiber hinaus die Frage, welches internationale Koordina-
tionssystem bei der Biirgerversicherung einschlagig ist. Ist es das System des
internationalen Sozialkoordinationsrechts oder ist es das internationale Steu-
errecht, das hier — insbesondere zur Abgrenzung der einzubeziehenden Ein-
kiinfte — richtigerweise Anwendung finden muss? Dies hat auch Konsequen-
zen fur die Frage, wer fiir eine Sozialleistung letztlich aufzukommen hat.

Herr Schon, dies leitet unmittelbar tiber zu ihrer Frage nach den Grenzen
der zugrundegelegten Gesellschaft, also nach den Mitgliedern der Solidar-
gemeinschaft des Steuer- und Leistungsstaats. Ich war zunichst einmal vom
Steuer- und Leistungsstaat ausgegangen und damit von der Gemeinschaft
der Steuerpflichtigen und Leistungsberechtigten, um dann hiervon die
besonderen Solidarverbiinde zu unterscheiden und in ihrer speziellen Recht-
fertigungsbediirftigkeit herauszuarbeiten. Der Schwerpunkt meiner Unter-
suchung lag also bei der Frage nach der Rechtfertigung rechtlich vor-
gegebener Solidarititen zwischen Teilgruppen der Gesellschaft, nicht bei der
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Frage nach der genauen Eingrenzung der Basis-Solidargemeinschaft. Dies
enthebt aber nicht vom Problem dieser Eingrenzung und damit — so haben
Sie sich dem Problem genihert — von der Frage nach der Steuerrechtfer-
tigung. Diese lisst sich aber, wie ich denke, weniger unter Rekurs auf das So-
lidarprinzip beantworten, sondern eher unter Rekurs auf den Gedanken der
Globaliquivalenz. Wer die allgemeinen Leistungen des Staates empfangt, hat
grundsitzlich auch fir die Finanzierung des Staates einzustehen, nach dem
konkreten Maf§ der eigenen Leistungsfihigkeit. Ich meine deshalb, die Fra-
gen nach der Steuerrechtfertigung und nach der Solidaritit sollten eher ge-
trennt beantwortet werden. Ich habe den Begriff der Solidargemeinschaft
hier, wie gesagt, vor allem eingesetzt, um die einzelnen gesetzlich vorgege-
benen Gruppensolidarititen in Unterscheidung von der gesamtgesellschaft-
lichen Solidaritdt herauszuarbeiten.

Herr Anzinger, zur Frage nach der Versicherung von Selbstindigen. Wir
sind wohl bald so weit, danach fragen zu miissen, ob auch Selbstindige — um
des erforderlichen Schutzes willen — in gewissen Grenzen in die Sozialver-
sicherung einbezogen werden miissen, jedenfalls solange das System als sol-
ches besteht. Hier bewegen wir uns freilich in einem eher unproblemati-
schen Bereich der Rechtfertigung. Denn insoweit geht es noch nicht um
Fragen der solidarischen Umverteilung. Zu unterscheiden ist hier zwischen
der grundsitzlich unproblematischen Rechtfertigung der Pflichtversiche-
rung als solcher durch den Schutz des Einzelnen und insbesondere der Ge-
meinschaft vor den finanziellen Folgen der Verwirklichung nicht versicher-
ter Risiken auf der einen Seite und der problematischen Rechtfertigung der
solidarischen Umverteilung innerhalb der Pflichtversicherung auf der ande-
ren Seite. In meinem Referat habe ich deutlich zu machen versucht, dass ich
mich gerade mit der Rechtfertigung der gruppenspezifischen Umverteilung
innerhalb der Sozialversichertengemeinschaft schwer tue.

Prof. Dr. Seer

Ja, vielen Dank. Erst einmal muss ich beiden Referenten ein grofies Kompli-
ment machen, weil sie es verstanden haben, dieses komplexe Thema in Struk-
turen zu bringen und uns die Mafistabe zu verdeutlichen. Muss man aber
nicht noch weiter gehen? Muss man nicht sagen: Immer dann, wenn wir mit
den Begr1ffhchke1ten und Kategorien nicht mehr weiterkommen und so et-
was wie ,,sul generls “ bemithen, dann haben wir als Rechtswissenschaftler
versagt? Weil wir nicht in der Lage sind, das Phinomen einer gesicherten Ka-
tegorie zuzuordnen. Ich meine, der Siindenfall ist bereits die Sonderabgabe
gewesen. Nun versucht man, durch Unterkategorien wie Finanzierungs-,
Lenkungssonderabgabe u.a. etwas wieder zu begrenzen, was man einmal
zugelassen hat. Und die gleiche Gefahr haben wir nun beim Sozialversiche-
rungsbeitrag. Wenn die Leistungsfahigkeit nicht mehr als Maflstab dem Steu-
erstaat vorbehalten ist, sondern etwa auch zur Rechtfertigung des Kindergar-
ten-, Sozialversicherungs- und Krankenversicherungsbeitrages ohne eine
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Entsprechung auf der Leistungsseite zugelassen wird, durchbrechen wir die
anerkannten systemtragenden Kategorien. Und irgendwann haben wir dann
einen solchen Mischmasch, wie Sie es eben angesprochen haben, wie eine
Biirgerversicherung, die wir dann gar nicht mehr zuordnen konnen. Letztlich
haben wir dann eine Sozialversicherungsabgabe, die materiell als Steuer zu
bezeichnen ist. Spitestens dann ist sie aber verfassungswidrig.

Prof. Dr. Kube

Die Sonderabgabe ist tatsichlich schon als Kategorie schwer zu rechtfertigen.
Ich mochte hier aber nochmals auf die Einbeziehung des Leistungsfahigkeits-
prinzips in den Bereich der Gebiihrenerhebung eingehen. Nach der zutref-
fenden Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den gestaffelten Kin-
dergartengebihren ist das Leistungsfihigkeitsprinzip kein Prinzip, das eine
uber die Leistungsiquivalenz hinausgehende Gebihrenerhebung rechtfer-
tigen konnte. Wohl aber, denke ich, kann das Leistungsfihigkeitsprinzip ein
brauchbares Prinzip sein, um sozialstaatliche Ausgleichserfordernisse deut-
lich zu machen. Wer tiber ein geringeres Einkommen verfiigt, also weniger
leistungsfihig ist, kann seine Kinder demnach zu Recht fiir eine geringere Ge-
bihr in den Kindergarten schicken. Solange die Finanzierung des Entlas-
tungsvolumens — und dies war ja die Kernaussage meines Referats — wieder in
den Steuerstaat zurtickgefiihrt wird, kann das Leistungsfahigkeitsprinzip also
ein Prinzip sein, das Bediirftigkeiten feststellen kann. Es ist aber kein Prinzip,
das individuelle Lasteniiberbiirdungen zur Finanzierung eines sozialstaat-
lichen Ausgleichs innerhalb einer Teilgruppe der Gesellschaft rechtfertigt.

Zum Schluss mochte ich nochmals betonen, was mir in der Diskussion um
den sozialstaatlichen Ausgleich besonders wichtig erscheint. Solidarische
Umverteilung ist nach meiner Auffassung zunichst einmal ein Sachverhalt.
Dieser Sachverhalt ist rechtfertigungsbediirftig. Der Solidargedanke bildet
meines Erachtens als solcher keinen pauschalen Rechtfertigungsgrund. Viel-
mehr ist jede Mittelumverteilung im einzelnen vor den Freiheitsgrundrech-
ten zu legitimieren. Der Freiheitsmaf$stab muss also den Ausgangspunkt bil-
den, was die Ausgestaltung der Finanzierungssysteme im ganzen angeht und
in diesem Rahmen auch die Ausgestaltung gesetzlich angeordneter solidari-
scher Umverteilung. Ich plidiere also nachdriicklich fir das Erfordernis ei-
ner freiheitsgrundrechtlich tragfihigen Rechtfertigung jeder rechtlich ange-
leiteten solidarischen Umverteilung.

Prof. Dr. E. Kirchhof

Herr Seer, ich bin sehr dankbar fiir ihre Frage. Sie haben Recht. Wenn man
die Begriffe verliert, hat man nachher die Sache und den Inhalt nicht mehr.
Und deshalb miissen wir, da man als Jurist immer dafiir gescholten wird, da-
fir sorgen, dass Begriffe und die Systematik aufrecht erhalten bleiben, weil
sie nachher den konkreten Gerechtigkeitsertrag bringen und nicht nur ein
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akademisches Kastchendenken begiinstigen. Sie verweisen als abschrecken-
des Beispiel konturenloser Begriffe auf die Sonderabgabe. Die ist allerdings
das Vexierbild einer aus dem Ruder gelaufenen Sonderlast mit erheblichen
Unterschieden zum Sozialversicherungsbeitrag. Eine Sonderabgabe muss
sich als ungeliebter Exot des Abgabensystems kurzfristig immer neu befra-
gen lassen, ob sie erhoben werden darf. Thre Nihe zur Steuer und ihre zwei-
felhafte Rechtfertigung lassen zweifeln, ob ein fester Begriff der Sonder-
abgabe tiberhaupt existiert. Ich wisste nicht, ob ich diese Frage schlussig
beantworten konnte. Beim Sozialversicherungsbeitrag entsteht eine Unklar-
heit tiber den Begriff weniger. Was ein Sozialversicherungsbeitrag ist, lisst
sich klar definieren; ich habe es in meinem Referat in Abgrenzung zu den an-
deren Abgabenformen versucht. Probleme bereiten hier eher ihre Bemes-
sungsprinzipien, vor allem auch die anleitenden Prinzipien fiir den Kreis der
Belasteten. Wir konnen aber auf einem System aufbauen, das aus den 8Qer
Jahren des vorletzten Jahrhunderts stammt und schon etliche Konturen ent-
wickelt hat, die rechtlich gesichert sind. Thre Frage hat aber zu Recht klarge-
macht: Im Bereich der Bemessungsprinzipien und der Belastungsgriinde
muss die Rechtswissenschaft aufpassen, dass die Politik nicht einfach Verfas-
sungs- und Gerechtigkeitsmafistabe durch Finanzierbarkeitserwagungen er-
setzt. Die Gesetzgebung und — wie ich leider feststellen muss — auch zum
Teil die Rechtsprechung wirft in dieser Situation Bestandteile der Finanzver-
fassung tiber Bord, weil sie irrig annimmt, hier entstehe etwas ganz Speziel-
les und Eigentiimliches, das man wegen seiner hochstehenden Zielsetzungen
nicht mit den normalen finanzverfassungsrechtlichen Regeln beldstigen diir-
fe. Und damit bin ich schon bei meinem Schlusswort und Plidoyer: Den Be-
griff des Sozialversicherungsbeitrags haben wir mittlerweile gefunden, jetzt
tun Finanzverfassungsrechte, Legitimationszwang und Konsequenz not.
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II1. Schlussbemerkung

I. Einfithrung

Zunichst mochte ich Sie einladen, mir aus der schonen Aula der Universitit
in den dunklen Vorbereitungsraum der Priifer der juristischen Staatspriifung
zu folgen. Bei justiztypischem Kaffee warten dort zwei Stiitzen der ortlichen
Justiz auf ihren Mitprufer, nimlich der Vorsitzende des fiir Verkehrsunfille
zustindigen ,Blech“-Senates des OLG und ein Oberstaatsanwalt, der seit
Jahren mit mehr oder weniger groflem Erfolg Mord und Totschlag verfolgt.
Der Herr Senatsprisident beginnt den Dialog: ,,Wer ist denn heute unser
dritter Mann, der Name sagt mir nichts?“ ,Mir auch nicht“, meint der
Staatsanwalt, ,,er macht wohl irgend etwas Abseitiges, Steuerrecht oder So-
zialrecht“. ,Von beidem habe ich keine Ahnung, repliziert der Richter,
»aber wenn schon, dann ist mir Steuerrecht lieber, da erhilt man manchmal
wenigstens so einen kleinen Tipp, was man noch absetzen kann, wenn Sie
verstehen, was ich meine, Herr Kollege“.

Sie sehen, meine Damen und Herren, in welcher Perspektive unser beider
Fachgebiete aus dem Blickwinkel der groflen Mutter Justiz erscheinen. Wir
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sitzen beide in einem kleinen Beiboot zu einem grofien Tanker. So ein kleines
Beiboot ist unfallgefihrdet und kommt nur vorwirts, wenn alle Mitfahrer es
in dieselbe Richtung rudern oder segeln. Deshalb war es wohl die Idee des
Herrn Vorsitzenden Threr Gesellschaft, einen Gast aus der fiir Sie so fremden
Welt des Sozialrechts mit der Untersuchung zu beauftragen, wo das Bei-
tragsrecht und das Steuerrecht auf gleichen Prinzipien beruhen und dhnlich
wirken. Dieser Aufgabe will ich mich in der gebotenen Kiirze stellen.

IL. Sozialrecht und Sozialversicherungsrecht

Die Briicke zwischen Steuerrecht und Sozialrecht ist in erster Linie der Bei-
trag zur Sozialversicherung. Wichtige Bereiche des Sozialrechts, wie das
Recht der Versorgung der Opfer von Krieg und Gewalttaten, das Recht der
Jugendhilfe und der Ausbildungsférderung und vor allem das seit dem 1. Ja-
nuar 2005 im 12. Buch des Sozialgesetzbuchs (SGB) kodifizierte Sozial-
hilferecht weisen keinen relevanten Bezug zum Steuerrecht auf!. Wo der
Sozialstaat Geld verteilt, also im Rahmen von Versorgungs- und Fiirsorgere-
gelungen?, und nicht sozialversicherungsrechtliche Leistungsanspriiche be-
grindet und erfillt werden, spielen Fragen der Bemessungsgrundlage und
deren unterschiedliche Ausgestaltung im Steuer- und Sozialrecht keine Rol-
le. Erkenntnisgewinn fiir unser Thema verspricht also allein das Beitrags-
recht der Sozialversicherung. Selbst wenn nun das Sozialversicherungsrecht
nicht das Mafl an der Kompliziertheit wie das Thnen vertraute Steuerrecht
erreichen sollte — ich will da kein Schiedsrichter sein, beide Disziplinen lie-
gen hier sicher gut im Rennen —, ist dieser Auftrag in einer halben Stunde
nicht zu erledigen.

Auch das Sozialversicherungsrecht zerfillt in verschiedene Teilbereiche, die
traditionell als die finf unterschiedlichen Zweige der Sozialversicherung be-
schrieben werden. Der Abstand zum bedeutenderen Steuerrecht ist also auch
hier gewahrt: Den fiinf Zweigen der Sozialversicherung (Kranken-, Pflege-,
Renten-, Unfall- und Arbeitslosenversicherung) stehen die sieben Einkunfts-
arten des § 2 Abs. 1 Satz 1 Einkommensteuergesetz (EStG) gegentiber. Ich
verstehe meinen Auftrag so, dass ich im Wesentlichen die Beitragserhebung
in der gesetzlichen Krankenversicherung und — als Annex dazu — in der Pfle-
geversicherung behandele. Das ist nicht nur zweckmiflig, sondern auch von
der Sache her geboten. In den anderen Zweigen der Sozialversicherung entfal-

—_

Anvielen Stellen verweisen allerdings sozialrechtliche Normen auf solche des Steuer-
rechts, insbesondere, soweit sozialrechtliche Leistungsanspriiche Bediirftigkeit vo-
raussetzten oder Leistungen von der Nichtiiberschreitung bestimmter Einkommens-
grenzen abhingig sind. Den damit verbundenen Verzahnungsproblemen geht das
Referat von Dr. Peter Brandis nach, das in diesem Band ab S. 93 abgedruckt ist.
2 Zur klassischen Einteilung des Sozialrechts in Sozialversicherung, Versorgung und
Fursorge s. nur R. Waltermann, Sozialrecht, 4. Aufl., 2004, S. 36.
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tet der Grundsatz der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit als Bezugspunkt
fur die Erhebung von Beitrigen keine tiefgreifenden Wirkungen oder erweist
sich die Beurteilung der Leistungsfihigkeit als relativ einfach. Deshalb genti-
gen fur die anderen Zweige der Sozialversicherung einige Stichworte.

1. Unfallversicherung

In dem hier interessierenden Zusammenhang spielt die gesetzliche Unfall-
versicherung keine groflere Rolle. Das iberrascht zunachst, weil man anneh-
men konnte, die wirtschaftliche Leistungskraft eines Unternehmens sei fiir
die Bemessung der Beitrige zur Unfallversicherung mafigeblich, die von den
Arbeitgebern allein aufgebracht werden (§§ 150ff. SGB VII). Die Bemes-
sung der Beitrige zu den verschiedenen Berufsgenossenschaften erfolgt je-
doch nicht in Abhingigkeit von der Wirtschaftskraft oder dem Gewinn des
einzelnen Unternehmens, sondern wird durch die Parameter ,, Wirtschafts-
zweig, Lohnsumme und Gefahrenklasse des Unternehmens“ bestimmt
(§§ 153 ff. SGB VII). Auch ein Unternehmen, das nur Verluste erwirtschaf-
tet, muss einen bestimmten Prozentsatz der Lohn — und Gehaltssumme ab-
fuhren. Das ist sachgerecht, weil es keinen Erfahrungssatz gibt, dass sich in
einem florierenden Unternehmen mehr Arbeitsunfille ereignen als in einem
maroden; vermutlich trifft sogar eher das Gegenteil zu. Beziige zum Ein-
kommensteuerrecht sind jedenfalls schwerlich zu erkennen. Die Leistungen
der Berufsgenossenschaften als Trager der Unfallversicherung, insbesondere
die Renten, die an Personen gezahlt werden, die einen Arbeitsunfall erlitten
haben oder an einer Berufskrankheit leiden, richten sich nach dem zuletzt er-
zielten Arbeitsverdienst in der versicherten Beschiftigung und nicht nach
der Hohe der vom Unternehmer entrichteten Beitrige.

2. Rentenversicherung
a) Pflichrversicherung

Ein vergleichbarer Befund fiir unser Thema der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit ergibt sich — wenn auch auf ganz anderer gesetzlicher Grundlage —
fir das Recht der gesetzlichen Rentenversicherung. Dafiir sind im Wesentli-
chen zwei Umstinde verantwortlich. Zum einen kennt das Rentenrecht
keine Versicherungspflichtgrenze. Alle unselbstindig Beschiftigten sind
kraft Gesetzes versichert; auf die Ausnahmen fiir die Angehérigen der ver-
kammerten freien Berufe, namentlich die abhingig beschiftigten Arzte und
Rechtsanwilte kann hier nur hingewiesen werden®. Deshalb stellt sich die

3 Der betroffene Personenkreis ist in § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI niher beschrieben.
Wichtig ist, dass die Neugrindung von berufsstindischen Kammern nach dem
1.1.1995, z. B. fiir die Psychologischen Psychotherapeuten, auch dann keine Befrei-
ung der unselbstindig titigen Berufsangehorigen von der Rentenversicherungs-
pflicht mehr zu begrinden vermag, wenn ein berufstindisches Versorgungswerk
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Frage einer freiwilligen Versicherung in der Rentenversicherung nur fur
Selbstindige, und da wiederum nur fiir solche, fiir die das Gesetz nicht ohne-
hin Versicherungspflicht anordnet, wie etwa Handwerker und Hebammen
(§ 2 SGB VI). Seit die tatsiachlich nur freiwillig Versicherten in der gesetzli-
chen Rentenversicherung von den Leistungen wegen Erwerbsminderung
ganzlich ausgeschlossen sind?, ist die freiwillige Versicherung in der gesetzli-
chen Rentenversicherung ein echtes Auslaufmodell: Wer entrichtet schon
fretwillig hohe Beitrige, wenn er damit das zumindest in den ersten Berufs-
jahren zentrale Risiko der vorzeitigen Invaliditit nicht absichern kann!

b) Leistungsiquivalenz der Rentenbeitrige

Zudem besteht in der gesetzlichen Rentenversicherung — vorbehaltlich zahl-
reicher Besonderheiten — nach wie vor eine relativ deutlich ausgeprigte
Aquivalenz zwischen Beitragen und Leistungen. Das hat zur Folge, dass sich
die Debatte um die Heranziehung des einzelnen Versicherten zu Beitragen
nach seiner Leistungsfihigkeit weniger scharf stellt als in der gesetzlichen
Krankenversicherung. Wer vor allem als freiwilliger Versicherter niedrigere
Beitrige zur Rentenversicherung entrichtet als er moglicherweise zahlen
konnte und als seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit wie seinem Vor-
sorgebedarf entsprechen wiirden, erhilt spater auch niedrigere Rentenleis-
tungen. Streitigkeiten um die Heranziehung zu Beitrigen in der gesetzlichen
Rentenversicherung ergeben sich deshalb in aller Regel nur tiber die Frage,
ob eine Person, in die nicht rentenversicherungspflichtig ist, dem Grunde
nach berechtigt ist, sich in der gesetzlichen Rentenversicherung freiwillig zu
versichern. Sich dort zu niedrigeren Beitrigen zu versichern, als es der tat-
sachlichen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit entspricht, ist ckonomisch
wenig rational. Niedrigeren Beitrigen in Relation zum Durchschnittsein-
kommen aller Versicherten korrespondieren spater auch niedrigere Renten-
leistungen. Wer sich als Selbststindiger fiir die Versicherung in der gesetzli-
chen Rentenversicherung entscheidet und/oder zumindest tiber die Hohe
freiwillig entrichteter Beitrage entscheiden darf, wird in der Regel die Bei-
trige so wihlen, dass sie dem von ihm angestrebten Sicherungsziel einiger-
maflen nahe kommen.

Die Leistungen in der gesetzlichen Rentenversicherung sind typischerweise
beitragsbezogen. Wer in Relation zum Durchschnittsverdienst aller Ver-
sicherten in Deutschland niedrigere versicherungspflichtige Entgelte auf-

gegrundet wird. Der Gesetzgeber will die Bestrebungen typischerweise gutverdie-
nender Angestellter, tiber die Verkammerung ihres Berufes und die Griindung eines
Versorgungswerkes die Rentenversicherung verlassen zu konnen, stoppen.

4 Rente wegen Erwerbsminderung kann nur beanspruchen, wer in den letzten fiinf
Jahren vor Eintritt der Erwerbsminderung mindestens drei Jahre Pflichtbeitrige fiir
eine versicherte Beschaftigung oder Tatigkeit entrichtet hat (§ 43 Abs. 1 Nr. 2 SGB
VI). Die Entrichtung freiwilliger Beitrage steht dem nicht gleich.
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zuweisen hat, erwirbt eine geringere Anzahl von Entgeltpunkten und wird
im Alter beziehungsweise bei Eintritt des Versicherungsfalles der Erwerbs-
unfihigkeit auch niedrigere Rentenzahlungen erhalten®. Manipulationen
sind weitgehend ausgeschlossen und wiirden sich auch allenfalls in der hier
zu vernachlissigenden Konstellation lohnen, dass es einem Versicherten vor
allem um eine Leistung zur Rehabilitation geht. Diese wird — abgesehen von
der wihrend der Rehabilitationsmafinahme zu zahlenden Lohnersatzleis-
tung — entgelt- und damit beitragsunabhingig gewihrt. Auf die Problematik
der Beitragslast von Eltern gehe ich an anderer Stelle ein.

3. Arbeitslosenversicherung

In der Arbeitslosenversicherung kennt das Gesetz im SGB III nur eine
Pflichtversicherung, begrenzt auf den Personenkreis der unselbstindig Be-
schaftigten (§ 25 SGB I1I). Eine freiwillige Versicherung in der Arbeitslosen-
versicherung bei der Agentur fiir Arbeit eroffnet der Gesetzgeber erst zum
1. Februar 2006 fur den sehr tiberschaubaren Personenkreis derjenigen, die
Angehdrige oder andere Bezugspersonen pflegen (§ 28 a SGB III). Die Bei-
trage in der Arbeitslosenversicherung werden konsequenterweise nur von
Entgelten aus unselbststindiger Beschiftigung erhoben, und zwar bis zur
Beitragsbemessungsgrenze, die derjenigen in der Rentenversicherung ent-
spricht (§ 341 SGB III). Der Solidaritit der Arbe1tslosenver51cherung kann
sich — wie in der gesetzlichen Rentenversicherung, aber im Unterschied zur
gesetzlichen Krankenversicherung — kein abhingig Beschaftigter entziehen®.
Es existiert zudem kein Markt konkurrierender privater Leistungsanbieter
wie in der gesetzlichen Krankenversicherung. Die Hohe der Leistungen der
Arbeitslosenversicherung sind von den versicherten Entgelten und damit
mittelbar von der Hohe der geleisteten Beitriage abhingig.

Allerdings besteht entgegen einer weit verbreiteten Auffassung kein zwin-
gender Zusammenhang zwischen Beitragsentrichtung und Leistungsberech-
tigung nach dem SGB III. Das gilt in beiden Richtungen: Weder folgt aus
dem Umstand, dass fiir einen GmbH-Geschiftsfiihrer Beitrige zur Sozial-
versicherung entrichtet worden sind, dass er allein deshalb als Arbeitnehmer
anzusehen und deshalb nach Insolvenz der GmbH Anspruch auf Insolvenz-

5 Die Grundregel findet sich in § 63 SGB VI, und Einzelheiten konnen hier nicht na-
her dargestellt werden. Zum Sicherungsniveau der Rente aus der gesetzlichen Ren-
tenversicherung s. niher U. Wenner, Rentenniveau und Grundgesetz, in: Festschrift
50 Jahre Bundessozialgericht, hrsg. von Wulffen/Krasney, 2004, S. 625 ff.

6 Auch die unselbstindig titigen Angehdrigen der verkammerten Berufe (Rechts-
anwilte, Arzte), die wegen der Mitgliedschaft in einem berufstindischen Versor-
gungswerk von der Versicherungspflicht in der Rentenversicherung befreit werden
konnen, unterliegen uneingeschrankt der Versicherungspflicht in der Arbeitslosen-
versicherung.
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geld” oder Arbeitslosengeld® im Falle seiner anschlieBenden Arbeitslosigkeit
hat. Umgekehrt steht dem Anspruch auf Leistungen der Bundesagentur
nicht von vornherein entgegen, dass der Arbeitgeber entgegen seiner Ver-
pflichtung nach §28 e SGB IV tatsichlich keine Beitrage abgefithrt hat,
wenn ein versicherungspflichtiges Beschiftigungsverhiltnis bestanden hat.
Gestaltungsmoglichkeiten auf der Beitragsseite bestehen insoweit kaum,
und Anreizen zur Manipulation steht entgegen, dass sie sich bei der Gewih-
rung von Arbeitslosengeld nachteilig auswirken kénnten. Die Probleme der
Erhebung von Beitrigen auf Einmalzahlungen der Arbeitgeber ohne Aus-
wirkungen auf die Hohe des Arbeitslosengeldes haben die Rechtsprechung
insbesondere des Bundesverfassungsgerichts in der Vergangenheit wieder-
holt beschiftigt”. Der Gesetzgeber hat das inzwischen verfassungskonform
geregelt.

4. Krankenversicherung

Zentrales Referenzgebiet fiir die Geltung des Grundsatzes der Erhebung
von Sozialersicherungsbeitrigen nach der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit ist das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung. Abgesehen von der
historisch wichtigen und auch in der Gegenwart nicht obsolet gewordenen,
gleichwohl aber am Rande stehenden Leistung von Krankengeld bei Ar-
beitsunfihigkeit (§ 44 SGB V)!° sind alle Leistungen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung von der Hohe der entrichteten Beitrige unabhingig. Der
Umfang der Leistungen in der gesetzlichen Krankenversicherung richtet
sich allein nach dem Bedarf des Versicherten. Es spielt fir diesen Leistungs-
umfang keine Rolle, wie lange fiir einen Versicherten vor Eintritt des Ver-
sicherungsfalls und in welcher Hohe Beitrage entrichtet worden sind. Allein
schon diese Grundkonstellation lisst deutlich erkennen, dass es wirtschaft-
lich vorteilhaft sein kann, sich den prinzipiell unbegrenzten Schutz der ge-
setzlichen Krankenversicherung mit moglichst niedrigen Beitrigen zu er-
kaufen. Dieses Thema variieren in unterschiedlichsten Tonfolgen nahezu

7 BSG, Urteil v. 7.7.1988-10 RAr 10/87 (Entscheidungssammlung ,Sozialrecht"
(SozR) 4100 § 141 b Nr. 41) noch zum Konkursausfallgeld.

8 BSG, Urteil v. 6.2.1992-7 RAr 134/90 (BSGE 70, 81 {f). Kritisch zur Unabhingig-
keit des beitragsrechtlichen vom leistungsrechtlichen Beschaftigungsverhaltnis C.
Rolfs in: Kasseler Handbuch des Arbeitsforderungsrechts, hrsg. v. Spellbrink/Ei-
cher, 2003, § 29 Rz. 16.

Die Rechtsentwicklung, die durch zwei Entscheidungen des BVerfG und jeweils

mehr oder weniger hinhaltenden Widerstand des Gesetzgebers gekennzeichnet ist,

ist in den jiingsten Urteilen des BSG zu den Einmalzahlungen zusammenfassend

widergegeben: B 11 AL 45/02 R v. 30.4.2003 (SozR 4-4300 § 434 ¢ Nr. 2); s. auch

B 11 AL 67/02 R v.5.6.2003 (SozR a.a. O. Nr. 3).

10 Bei Gesamtausgaben von ca. 136 Milliarden Euro der gesetzlichen Krankenkassen
im Jahre 2003 sind etwa 7 Milliarden auf das Krankengeld entfallen, was einer
Quote von etwas mehr als 5 % der Gesamtausgaben entspricht.

O
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alle Entscheidungen des BSG zum Beitragsrecht der gesetzlichen Kranken-
Ver51cherung (GKV). Das BSG leistet sich zur Losung dieser Streitfille einen
eigenen, mit vier Berufsrichtern besetzten Senat.

Das Konfliktpotenzial wird durch die Bestimmungen tber die beitragsfreie
Mitversicherung von Familienangehorigen wie Ehe- und Lebenspartnern
und vor allem von Kindern (§ 10 SGB V) noch verschirft. Mit extrem nied-
rigen Beitrigen kann gegebenenfalls der Versicherungsschutz fiir eine gro-
flere der Zahl von Personen erkauft werden, der auf dem freien Markt der
privaten Versicherung nicht selten monatlich mehr als 1000 Euro kosten
wiirde.

a) Versicherungspflichtgrenze und freiwillige Versicherung

Die Bedeutung der Erhebung von Beitrigen nach wirtschaftlicher Leis-
tungsfahigkeit ist im Recht der GKV auch deshalb so grof}, weil hier in
groflerem Umfang als in jedem anderen Zweig der Sozialversicherung eine
freiwillige Versicherung moglich ist. Bekanntlich sind in der GKV nur sol-
che abhingig Beschiftigten pflichtversichert, deren Einkommen die Jahres-
entgeltgrenze von gegenwirtig 46800 Euro (bei zwolf Monatsgehiltern
3900 Euro) nicht iberschreitet (§5 Abs.1 Nr.1 in Verbindung mit §6
Abs. 1 Nr. 1 SGB V). Wer als Arbeitnehmer mehr verdient, kann sich privat
versichern. Er kann aber auch, wenn er in Deutschland erstmals eine abhin-
gige Beschiftigung aufnimmt und ein Entgelt oberhalb der Jahresentgelt-
grenze verdient, der gesetzlichen Krankenversicherung als freiwilliges Mit-
glied beitreten (§9 SGB V). Daneben haben zahlreiche Selbststindige die
Moglichkeit, an Stelle einer privaten Krankenversicherung den Schutz der
gesetzlichen Krankenversicherung zu wiahlen. Schliefilich billigt das Gesetz
aus ganz unterschiedlichen Griinden einer stets grofier werdenden Gruppe
von Personen das Recht zum freiwilligen Beitritt zur gesetzlichen Kranken-
versicherung zu. Betroffen sind in erster Linie diejenigen, die aus der Pflicht-
versicherung — etwa wegen Verlust des Arbeitsplatzes ohne Anspruch auf
Arbeitslosengeld — ausscheiden oder den Schutz der Familienversicherung
nach der Scheidung von einem versicherten Mitglied der GKV verlieren.
Dieser Personenkreis der freiwillig Versicherten hat ein selbstverstandliches
Interesse daran, fiir sich und fiirr die mitversicherten Familienangehorigen
den umfassenden Schutz der gesetzlichen Krankenversicherung zu mog-
lichst niedrigen Beitrigen zu erwerben. Umgekehrt hat die Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts und des Bundesverfassungsgerichts in zahlreichen
Entscheidungen betont, dass die gesetzliche Krankenversicherung in erster
Linie den Schutz der Pflichtversicherten bezweckt. Unter diesem Gesichts-
punkt ist es nicht zu rechtfertigen, dass diejenigen, die keine Alternative zur
Versicherung in einer Krankenkasse haben, mit ihren Beitrigen fiir die Kos-
ten derjenigen aufkommen, die freiwillig versichert sind. Das BVerfG hilt
den Gesetzgeber fur berechtigt, dafir Sorge zu tragen, dass die Solidar-
gemeinschaft fiir den Versicherungsschutz etwa der freiwillig versicherten,
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hauptberuflich Selbstindigen bei geringem wirtschaftlichen Erfolg nicht
uber Gebiihr belastet wird!!.

Im Beitragsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung kann das Gebot der
Erhebung von Beitrigen nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit als ein
Grundsatz im strengen Sinne angesehen werden, also als eine Regel, von der
zahlreiche Ausnahmen anerkannt und zugelassen sind!2. Die Fille der Aus-
nahmen wird bei Thnen Zweifel wecken, ob der fiir das Einkommensteuer-
recht fundamentale und auch verfassungsrechtlich verortete Grundsatz der
Besteuerung nach Leistungsfahigkeit tatsichlich im Recht der Krankenver-
sicherung in einer Weise verwirklicht ist, die derjenigen im Steuerrecht ent-
spricht.

b) Beitragsbemessung bei pflichtversicherten Arbeitnehmern

Bei pflichtversicherten Arbeitnehmern wird das gesamte Arbeitsentgelt
einschliefilich von Einmal- und Sonderzahlungen mit Krankenversiche-
rungsbeitrigen belegt. Andere Einnahmen werden nicht herangezogen.
Uberschiisse aus anderen Einkunftsarten sind bei versicherungspflichtigen
Arbeitnehmern nicht beitragspflichtig, und Verluste aus diesen anderen Ein-
kunftsarten mindern die Beitragslast aus dem Arbeitslohn nicht'®. Ein Ar-
beitnehmer, der wegen hoher Verluste aus Vermietung und Verpachtung
keine Einkommensteuer zahlen muss, bleibt mit seinem Arbeitseinkommen
beitragspflichtig in der GKV. Dem liegt die bei Griindung der GKV ersicht-
lich zutreffende Annahme zu Grunde, dass Arbeitnehmer neben ihrem Ar-
beitseinkommen nicht in nennenswertem Umfang iiber andere u.U. steuer-
pflichtige Einnahmen verfiigen. Bei typisierender Betrachtungsweise ist das
auch heute noch richtig, jedenfalls wenn man den Personenkreis der Arbeit-
nehmer mit einem Einkommen unterhalb der Jahresentgeltgrenze betrach-
tet. Positive Einkiinfte aus Kapitalvermogen und aus Vermietung und Ver-
pachtung — diese beiden Einkunftsarten kommen wohl am ehesten als
Quellen von Zusatzeinkommen in Betracht — durften jedenfalls bei der gro-
fen Mehrzahl der Arbeitnehmer nicht anfallen.

¢) Erfassung von Nichterwerbseinkommen

Gleichwohl existiert eine lebhafte Debatte dartiber, ob der Gesetzgeber be-
rechtigt wire, auch bei pflichtversicherten Arbeitnehmern andere Einkunfte
als das Gehalt mit Beitragen zu belegen. Das Thnen aus dem Steuerrecht be-
kannte Stichwort lautet: Verbreiterung der Bemessungsgrundlage. Das

11 Beschluss v. 22.5.2001 -1 BvL 4/96, BVerfGE 103, 392, 399 = SozR 3-2500 § 240
Nr. 39S. 195.

12 Die aktuellste umfassende Darstellung gibt R. Werner, Die wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit im Beitragsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung, 2004.

13 Nihere Darstellung auf dem Hintergrund steuerrechtlicher Vergleichsmoglichkei-
ten bei M. Jachmann, Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht (NZS) 2003, 281, 287.
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BVerfG hat diese Debatte angestoflen mit seiner Entscheidung zum Zugang
zur Krankenversicherung der Rentner!# und dem Gesetzgeber fir diesen Per-
sonenkreis die Priifung nahe gelegt, ob die Annahme noch gerechtfertigt ist,
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit von Rentnern werde auch heute noch
allein von der Sozialversicherungsrente und anderen (beitragspflichtigen) Al-
tersbezligen gepragt. Meine Antwort auf die Frage nach der Zulissigkeit einer
Erweiterung der Beitragsbemessungsgrundlage bezogen auf die versiche-
rungspflichtigen Arbeitnehmer lautet in aller Kiirze: Im Prinzip ja, aber nur
unter Beachtung solcher Einschrinkungen, die diesen Vorschlag als wenig
sinnvoll erscheinen lassen.

Der Einwand, die Heranziehung von Nichterwerbseinkommen zur Bei-
tragserhebung durchbreche die parititische Finanzierung von Arbeitgebern
und Arbeitnehmern, trigt nicht sehr weit. Diese ist fiir die Sozialversiche-
rung nicht verfassungsrechtlich vorgegeben und vom Gesetzgeber selbst an-
lasslich der Neufinanzierung des Zahnersatzes und des Krankengeldes im
Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung mit dem zusitzlichen, allein
von den Arbeitnehmern zu tragenden Beitrag nach § 241 a SGB V durchbro-
chen worden?>.

Praktische Schwierigkeiten bei der Erfassung der Einkiinfte seitens der Ein-
zugsstellen fir den sog. Gesamtsozialversicherungsbeitrag!® sind nicht von
der Hand zu weisen. Der Arbeitgeber jedenfalls kann allein den Beitrags-
abzug von Lohn und Gehalt, zu dem er gesetzlich verpflichtet ist (§ 28 e
Abs. 1 SGB V), gewihrleisten. Daneben miisste dann, wie heute bei freiwil-
lig Versicherten, ein spezielles Einzugsverfahren der Krankenkasse treten.
Die Krankenkasse miisste eigenstindig Ermittlungen tber die zusitzlichen
Einkiinfte auch der pflichtversicherten Arbeitnehmer durchfiihren, zweck-
mifligerweise auf der Grundlage der Steuerbescheide fiir die betroffenen

Jahre.

Von zentraler Bedeutung scheinen mir die Auswirkungen auf die Pflicht-
versicherung als solche. Wenn andere als Erwerbseinkiinfte bis zur Bei-
tragsbemessungsgrenze beitragspflichtig werden, miissen diese ,anderen®
Einkiinfte auch bei der Priifung herangezogen werden, ob die Jahresentgelt-
grenze nach §6 Abs. 1 SGB V uberschritten ist!”. Nach inzwischen ganz
vorherrschender Auffassung liegt die verfassungsrechtliche Rechtfertigung
einer Pflichtversicherung bis zu einer bestimmten Einkommensgrenze in ei-
ner typischerweise fehlenden Fahigkeit zur Eigenvorsorge'®. Solange diese

14 BverfG, Beschluss v. 15.3.2000—-1 BvL 16/96, BVerfGE 102, 68 = SozR 3-2500
§ 5 Nr. 42S. 189.

15 Niher A.Wahl, Zeitschrift ,Soziale Sicherheit“ (SozSich) 2005, 133.

16 Das sind nach § 28 h Abs. 1 Satz 1 SGB IV die Krankenkassen.

17 Richtig und pointiert dargestellt bei S. Huster, JZ 2002, 371, 376.

18 Grundlegend E Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Ausgleich, 2001, S. 46
und ofter.
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allein an der Hohe des Arbeitsentgelts festgemacht wird, darf auch nur die-
ses als Bemessungsgrundlage der Beitrige herangezogen werden. Wird da-
gegen die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit unter Berticksichtigung der
Einkiinfte aller Einkunftsarten im Sinne des Einkommensteuerrechts ermit-
telt, muss fiir die Uberschreitung der Versicherungspflicht auch auf diese
Summe von Einnahmen abgestellt werden. Durch Uberschiisse aus Vermie-
tung und Verpachtung, Kapitalvermdgen oder selbstindiger Nebentitigkeit
konnte so Versicherungsfreiheit in der GKV erreicht werden. Wenn dann bei
Ruckgang oder Wegfall dieser Einkiinfte eine Ruckkehr in die GKV zugelas-
sen wirde, wire der Weg zu einer individuellen Optimierung des Versiche-
rungsschutzes je nach Lebenslage (Rosinenpickerei) freigegeben. Es er-
scheint nicht sicher, ob die solidarisch finanzierte GKV das wirtschaftlich
iberstehen konnte.

d) Beitragspflicht des Existenzminimums

Das Beitragsrecht der Sozialversicherung, insbesondere der Krankenver-
sicherung, stellt das individuelle Existenzminimum nicht beitragsfrei. Hier
besteht ein fundamentaler Unterschied zum Einkommensteuerrecht in seiner
gegenwartigen, vor allem vom BVerfG geprigten Gestalt. Wer ein Arbeits-
entgelt von mehr als 400 Euro im Monat erhilt, ist versicherungspflichtig (§ 8
SGB IV). Bei Arbeitsentgelten zwischen 401 Euro und 800 Euro im Monat
(Gleitzone gemifl § 20 Abs. 2 SGB IV) werden das beitragspflichtige Entgelt
(§ 226 Abs. 4 SGB V) und die Verteilung der Beitragslast (§ 249 Abs. 4 SGB
V) modifiziert, um Beschiftigungsanreize im sog. Niedriglohnsektor zu set-
zen, aber Beltragsfrelhelt besteht nicht. Arbeitsentgelt von mehr als 800 Euro
ist in vollem Umfang beitragspflichtig; die 400 Euro-Grenze aus dem Recht
der geringfiigigen Beschiftigung bezeichnet also gerade keinen Grundfrei-
betrag im Sinne des Einkommensteuerrechts, der stets beitragsfrei zu stellen
wire.

Die Beitragsbemessung kniipft an das Bruttoentgelt an; steuerliche Regelun-
gen wie etwa Steuerklassen oder Freibetrage sind irrelevant. Das Beitrags-
recht ist deshalb auch blind fur familiengebundene Belastungen und Unter-
haltsverpflichtungen. Der ledige Single muss dieselben Beitrige entrichten
wie die alleinverdienende Familienmutter mit nicht erwerbstitigem Ehe-
mann und drei minderjahrigen Kindern. Eine minimale Ausnahme gilt seit
Beginn des Jahres 2005 in der Pflegeversicherung; Kinderlose zahlen einen er-
hohten Beitrag von 0,25 % (§ 55 Abs. 3 Satz 1 SGB XI); auf diese Weise hat
der Gesetzgeber das bekannte Urteil des BVerfG zur Pflegeversicherung
vom 3. April 2001'? umgesetzt. Darauf ist noch niher einzugehen. Alle Uber-
legungen zur Entlastung von Familien im Steuerrecht — etwa die Einfithrung
eines Familiensplittings — bertihren jedenfalls nach geltendem Recht die Ein-

19 BVerfG, Urteil v. 3.4.2001—1 BvR 1629/94, BVerfGE 103, 242 = SozR 3-3300
§ 54 Nr. 2.



im Sozialrecht 83

zugsstelle fir den Sozialversicherungsbeitrag nicht. Sie fordert und nimmt
die Beitrige so wie wir Richter unsere Urteile sprechen sollen: Ohne Anse-
hung der Person.

e) Familienkomponente bei der Bemessungsgrundlage?

So ist die Wirklichkeit, und nach Hegel in der populdren Version ist sie allein
deshalb verntnftig. Im Verfassungsstaat des Grundgesetzes ist an die Stelle
der Frage nach der Vernunft diejenige nach der Vereinbarkeit mit dem
Grundgesetz getreten. Also: ist das Fehlen jeder Familienkomponente bei
der Beitragsbemessung in der Sozialversicherung verfassungskonform?

Man muss hier zwischen den einzelnen Versicherungszweigen unterschei-
den. In der Pflegeversicherung hatte das BVerfG wie schon erwihnt den Ge-
setzgeber aufgefordert, den besonderen Beitrag von Eltern durch Versor-
gung und Erziehung zu beriicksichtigen. Dazu hat der Gesetzgeber einen
Beitragszuschlag fiir Versicherte eingefiihrt, die ilter als 23 und jinger als
65 Jahre alt sind und nicht als ,,Eltern“ im Sinne von § 56 SGB I gelten (§ 55
Abs. 3 SGB XI). Die Regelung ist umstritten, vor allem weil sie pauschal auf
die Elternschaft abstellt und nicht nach der Zahl der Kinder und damit nach
dem demographisch relevanten ,Beitrag“ der Betroffenen fiir die Sicherung
der Pflegeversicherung in der Zukunft differenziert®°.

Hinsichtlich der Rentenversicherung ist die Frage in einigen Musterverfah-
ren kinderreicher Viter schon zum BSG gelangt, dort aber in drei sehr um-
strittenen Urteilen vom 23. September 20032! in der Sache nicht entschieden
worden. Das Gericht hat die Klagen gegen den Rentenversicherungstrager
fir unzulidssig gehalten; sie hitten vielmehr gegen die Krankenkasse als Ein-
zugsstelle gerichtet werden miissen, auch wenn allein die Hohe der Beitrags-
leistung zur Rentenversicherung umstritten ist. Gegen diese Urteile ist so-
fort das BVerfG angerufen worden, das noch nicht entschieden hat. Ich will
gleichwohl eine Antwort nicht schuldig bleiben. Es liegt in der politischen
Verantwortung des Gesetzgebers, den besonderen Beitrag von Eltern fiir die
Sicherung der Funktionsfihigkeit des umlagefinanzierten Rentensystems
auf der Beitrags- oder auf der Leistungsseite zu berticksichtigen. Er hat sich
durch die regelmifig verbesserten Regelungen tiber Kindererziehungszeiten
und die Ubernahme der Beitrage wihrend der Elternzeit?? fiir eine Kom-

20 Dazu naher die Beitrige von D. Felix und P. Axer in diesem Band.

21 U.a.B12RA 3/02 R = SozR 4-2400 § 28 h Nr. 1; das stets selbstverstindliche Be-
mihen gerade der hochstrichterlichen Rechtsprechung, ungeachtet aller formalen
Probleme zu einer Sachentscheidung durchzudringen, 1st hier vielleicht nicht in be-
sonders eindrucksvoller Weise verwirklicht worden. Zu diesem Eindruck mag bei-
tragen, dass das BSG just die verfahrensrechtliche Rechtsprechung zur Beiladung
und zur Verurteilung eines notwenig Beigeladenen, die ihm eine von allen (!) Betei-
ligten dringend gewtinschte Sachentscheidung erméglicht hitte, ausdriicklich auf-
gegeben hat.
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bination beider Elemente in den verschiedenen Alterskohorten entschieden.
Zu einer Berticksichtigung in der Weise, dass bei Alleinverdienern die tat-
sichliche Beitragslast fiir jedes Kind gemindert, der Beitrag aber in voller
Hohe als gegentiber dem Rentenversicherungstrager entrichtet gilt, ist der
Gesetzgeber nicht verpflichtet.

Fur die Krankenversicherung fillt die Antwort leichter. Hier steht der Ver-
pilichtung zur Entrichtung von Beitragen nach dem Bruttoeinkommen ohne
Kinderkomponente der Vorteil der beitragsfreien Versicherung von Kindern
(§ 10 SGB V) gegeniiber. Dieser Vorteil hat einen erheblichen wirtschaftli-
chen Wert. Das weif} jeder hier im Raum, der fir seine Kinder eine private
Krankenversicherung unterhilt, sei es als Vollversicherung oder als Ergin-
zung zum Beihilfeanspruch. Die Dinge liegen entscheidend anders als in der
Pflegeversicherung, bei der das BVerfG in der beitragsfreien Familienver-
sicherung von Kindern keinen relevanten Vorteil gesehen hat. Alle Kinder
brauchen Pflege, aber pflegebediirftig im Sinne des SGB XI sind nur ganz
wenige, zu unser aller Gliick. Leistungen der Krankenversicherung benoti-
gen dagegen nahezu alle Kinder, am ersten Lebenstag ohnehin und auch da-
nach. Es geht nicht nur um die inzwischen fast vollstindige Ausstattung
jeder Teenagergeneration mit neuerdings blitzenden Bracketts aus der Werk-
statt der Kieferorthopiden, sondern um Infekte und Unfille, angeborene
und erworbene Krankheiten und Fehlbildungen und eine Hochleistungs-
medizin fir Kinder insgesamt, die tatsichlich Weltniveau hat. Machen wir
doch kurz den Test: Wer hier im Raum wiirde auf den Abschluss einer Kran-
kenversicherung fiir sein Kind verzichten, wenn insoweit keine Versiche-
rungspflicht bestiinde? Vermutlich niemand, der sich nicht dauerhaft auf ein
Leben auf dem Sozialhilfeniveau eingerichtet hat. Kosten fiir die Kranken-
versicherung rechnen zum Unterhaltsbedarf des Kindes (§ 1610 BGB)?3; ein
Elternteil, der die Krankenversicherung fiir ein Kind kiindigt, ohne dem an-
deren Gelegenheit zur anderweitigen Absicherung des Kindes zu geben,
macht sich schadensersatzpflichtig. Der Gesetzgeber verlisst nach alldem
den Rahmen der Verfassung nicht, wenn er den Belangen von Eltern in der
gesetzlichen Krankenversicherung durch die beitragsfreie Versicherung ihrer
Kinder und nicht durch eine Ermifligung der Beitrige Rechnung trigt.

1) Zukunft der Versicherungspflichtgrenze

Eine zentrale Grofle zur Realisierung einer stirkeren Betonung der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit bei der Erhebung von Krankenversiche-
rungsbeitrigen ist — wie schon angedeutet — die Versicherungspflichtgrenze.

22 Wahrend des Zeitraums der Anrechnung von Kindererziehungszeiten nach § 56
SGB VI (Kindererziehung wihrend der drei ersten Lebensjahre eines Kindes) be-
steht Rentenversicherungspflicht nach § 3 Satz 1 Nr. 1 SGB VI. Die Beitrage trigt
nach § 170 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI der Bund.

23 Vgl. Palandt/Diederichsen, BGB-Kommentar, 64. Aufl., 2005, § 1610 Rz. 11.
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Solange sich Arbeitnehmer bei hoheren Arbeitsverdiensten oder — nach Ver-
breiterung der Bemessungsgrundlage — einem hoheren Gesamteinkommen
aus der Solidaritit der gesetzlichen Krankenversicherung verabschieden kon-
nen, stofft jede Heranziehung von anderen Einkiinften als solchen aus nicht-
selbstindiger Tatigkeit schnell an ihre Grenzen?*. Arbeitnehmer mit hohen
»Nebeneinkiinften werden in die private Krankenversicherung abwandern,
soweit sie nicht — etwa wegen bestimmter Vorerkrankungen oder einer grofle-
ren Zahl von Kindern — rechtlich oder tatsichlich dort nicht aufgenommen
werden konnen. Auf gut verdienende, nicht schwer erkrankte Versicherte,
die nicht zu vielen Personen Anspriiche auf eine Familienversicherung ver-
mitteln, ist das Umverteilungssystem der GKV aber angewiesen, weil Soli-
daritit ohne einkommensstarke Personen, die mehr einzahlen als die Leis-
tungen kosten, die sie erhalten, nicht funktioniert?.

Die drastische Anhebung der sog. Friedensgrenze zwischen gesetzlicher und
privater Krankenversicherung oder die ginzliche Beseitigung der aufler in
Deutschland wohl nur noch in Chile praktizierten Wahlfreiheit von besser
verdienenden Angestellten und Selbstindigen hinsichtlich ihres Versiche-
rungsschutzes kann hier nicht eingehend diskutiert werden. Deshalb nur
zwel Hinweise. Stellen Sie sich bitte einmal vor, es gebe hierzulande keine
private Krankenversicherung. Wiirde einer hier im Saale die These fur richtig
halten, eine Person mit einem Einkommen von monatlich mehr als
3900 Euro bedirfe keines Schutzes fiir den Krankheitsfall und konne die da-
mit verbundenen Lasten selbst tragen? Spatestens nach Erhalt der ersten
Krankenhaus- und Chefarztrechnung nach einem komplizierten Bruch oder
einer komplikationslosen Hiiftgelenksimplantation ist man hier bekehrt. Es
geht also, wenn man ehrlich ist, allein um eine Marktabgrenzung zwischen
gesetzlicher und privater Krankenversicherung. Solange aus durchaus ge-
wichtigen, auch verfassungsrechtlichen Erwigungen die Versicherungs-
pflichtgrenze nicht angetastet und der vom BVerfG aufgezeigte Spielraum
zu threr Anhebung?® nicht genutzt wird, ist der prekiren Lage der gesetz-
lichen Krankenversicherung durch Erweiterung der Bemessungsgrundlagen
kaum beizukommen.

24 Vgl. S. Huster, JZ. 2002, 371, 376.

25 In seinem Beschluss v. 18.7.2005~2 BvF 2/01 zum Risikostrukturausgleich in der
gesetzlichen Krankenversicherung hat das BVerfG erneut seine Rechtsprechung
bekriftigt, dass der Gesetzgeber berechtigt ist, den Kreis der Personen, die er in
eine Sozialversicherung einbezieht, so zu bestlmmen dass ein Ausglelch zwischen
cinkommensstarken und einkommensschwachen Personenkreisen tatsichlich
moglich wird (Umdruck S. 77 = Zeitschrift Gesundheitsrecht (GesR) 2005, 501,
508).

26 Kammerbeschluss v. 4.2.2004—1 BvR 1103/03 = SozR 4-2500 § 5 Nr. 1.
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g) Solidaritit in Grenzen: Beitragsbemessungsgrenze

Wie die Renten- und die Arbeitslosenversicherung kennt auch die gesetzli-
che Krankenversicherung eine Beitragsbemessungsgrenze. Diese — nicht zu
verwechseln mit der soeben dargestellten Jahresentgeltgrenze, die tber die
Versicherungspflicht entscheidet — liegt gegenwirtig bei 3525 Euro in den al-
ten wie in den neuen Bundeslindern?’. Diese krasse, dem Steuerrecht ginz-
lich fremde Durchbrechung der Abgabenpflicht je nach wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit ist begrindungsbediirftig.

In der Rentenversicherung ist der Begriindungsaufwand geringer. Wegen der
nach wie vor bestehenden Korrelation von versicherungspflichtigen Entgel-
ten in der Erwerbsphase und Hohe der Sozialversicherungsrente kann der
Gesetzgeber die versicherten Entgelte der Hohe nach begrenzen. Wenn
mehr als 5200 Euro monatlich nicht beitragsbelastet sind, ist auch die Hohe
der Altersrente auf maximal ca. 2000 Euro begrenzt?8. Wer mehr verdient,
weifl von vornherein, dass er das derzeit realistische Rentenniveau von 60 %
des Nettoeinkommens nicht erreichen kann und gegebenenfalls privat vor-
sorgen muss.

Dieser Gesichtspunkt trigt in der gesetzlichen Krankenversicherung nicht,
weil — abgesehen vom Krankengeld — kein Bezug zwischen Beitragshohe
und Leistungsberechtigung und Leistungsumfang besteht. Gleichwohl wird
die Existenz einer Beitragsbemessungsgrenze und damit die Durchbrechung
des Grundsatzes der Belastung je nach wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit
verfassungsrechtlich nicht nur legitimiert, sondern sogar gefordert. Dabei
wird auf den Charakter des Sozialversicherungsbeitrags als Sonderlast — in
Abgrenzung zur Steuer als Gemeinlast — abgestellt, der einer Rechtfertigung
bedarf. Das Ausmafl der Umverteilung innerhalb eines Sozialversicherungs-
zweiges miisse begrenzt bleiben; Versicherungs- und Aquivalenzgedanke als
die Sozialversicherung prigende Prinzipien diirften bei der Beitragsbemes-
sung nicht vollstindig hinter den sozialen Ausgleich zuriicktreten®®. Wenn
das so zutrifft, ist die Auseinandersetzung um eine Verbreiterung der Bemes-
sungsgrundlage fiir Sozialversicherungsbeitrige weitgehend obsolet. Die
Versicherten, die typischerweise hohe Vermégenseinkiinfte haben, haben re-
gelmiflig auch ein hoheres Erwerbseinkommen. Betroffen wire allein die
kleine Gruppe derer, die ein niedriges Erwerbseinkommen mit hohen Ver-
mogenseinkiinften verbindet, also beispielsweise der Angestellte, der nach

27 In der Renten- und Arbeitslosenversicherung liegt die Beitragsbemessungsgrenze
bei 5200 Euro in den alten und 4400 Euro in den neuen Bundeslindern.

28 Es ist keineswegs zwingend, dass einer Begrenzung der Leistungsanspriiche in der
Rentenversicherung durch eine Bemessungsgrenze bei der Beitragserhebung Rech-
nung getragen wird. In der obligatorischen Schweizer Rentenversicherung wird die
Beitragspflicht von 10 % des Einkommens nicht durch eine Bemessungsgrenze ge-
mindert, obwohl die Rentenanspriiche maximal ca. 3000 Franken betragen konnen.

29 Statt vieler S. Huster, JZ 2002, 371, 377.



im Sozialrecht 87

einer groflen Erbschaft seine abhingige Beschiftigung auf eine Teilzeittatig-
keit reduziert, um im tibrigen vom Vermdgen zu leben.

5. Beitragserhebung bei Freiwillig Versicherten
a) Beitragsbemessung bei Selbstindigen

Das Beitragsrecht der GKV hilt fiir versicherungspflichtige Arbeitnehmer
und Rentner daran fest, dass grundsitzlich nur das Arbeitseinkommen und
der Zahlbetrag der Rente — letzterer unter Einschluss von anderen Versor-
gungsbezligen wie Betriebsrenten u.ih. — der Beitragserhebung unterliegt.
Die vom BVerfG aufgezeigte Moglichkeit, zumindest bei Rentnern neben
Renten und Versorgungsbeztigen auch andere Einkiinfte einzubeziehen?,
hat der Gesetzgeber nicht aufgegriffen®!.

Einen ginzlich anderen Weg beschreitet das Gesetz bei der Bemessung der
Beitrage fiir freiwillig Versicherte. Die Grundnorm des § 240 SGB V schreibt
die Bemessung der Beitrige nach dem Mafl der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit des Betroffenen fest. Grundgesetzlich sind alle Einnahmen eines
freiwilligen Mitglieds bis zur Beitragsbemessungsgrenze zu Grunde zu le-
gen. Einen vertikalen Verlustausgleich zwischen Gewinnen und Verlusten
aus den verschiedenen Einktinftearten nach § 2 EStG lisst § 240 SGB V nicht
zu. Ebenso wenig ist es moglich, mit Auswirkung auf die Beitragsbemes-
sungsgrundlage fiir die freiwillige Krankenversicherung Verluste iiber meh-
rere Jahre hinweg beitragsmindernd geltend zu machen. Diese fundamentale
Abweichung von steuerrechtlichen Prinzipien erklart sich zwanglos daraus,
dass trotz aller Elemente des sozialen Ausgleichs und der Umverteilung, die
die gesetzliche Krankenversicherung prigen®?, diese sowohl fiir die pflicht-
versicherten Arbeitnehmer wie fiir die freiwillig versicherten Personen eine
echte Risikoversicherung darstellt. Die Aufwendungen fiir den Versiche-
rungsschutz miissen Jahr fiir Jahr und Monat fir Monat aufgebracht werden,
weil der einzelne auf einen liickenlosen Versicherungsschutz angewiesen ist.
Genauso wie niemand auf den Gedanken kime, einen Selbstindigen, der
tiber mehrere Jahre hinweg steuerlich nur negative Einnahmen erwirtschaf-
tet, von der Kraftfahrzeughaftpflichtversicherung freizustellen, kann ein sol-
cher Selbstindiger geltend machen, er miisse beitragsfrei in der gesetzlichen
Krankenversicherung versichert sein.

30 BverfG, Beschluss v. 15.3.2002-1 BvL 16/96, BVerfGE 102, 68 = SozR 3-2500
§ 5 Nr. 42.

31 Der Gesetzgeber hat durch bewusste Nichtregelung die vom BVerfG vorgezeich-
nete Rechtsfolge eintreten lassen, dass die Voraussetzung fiir den Zugang zur
KVdR auch durch Zeiten einer freiwilligen Mitgliedschaft in einer Krankenasse
wihrend der Erwerbsphase geschaffen werden kann; niher K. Perers, NZS 2002,
293, 394,

32 Besonders deutlich jiingst vom BVerfG im Beschluss v. 18.7.2005-2 BvF 2/01
zum Risikostrukturausgleich akzentuiert (Umdruck S. 71 = GesR 2005, 506).
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b) Wirtschaftliche Leistungsfihigkeit Selbstindiger

Fir freiwillig versicherte Mitglieder regelt die Krankenkasse die Beitrags-
bemessung durch die Satzung. Sie muss dabei sicherstellen, dass die ,,ge-
samte wirtschaftliche Leistungsfahigkeit® des freiwilligen Mitglieds bertick-
sichtigt wird. Mindestens miussen die Einnahmen des freiwilligen Mitglieds
erfasst werden, die bei einem vergleichbaren versicherungspflichtig Beschif-
tigten zu Grunde zu legen sind (§ 240 Abs. 1 und 2 SGB V). Dieser Verweis
auf die Beitragsbemessung bei fiktivem Bestehen einer Pflichtversicherung
stellt klar, dass auch bei freiwilligen Mitgliedern die Minderung der Leis-
tungsfahigkeit — etwa durch Unterhaltspflichten gegentiber Partnern und
Kindern — nicht zu berticksichtigen ist. Zahlreiche freiwillige Mitglieder der
Krankenkassen, insbesondere Selbstindige zahlen Hochstbeitrige, was ih-
nen vor allem den Nachweis des Einkommens gegeniiber der Krankenkasse
erspart. Als problematisch hat sich in der Vergangenheit vor allem die Bei-
tragsbemessung bei freiwillig versicherten Rentnern erwiesen, die aber we-
gen der Zusammenhinge mit der Krankenversicherung der Rentner (KVdR)
hier nicht weiter zu verfolgen ist. Von Interesse vor allem aus steuerrecht-
licher Perspektive ist dagegen die beitragsrechtliche Behandlung von haupt-
beruflich Selbstindigen.

Fur diesen Personenkreis enthalt das Gesetz einschneidende Regelungen
iber Mindestbeitrige, die die Rechtsprechung wiederholt beschaftigt haben.
Erst im Jahre 2001 hat das BVerfG die Fragen ihrer verfassungsrechtlichen
Zulissigkeit abschlieflend geklirt. Der Grundsatz der Bemessung von Kran-
kenversicherungsbeitrigen nach wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit wird bei
Selbstindigen mit geringen Ertrigen durchbrochen. Zunichst wird allen
freiwilligen Mitgliedern eine monatliche Mindesteinnahme von 805 Euro im
Monat zugerechnet (§ 240 Abs. 4 Satz 1 SGB V). Bei einem realistischen Bei-
tragssatz von 14 % ergibt das einen Mindestbeitrag von 112,70 Euro. Die
Grenze von 805 Euro ist gegriffen, passt aber zur Neugestaltung der Kran-
kenversicherungsbeitrige im Niedriglohnsektor. Geringfigige Beschafti-
gungen mit einem Entgelt von bis zu 400 Euro sind versicherungsfrei®3; fiir
versicherungspflichtige Beschaftigungen in der sog. ,,Gleitzone“ zwischen
401 und 800 Euro gelten Sonderregelungen. Das niedrigste regulir beitrags-
pflichtige Monatsgehalt betrigt danach 801 Euro, und fiir weniger Geld - so
lautet die Botschaft des Gesetzes — bekommt auch ein freiwilliges Mitglied
keinen Versicherungsschutz.

Bei hauptberuflich Selbstandigen betrigt die fiktive Mindesteinnahme dage-
gen 1811,25 Euro im Monat (§ 240 Abs. 4 Satz 2 SGB V). Nicht alle Selb-
standigen erzielen Uberschusse in dieser Groflenordnung, gerade in den Jah-

33 Die Bestimmung tiber die Versicherungsfreiheit geringfiigiger Beschiftigungen gilt
fir alle Zweige der Sozialversicherung und ist deshalb in §8 SGB IV ,vor die
Klammer® gezogen worden.
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ren des Existenzaufbaus oder in einem typischen Geringerlossegment wie
dem Taxigewerbe. Die Betroffenen miissen Beitrige zur Krankenversiche-
rung von Uberschiissen leisten, die ihnen nicht zuflieflen, also iiber ihre
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit hinaus. Das haben BSG und BVerfG ge-
billigt, und zwar vor allem mit Erwigungen steuerrechtlicher Art.

¢) Gewinnermittlung bei Selbstindigen

Bei Selbstindigen ist das Arbeitseinkommen beitragspflichtig, und darunter
versteht § 15 Abs. 1 SGB IV den nach den allgemeinen Gewinnermittlungs-
vorschriften des Einkommensteuergesetzes ermittelten Gewinn aus selbstin-
diger Titigkeit. Das BVerfG verweist ausdriicklich in diesem Zusammenhang
auf den Abzug aller betrieblich veranlassten Ausgaben von den Einnahmen
und die Geltendmachung des Wertverlustes langlebiger Wirtschaftsgiiter®*.
Der Gesetzgeber darf den Vorteil, der freiwillig versicherten Selbststindigen
aus den glnstigeren Grundlagen der Beitragsbemessung in Relation zu
Pflichtversicherten erwichst, die Werbungskosten nicht beitragsmindernd
geltend machen konnen, typisierend durch die Festsetzung einer besonderen
Mindestbemessungsgrenze ausgleichen.

Das BVerfG hat sich eingehend mit der Frage auseinandergesetzt, ob der
Gesetzgeber nicht gehalten sei, fiir Selbstindige mit geringem Arbeitsein-
kommen, fiir Existenzgriinder oder Berufsanfinger eine Hirteklausel vor-
zusehen, damit diesem Personenkreis mit sehr geringer wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit die Moglichkeit einer freiwilligen Mitgliedschaft in der
Krankenversicherung tiberhaupt tatsichlich offen steht. Das Gericht hat das
verneint und sich zur Begriindung einerseits auf die praktischen Schwierig-
keiten der Umsetzung einer eventuellen Harteregelung bezogen und ande-
rerseits eine Verpflichtung des Gesetzgebers verneint, allen Selbstindigen
eine Krankenversicherung zu den Bedingungen ihrer individuellen Leis-
tungsfahigkeit zur Verfigung zu stellen. Wenn das BVerfG in diesem Zu-
sammenhang explizit auf die Sicherung des Lebensunterhalts durch Leistun-
gen nach dem BSHG - Rechtszustand bis Ende 2004 — verweist®>, mag das
aus der Sicht von Existenzgriindern beinahe zynisch erscheinen. Verfas-
sungsrechtlich wie ordnungspolitisch ist die Aussage des Gerichts richtig.
Die Absicherung des Krankheitsrisikos von Existenzgriindern oder kleinen
Selbstindigen ohne Leistung von Mindestbeitragen ist nicht Aufgabe der ge-
setzlichen Krankenversicherung. Auch Vermieter und Banken reduzieren
thre Forderungen gegeniiber diesem Personenkreis nicht nach Mafigabe der
— aktuell sehr geringen — wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Genauso wie
die Lebenshaltungskosten dieser Selbstindigen zunichst aus eigenen Mitteln
oder aus Forderprogrammen bestritten werden missen, miissen auch deren

34 BverfG, Beschluss v. 22.5.2001-1 BvL 4/96, BVerfGE 103, 392, 398 = SozR
3-2500 § 240 Nr. 39 S. 194.
35 BVerfGE 103, 392, 398 f. = SozR 3 -2500 § 240 Nr. 39 S. 197.
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Mindestbeitrige zur Krankenversicherung aus eigener Kraft aufgebracht
oder aus Steuermitteln subventioniert werden. Die gesetzliche Krankenver-
sicherung steht fiir diese Subventionierung nicht zur Verfiigung.

Deren Ausgaben werden — was nicht allgemein bekannt ist — ausschliefllich
durch Beitriage gedeckt. Einen Bundeszuschuss wie bei der gesetzlichen
Rentenversicherung gibt es nicht. Nach § 221 SGB V leistet der Bund ledig-
lich seit dem Jahre 2004 zur pauschalen Abgeltung fir versicherungsfremde
Leistungen der Krankenkassen einen Betrag, der sich ab dem Jahre 2006 auf
4,2 Mrd. Euro belauft. Der Gesetzgeber kann in Fillen fehlender wirtschaft-
licher Leistungsfihigkeit bei ,kleinen“ Selbstindigen und Existenzgriindern
nur den aus dem Wohngeldrecht bekannten Weg der ,,Subjektforderung® be-
schreiten. Dem Wohngeldrecht liegt der Gedanke zu Grunde, dass die Belas-
tung mit den Kosten fiir eine Wohnung eine bestimmte Quote des Haus-
haltseinkommens nicht tberschreiten soll. Zugleich stellt das Wohngeld eine
Subventionierung von Vermietern dar: sie konnen — auflerhalb von Hoch-
preisregionen wie Miinchen und Rhein-Main — Mieten erzielen, die das Ein-
kommen ihrer Mieter an sich nicht hergeben wiirde. Dieser Gedanke ldsst
sich auch fir die Subventionierung eines kostendeckenden Krankenver-
sicherungsschutzes etwa im Interesse einer Welle neuer Selbstindigkeit
fruchtbar machen.

d) Risikoabgrenzung zwischen gesetzlicher und privater
Krankenversicherung

Kompromisse kann es hinsichtlich einer Subventionierung des Krankenver-
sicherungsschutzes einkommensschwacher Selbstandiger in der gesetzlichen
Krankenversicherung durch die Pflichtversicherten nicht geben, und zwar
vor allem wegen der Existenz der Privaten Krankenversicherung und der
fehlenden Versicherungspflicht fiir alle Selbstindigen in der GKV. Fiir das
aus der Sicht des einzelnen 6konomisch rationale Modell, in der Existenz-
grundungsphase den Gesundheitsschutz zu Minibeitrigen in der GKV ab-
zusichern — ihn also wirtschaftlich von den Pflichtversicherten bezahlen zu
lassen —, um dann bei Erfolg des Unternehmens unter dem Eindruck der
Hochstbeitrige die Solidaritit zu verlassen und sich glinstiger privat zu ver-
sichern, mussten Unterstiitzer wohl noch gesucht werden. Es sei ganz deut-
lich gesagt: Der Problematik einer sehr schwankenden, vielfach und zuneh-
mend prekidren wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit von Selbstindigen und
Freiberuflern in vielen Branchen und der gleichwohl kontinuierlich beste-
henden Notwendigkeit zur Absicherung des Krankheitsrisikos konnte eine
Biirgerversicherung fiir alle®®, bei der keine Gefahr einer Risikoselektion be-

36 Aus der uniibersehbaren Literatur der letzten Jahre zum Sinn und vor allem zur
verfassungsrechtlichen Zulissigkeit einer sog. Biirgerversicherung s. nur £ Kirch-
hof, NZS 2004, 1{f. (ablehnend) und K. J. Bieback, Soziale Sicherheit 2003, 416 ff.
(zustimmend). Die Entscheidung des 2. Senats des BVerfG zum Risikostrukturaus-
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steht, viel besser gerecht werden als der derzeitige Dualismus von GKV und
PKV. Das wird Sie — da mache ich mir keine Illusionen — nicht zu Befiirwor-
tern dieses Konzepts machen, scheint mir aber doch zumindest des Nach-
denkens wert.

6. Eingeschrinkte wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
besonderer Personenkreise

Im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung wird dem Umstand, dass
eine Person des Schutzes vor den wirtschaftlichen Folgen einer Erkrankung
bedarf, aber nicht tiber die Mittel verfiigt, die fiir diesen Schutz an sich dqui-
valenten Beitrige zu entrichten, an verschiedenen Stellen Rechnung getra-
gen. Fiir die grofle Gruppe der pflichtversicherten Studenten bestimmt das
Gesetz die beitragspflichtigen Einnahmen in § 236 SGB V selbst und trigt
dabei typisierend der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des einzelnen Stu-
denten Rechnung, indem deren Hochstsatz der Forderung nach dem Bun-
desausbildungsforderungsgesetzes (§ 13 Abs. 1 BAf6G) der Bemessung der
Beitrage zu Grunde gebilligt wird>’. Empfinger der zum 1.1.2005 neu ein-
geftihrten Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB II) sind kraft Gesetzes
gesetzlich krankenversichert. Als beitragspflichtige Einnahmen gilt aber
nicht — wie beim Arbeitslosengeld — die Hohe der Leistung nach dem SGB
II, sondern ca. ein Drittel der monatlichen Bezugsgrofle von zur Zeit
2145 Euro (§ 232 a Abs. 1 Nr. 2 SGB V). Damit trigt das Gesetz dem Um-
stand Rechnung, dass Bezieher von Leistungen nach dem SGB II zusitzlich
Anspruch auf Ubernahme der Kosten fiir die Unterkunft haben. Die Auf-
wendungen dafiir erstattet der Triger der Grundsicherung fiir Arbeits-

gleich in der Krankenversicherung v. 18.7.2005 (2 BvF 2/01 = GesR 2005, 501) ent-
hilt dazu mittelbar insoweit einige wichtige Hinweise, als nimlich einerseits die
Rechtsprechung des Gerichts zum weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
bei der Bestimmung des versicherten Personenkreises betont und andererseits der
soziale Ausgleich und die Erhebung von einkommensbezogenen Beitragen als we-
sentliche Elemente der Sozialversicherung im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG
bezeichnet werden (Umdruck S. 71, 74 = GesR 2005, 506, 507). Das lisst es zumin-
dest fraglich erscheinen, ob das Modell der fiir alle Versicherten gleich hohen Ge-
sundheitsprimie bei dem der soziale Ausgleich der Einkommensunterschiede wie
der Familienbelastungen auflerhalb der Versicherung tiber das Steuersystem reali-
stert wird, als ,Sozialversicherung® im historisch gewachsenen Sinne verstanden
werden kann. Der Bund diirfte sich insoweit allenfalls auf den Kompetenztitel des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (,,privatrechtliches Versicherungswesen®) stiitzen konnen.

37 Zusitzlich werden Studenten beim Beitragssatz begiinstigt; dieser betrigt nur 710
des durchschnittlichen Beitragssatzes der Krankenkassen (§245 SGB V). Aus-
gehend von einem Hochstsatz von 466 Euro nach § 13 Abs. 1 und 2. BAf6G (ohne
Zuschlag fiir Unterkunftskosten) ergibt sich damit ein monatlicher Beitrag von ca.
47 Euro; in dieser Hohe wird im Rahmen der Ausbildungsférderung ein zusatzli-
cher Bedarf anerkannt (§ 13 a BAf6G).
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suchende der jeweiligen Krankenkasse des Leistungsempfingers nach einem
Pauschalsatz.

III. Schlussbemerkung

Der Kaffee im Vorbereitungsraum der Priifer ist kalt geworden. Der Sozial-
rechtler hat zum tiefen Bedauern seiner Mitpriifer mal wieder so gepriift,
dass weder diese noch die Priiflinge etwas verstanden haben. Der Herr Se-
natsprasident des OLG hat — nicht anders als Sie hier in der ehrwiirdigen
Aula - nicht den kleinsten Tipp bekommen, wie man etwas absetzen konnte.
Nichts anders haben Sie, wenn Sie ehrlich sind, von einem Sozialrechtler als
Gast in Threr Gesellschaft auch erwartet. Nun bleibt Thnen nur zu entschei-
den, ob wir das kleine Beiboot wirklich zumindest ein wenig zusammen und
— wenn es gut geht — in dieselbe Richtung bewegen konnen. Ich danke fiir
Thre Gastfreundschaft.
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NZS 2004, 458; siche auch bereits Kirchhof, Steuergerechtigkeit und sozialstaatliche
Geldleistungen, JZ 1982, 305; Birk, Steuerrecht oder Sozialrecht — eine sozialpoliti-
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von einer ,grundlegende(n) Wesensverwandtschaft“> der Materien gespro-
chen. Denn beide Rechtsgebiete haben in wichtigen Teilbereichen die wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit des Biirgers zum Gegenstand. Im (Einkom-
men-) Steuerrecht geht es unter der Primisse eines freiheitsschonenden
staatlichen Nehmens darum, an eine bestehende wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit (die erst oberhalb der Grenze der Befriedigung des existenziellen
Bedarfs einsetzt) mit der Steuerzahlungspflicht anzukniipfen. Das Sozial-
recht hingegen will — jedenfalls im Bereich des existenzsichernden staatli-
chen Gebens (der sozialen/wirtschaftlichen Grundsicherung?®) — eine beste-
hende wirtschaftliche Leistungsunfihigkeit (negative Leistungsfahigkeit,
Bedurftigkeit*) durch Sozialleistung ausgleichen und damit die Befriedigung
des existenziellen Bedarfs gewihrleisten bzw. bei einer bestehenden wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit einen Sozialleistungsanspruch ausschlieffen.

Diese Begrifflichkeit (Leistungsfahigkeit/negative Leistungsfihigkeit bzw.
steuerliche Leistungsfihigkeit/soziale Bedurftigkeit) legt die Sichtweise ei-
nes ,finanziellen Wendepunktes der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
nahe — das sozialrechtliche ,Bediirftigkeitsprinzip“ wire dann als Spiegel-
bild® des steuerrechtlichen ,Leistungsfahigkeitsprinzips® aufzufassen. Bei
der sozialrechtlichen Beurteilung der wirtschaftlichen Verhaltnisse des Biir-
gers ist allerdings der einfachgesetzlich in § 2 Abs. 1 SGB XII formulierte”

sche Alternative, in: Dt. Sozialrechtsverband, Sozialrecht und Steuerrecht, SDSRV
32(1989), 104, 106 ff.

2 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, § 1 Rz. 26; siche auch Felix, Ver-
waltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaates, DVBI. 2004, 1070, 1075.

3 Hier: SGB II (Grundsicherung fiir Arbeitslose) bzw. SGB XII (Sozialhilfe; bis
31.12.2004: BSHG).

4 Bediirftigkeit ist sachgerechter Mafistab fiir die gleichheitsgerechte Gewihrung so-
zialstaatlicher finanzieller Zuwendungen - siehe insb. Birk, Das Leistungsfihigkeits-
prinzip als Maflstab der Steuernormen, 1983, 147; Lebner, Einkommensteuerrecht
und Sozialhilferecht. Bausteine zu einem Verfassungsrecht des sozialen Steuerstaa-
tes, 1993, 14; Becker, Transfergerechtigkeit und Verfassung. Die Finanzierung der
Rentenversicherung im Steuer- und Abgabensystem und im Gefuge staatlicher Leis-
tungen, 2001, 53 f.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2. Aufl. 2000, 38; W. Riif-
ner, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. ITI, 2. Aufl. 1996, § 80
Rz. 87,105.

5 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, 741 (es kann ,,niemand zu-
gleich bediirftig und leistungsfahig sein®). , Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit* im
Sinne einer individuellen finanziellen Belastbarkeit kann damit einen Steueran-
spruch begriinden, vernichtet zugleich einen potentiellen Hilfeanspruch (ist damit
»negative Tatbestandsvoraussetzung® fiir einen Hilfeanspruch).

6 So ausdriicklich Lang, in: Tipke/Lang (Fn. 2), § 1 Rz. 26; Felix (Fn. 1), DVBI. 2004,
1075; Burger, Einheitlicher Einkommensbegriff im Sozialrecht — ein unerreichbares
Ziel?, VSSR 1991, 205, 277.

7 ,Sozialhilfe erhilt nicht, wer sich vor allem durch Einsatz seiner Arbeitskraft, seines
Einkommens und seines Vermogens selbst helfen kann oder wer die erforderliche
Leistung von anderen, insbesondere von Angehérigen oder von Trigern anderer So-
zialleistungen, erhalt.“ (so auch § 2 Abs. 1 BSHG (bis 31.12.2004)); siche auch §9
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und aus dem Primat der Elgenverantwortung abzuleitende Grundsatz des
Nachrangs der Sozialhilfe zu beachten.® Nach diesem Grundsatz sind bei
der Wiirdigung der wirtschaftlichen Verhiltnisse auch z.B. (realisierbare)
Unterhaltsanspriiche gegen Dr1tte oder die Moglichkeit der Verwertung ei-
genen Vermdgens einzubeziehen.” Wenn das Einkommensteuerrecht auf der
Grundlage seines auf eine ,Ist-Leistungsfihigkeit“ abstellenden Einkom-
mensbegriffs!® bei einer Person zum Befund ,fehlende wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit® gelangt, ist damit eine sozialhilferelevante Bedurftigkeit
(nach Mafigabe des die ,,Soll-Leistungsfahigkeit” einbeziehenden Nachrang-
grundsatzes)!! nicht zwingend verbunden.

Dieser Unterschied bei der Einschitzung der ,wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit“ ist ein Hindernis fir die Bestrebungen!?, (Einkommen-) Steuer-
recht und Sozialrecht durch eine Integration zu reformieren.!> Hinzu
kommt, dass hier wie dort spezifische Zwecke verfolgt werden, die Ab-
weichungen von der eigentlichen Sachgesetzlichkeit (Besteuerung/Sozial-

Satz 1 SGB I (,,Wer nicht in der Lage ist, aus eigenen Kriften seinen Lebensunter-
halt zu bestreiten oder in besonderen Lebenslagen sich selbst zu helfen, und auch
von anderer Seite keine ausreichende Hilfe erhilt, hat ein Recht ...“) bzw. § 19
Abs. 1 Satz 1 SGB XII (,,Hilfe ... ist Personen zu leisten, die thren notwendigen

Lebensunterhalt nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kriften und Mitteln, ins-

besondere aus threm Einkommen und Vermogen, beschaffen konnen.“) und allg.

zum ,Nachrang-/Selbsthilfegrundsatz“ Sartorius, in: Rothkegel (Hrsg.), Sozialhil-
ferecht, 2005, Kap. 14 Rz. 7 ff.

Lehner (Fn. 4), 152.

9 Siehe insb. Lebner (Fn. 4), 1521{.; Franz, Einkommensbegriffe im Steuer- und Sozi-
alrecht, StuW 1988, 17, 22. Auch wenn ein Sozialhilfeanspruch ein ,,hochstperson-
licher Anspruch® ist: Nach § 19 Abs. 1 Satz 2 SGB XII wird das Einkommen/Ver-
mogen eines anderen — hier des (nicht dauernd getrennt lebenden) Ehe- oder
Lebenspartners — einbezogen (sog. Einsatzgemeinschaft — zur parallel bestechenden
Frage der Verfassungsmifiigkeit der Einkommensanrechnung nach SGB II bei ehe-
ihnlicher Gemeinschaft siehe (bejahend) LSG N'W L 9 B 6/05 So ER v. 21.4.2005,
NJW 2005, 2253) und wird in § 36 Satz 1 SGB XII eine Vermutung einer Bedarfs-
deckung bei einer bestehenden ,,Haushaltsgemeinschaft® aufgestellt (§ 117 Abs. 1
Satz 4 SGB XII erstreckt die Auskunftspflicht der Finanzbehorden (§21 Abs. 4
SGB X) auch auf diesen Personenkreis).

10 Zum ,vorrangigen Blick“ auf die Einkommensentstehung (allerdings mit ,,bedarfs-
orientierten Modifikationen auf der Ermittlungsstufe subjektiver Leistungsfihig-
keit“) siche Lehner (Fn. 4), 137, 1381f.; Lang (Fn. 2), § 1 Rz. 26; siche auch Kirch-
hof (Fn. 1), JZ 1982, 306 {.

11 Zur ,bedarfsorientierten Nettogrofle siehe z. B. Lehner (Fn. 4), 137 1.

12 Dazu insb. Mitschke, Integration von Steuer- und Sozialleistungssystem — Chancen
und Hiirden, StuW 1994, 153; ders., Erneuerung des deutschen Einkommensteuer-
rechts, 2004, Rz. 2, 241 f. (,,Biirgergeld“) —je m. w. N.

13 Z.B. Experten-Kommission ,,Alternative Steuer-Transfer-Systeme®, Probleme ei-
ner Integration von Einkommensbesteuerung und steuerfinanzierten Sozialleistun-
gen, BMF-Schriftenreihe Heft 59, 1996, 21; Tipke (Fn. 4), 401.; Franz (Fn. 9), StuW
1988, 20.

o]
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leistung je nach dem Mafd der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit) zur Folge
haben.'* So wird z.B. im Einkommensteuerrecht durch sog. Lenkungsnor-
men'? in vielfiltiger Weise ein Sondereinfluss auf die Bemessungsgrundlage
ausgetibt. Dieser Einfluss kann sowohl von einer wirtschaftspolitischen Mo-
tivation'® als auch von einer sozialpolitischen Motivation!” getragen sein.!8
Die steuerpolitische Forderung, das Steuerrecht von den sozialpolitisch mo-
tivierten Lenkungs-/Umverteilungsnormen zu bereinigen, griindet auch auf
der Erkenntnis, dass Lenkung durch Regelungen, die ausschliefilich oder mit
threm Hauptzweck der Sozialgestaltung dienen,!® als Staatsmaffnahme
schon Gegenstand des Transferrechts ist und sich folgerichtig den dort gel-
tenden Mafiregeln unterordnen musste — Abzugsposten mit steuerlicher
Entlastungswirkung diirften dem Biirger nur unter der Voraussetzung der
Bedurftigkeit und die Hohe je nach dem Maf§ der Bediirftigkeit zugewiesen
werden.

Die (mogliche) sozialpolitische Motivation von Lenkungsnormen im Ein-
kommensteuerrecht macht dabei aber auch auf eine weitere (partielle) Ver-
schrinkung der Rechtsgebiete aufmerksam: So kann etwa im Bereich des im
Einkommensteuerrecht geregelten Familienleistungsausgleichs in bestimm-
ten Fallkonstellationen eine allein sozialrechtsbezogene Wirkung dieses Re-
gelungsbereichs festgestellt werden — hier wird ,,das Einkommensteuerrecht
instrumentalisiert, um sozialrechtliche Ziele auf8erhalb und anstelle der Sozi-
algesetze zu verwirklichen“.?® Umgekehrt kann nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts im Bereich des Gebots, sog. indisponibles

14 Siehe z. B. Jachmann (Fn. 1), NZS 2003, 282; Hinz (Fn. 1), 45; Birk (Fn. 1), 110 ff.

15 Siehe nur Tipke (Fn. 4), 74 {f., 77 ff., und zur Rechtfertigung steuerrechtlicher Sozi-
alzwecknormen Lang (Fn.2), §4 Rz. 124{f; gegen die gangige Differenzierung
steuerrechtlicher Normen in Fiskal-/Sozialzweck- und Vereinfachungsnormen
neuerdings Becker (Fn. 4), 88.

16 Z.B. die Forderung ,kleiner und mittlerer Betriebe“ bzw. der unternehmerischen
Existenzgriindung in § 7g EStG (Kritik zu dieser Regelung (,,systemwidrige Steu-
erverglinstigung®) bei Lambrecht, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, §7g
Rz. A 68).

17 Z.B. die Forderung einer eigenverantworteten Altersversorgung in §§ 10a, 79 {f.
EStG (Kritik zu diesem Einsatz des Steuerrechts als ,,Instrument des Sozialstaates®
u. a. bei Felix (Fn. 2), DVBI. 2004, 1077 {.).

18 Von besonderer Bedeutung sind dabei die Regelungen zum Kindergeld und zur
sog. Altersvorsorgezulage, die im EStG sogar jeweils eigenstindige Gesetzes-
abschnitte bilden (X. Abschnitt, §§ 62 ff. EStG; XI. Abschnitt, §§ 79 {f. EStG) und
nicht nur fiir den eiligen Leser der Inhaltsiibersicht durch die Platzierung im An-
schluss an die sog. ,,Schlussvorschriften® des EStG als ,,Anhingsel“ wirken.

19 Tipke (Fn.4), 38; darunter wire z.B. der Familienleistungsausgleich (§ 31 EStG)
nicht zu fassen, da er zumindest gleichrangig fiir eine Steuerfreistellung des Exis-
tenzminimums und damit eine verfassungsgemifle Besteuerung sorgt (zutr. Lang
(Fn. 2), § 1 Rz. 28; dazu unten IV.3.).

20 Hinz (Fn. 1), 70; siehe auch Felix (Fn. 2), DVBI. 2004, 1074.
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Einkommen von der Besteuerung freizustellen,?! auch zu priifen sein, ob ein
existenznotwendiger Bedarf schon anderweitig (durch das Sozialrecht) in
ausreichendem Mafle abgedeckt ist — einzelne Systemkomponenten konnten
damit austauschbar bzw. verrechenbar sein.?

II. Die Bemessungsgrundlage im Einkommensteuerrecht

1. Zweck und Strukturen der Einkommensermittlung

Die Mafigrofie ,,Einkommen*® ist geeignet, wirtschaftliche Leistungsfihigkeit
der jeweiligen Person abzubilden.??> Gegenstand der Einkommensermitt-
lung ist die wirtschaftliche Kraft, die nach einer Sicherung des Existenzmini-
mums und nach der Finanzierung erwerbsbezogener Aufwendungen zur Be-

friedigung privater Bediirfnisse (,,zur freien Verwendung“) zur Verfiigung
steht.2*

Grundlage fiir die Grofle ,,Einkommen® ist ein Zufluss von Giitern in den
Verfiigungsbereich der jeweiligen Person. Einkommen eines bestimmten
Zeitraums ist dabei eine ,Summengrofle”, die sich aus einzelnen Einkom-
mensteilen zusammensetzt. Damit ist zugleich festgestellt, dass es zu einer
»Saldierung” kommen muss, wenn sich ,positive Einkommensteile“ und
»negative Einkommensteile“ in einer Berechnungsperiode gegentiberstehen.

21 Soweit insoweit von ,,Abgabenverschonung® gesprochen wird, kann dies Missver-
standnisse wecken, da mit diesem Begriff die Assoziation einer Mildtitigkeit des
Steuerstaates verbunden sein kann (,,Billigkeitsmafinahme®). Dies ist mitnichten
der Fall: Die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit entspricht
einem Verfassungsgebot; Abzugsposten, die diesem Prinzip entsprechend zu einer
Minderung der Steuerbemessungsgrundlage fithren (z. B. betr. unvermeidbarer pri-
vater Aufwendungen) — und die damit auch als Fiskalzwecknormen zu bezeichnen
sind (Tipke (Fn. 4), 38) —, definieren mit den Einnahmepositionen gemeinsam das
Steuerobjekt abschlieflend, sie bewirken unter der Pramisse einer verfassungskon-
formen Besteuerung keinen ,,Verzicht auf mogliche Besteuerung®.

22 Zur Alternativitit von ,Steuerverschonung® und Sozialleistung insb. Lehner
(Fn. 4), 57 {., 239 ff. (Kindergeld/-freibetrag).

23 Z.B. Tipke (Fn.5), 619{f. Zur Diskussion der Indikatoren wirtschaftlicher Leis-
tungsfahigkeit siche z.B. Lang (Fn.2), §4 Rz. 92ff. u. ders., Konkretisierungen
und Restriktionen des Leistungsfahigkeitsprinzips, in: Drenseck/Seer (Hrsg.),
Festschrift Kruse, 2001, 313, 326 {f.; soweit sich wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
auch aus den Mafigroflen ,, Konsum (Verbrauch von Giitern)“ oder ,,Vermogen®
ableiten lisst, bleiben diese als Steuergegenstinde anderen Steuerarten als der Ein-
kommensteuer (z. B. der Umsatzsteuer; der — ab dem Stichtag 1. 1. 1997 nicht mehr
erhobenen — Vermdgensteuer) vorbehalten.

24 In der auf das Einkommensteuerrecht bezogenen Diktion Kirchhofs (Der Grund-
rechtsschutz des Steuerpflichtigen, A6R 128 (2003), 1, 17): Der Teil des Einkom-
mens, der nicht fiir die ,,Primirfunktion des Einkommens, den Lebensunterhalt
des Steuerpflichtigen und seiner Familie zu sichern, damit auch den Sozialstaat ent-
sprechend zu entlasten, benotigt wird.
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Den Giiterzufliissen sind solche Giiterabginge gegenzurechnen, die nicht
durch den ,freien Privatbereich“ (Konsum, Sparen, private Investition) ver-
anlasst sind. Dazu zihlen solche Giiterabginge, die mit dem Bereich des Gii-
terzuganges im wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, da insoweit keine
Bedurfnisbefriedigung stattfindet. Dazu zdhlen aber auch solche Giiter-
abginge, denen sich die Person nicht entziehen kann, die bei ihr unabweisbar
entstehen?® — namentlich das sog. Existenzminimum des Biirgers unter Be-
riicksichtigung von Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber Kindern. Der
Kerngedanke der Einkommensermittlung besteht daher darin, Giiter-
zuginge und Giiterabginge der Ermittlungsperiode zu saldieren, wobei al-
lerdings der Bereich der ,freien Konsumausgaben® (,,vermeidbare Lebens-

fihrungskosten) von einem Abzug auszuschlieflen ist.2

2. Der Einkommensbegriff des geltenden Rechts (§ 2 Abs. 1-5 EStG)
a) Uberblick

Der Einkommensbegriff des geltenden Rechts geht in seinem historischen
Ursprung auf die Einkommensbegriffe des Reichseinkommensteuergesetzes
1925 bzw. 1934 zurlick. Man hatte einen eigenstindigen, von den damals ver-
tretenen finanzwissenschaftlichen Vorgaben losgelosten Tatbestand formu-
lieren wollen.?” Spitere Anderungen der gesetzlichen Regelung fithrten
zwar in Randbereichen zu deutlichen Verschiebungen (,, Ausweitung der Be-
messungsgrundlage®), lieflen aber die Grundstrukturen unbertihrt.?8

Die Ermittlung des ,,zu versteuernden Einkommen(s)“ (§ 2 Abs. 5 EStG) als
Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer erfolgt nach dem Gesetzes-
wortlaut in mehreren Stufen, die sich aber dogmatisch als zwei Stufen dar-
stellen (,,dualer Aufbau®): Zunichst wird das vom Steuerbiirger tatsichlich
erwirtschaftete Einkommen (haufig mit der ,,Summe der Einkiinfte des § 2

25 Prononciert (mit Blick auf die Einkommensbesteuerung) BVerfG 2 BvL 7/00 v.
16.3.2005, DStR 2005, 958: ,,... kommt es nicht nur auf die Unterscheidung zwi-
schen beruflichem und privatem Veranlassungsgrund fiir Aufwendungen an,
sondern jedenfalls auch auf die Unterscheidung zwischen freier oder beliebiger
Einkommensverwendung einerseits und zwangslaufigem, pflichtbestimmtem Auf-
wand andererseits ...“ (mit diesem Obersatz auch bereits BVerfG 2 BvR 400/98,
1735/00 v. 4.12.2002, BVerfGE 107, 27, BStBI. 11 2003, 534)

26 Z.B. Verf, Geldstrafe und Nettoeinkommen — Zuglelch ein Beitrag zur Ausgestal-
tung eines Einkommensbegriffs im Offentlichen Schuldrecht, 1987, 87 ff.; Verf.,
Einkommen als Rechtsbegriff, StuW 1987, 289, 291 ff.

27 Gesetzesbegriindung zum REStG 1934, RSB, 1935, 33, 34; ausfithrlich Lang, Die
Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer — Rechtssystematische Grundlagen
steuerlicher Leistungsfihigkeit im deutschen Einkommensteuerrecht, 1988, 36 ff.

28 Ausfiihrlich Tipke (Fn. 5), 623 ff., 658 ff.; Lang (Fn. 2), § 9 Rz. 50ff.; Lang, Prinzi-
pien und Systeme der Besteuerung von Einkommen, in: Ebling (Hrsg.), Besteue-
rung von Einkommen, DStJG 24 (2001), 49, 117 u. 121.
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Abs. 3 Satz 1 EStG gleichgestellt) — im Sinne einer ,objektiven Leistungs-
fahigkeit“ — ermittelt. Dieser Bereich umfasst die Erzielung des Einkom-
mens und damit alle Titigkeiten der jeweiligen Person, die darauf gerichtet
sind, Giiterzuginge zu erwirtschaften; werden Guter zur Erzielung des Ein-
kommens aufgewendet (,,Erwerbsaufwendungen®), sind diese als Abzugs-
posten bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage zu beriicksichtigen. In
einer zweiten Stufe folgt die Anpassung an die personlichen Verhiltnisse des
Steuerbiirgers —im Sinne einer ,,subjektiven Leistungsfihigkeit” — durch den
Abzug eines fur die Steuerzahlung nicht disponiblen (d. h. fiir den Lebens-
bedarf unabweisbar benotigten) Teils dieses Einkommens. Auf dieser
Grundlage wird von einem einkommensteuerrechtlichen ,Nettoprinzip“?®
gesprochen (,,objektives Nettoprinzip“; ,,subjektives Nettoprinzip®).

Die Zweiteilung des Leistungsfahigkeitsprinzips in eine objektive und eine
subjektive Leistungsfihigkeit hat sich als Begrifflichkeit durchgesetzt. Sie ist
pragnant — auch wenn sie eigentlich ungenau ist. So kann Teilbereichen der
Regelung des § 3 EStG eine Zielsetzung aus dem Bereich ,subjektiver Leis-
tungsfihigkeit® zugeschrieben werden, obgleich die Wirkung (sachliche
Steuerfreistellung) nach geltendem Recht im Strukturbereich ,objektiver
Leistungsfihigkeit (Ermittlung der Einkiinfte) einsetzt; auch vermittelt der
Begriff ,,objektive Leistungsfahigkeit“ den (unzutreffenden) Eindruck, dass
fir eine Besteuerung an diese Grofle angekniipft werden konnte — dabei han-
delt es sich nach den verfassungsrechtlichen Mafgaben einer Einkommens-
besteuerung nur um eine ,,Zwischengrofie®. Nicht zuletzt ist es keinesfalls
so, dass das Ergebnis ,,objektiv®, also losgelost von dem konkreten Steuer-
biirger, aus den vorhandenen , Einkunftsquellen® zu erzielen ist. Immerhin
ist die ,objektive Leistungsfihigkeit eine , Ermittlungsstation” bei der Be-
rechnung wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit, die die Betriebs- bzw. Berufs-
sphire des Blirgers erfassen soll (,Einkiinfteerzielung®) und damit Aus-
gangsgrofle fur die sich anschlieffende ,Korrektur® aus dem Bereich der
Privatsphire des Biirgers (Abzug unvermeidbarer privater Aufwendun-
gen’?). Die ,objektive Leistungsfahigkeit“ stellt sich dabei als Saldogrofie
von besteuerbaren Einnahmen und abzugsfihigen Ausgaben dar, wihrend
die ,subjektive Leistungsfihigkeit“ die gerade genannte Grofle durch wei-
tere Abzugsposten?! verringert.?

29 Insb. BVerfG 2 BvL 10/95 v. 11.11.1998, BVerfGE 99, 280, 290f., BStBl. IT 1999,
502, 505; 2 BvR 400/98, 1735/00 (Fn. 25); Lang (Fn.27), 183 ff.; Lebner (Fn. 4),
146 {.; Birk, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 4 AO Rz. 4701f.

30 Wobei diese durch ,, Typisierung” und Hochstbetragsregelungen wiederum ,,objek-
tiviert” sind.

31 Einnahmen aus diesem Bereich sind — z. B. als riickerstattete Ausgaben — allenfalls
geeignet, die jeweilige Abzugsposition ,aufzuzehren®, sie erhohen die wirtschaftli-
che Leistungsfahigkeit iber diesen Rahmen hinaus nicht. Im Ubrigen ist das Exis-
tenzminimum des Steuerbiirgers de lege lata (und vom BVerfG gebilligt, sieche
sogleich zu IV.2.) nicht als Abzugsposten bei der Einkommensermittlung bertick-
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b) Objektive Leistungsfibigkeit

Als Grundprinzipien des geltenden Einkommensteuerrechts in diesem Be-
reich sind die abschliefende Aufzihlung der (sieben) Einkunftsarten, der
sog. Dualismus der Einkiinfteermittlung (mit eingeschrinkter Steuerrele-
vanz von Privatvermogensgeschiften), das Realisationsprinzip, der Verlust-
ausgleich und schliefilich der als ,,Kernstiick des gesetzlichen Belastungssys-
tems“ bezeichnete Grundsatz des Abzugs der Erwerbsaufwendungen
anzusehen.?> Der Gesetzgeber hat gerade im Bereich der Definition der be-
steuerbaren Einnahmen erkennbar den Versuch unternommen, fiir ein
»Massenfallrecht einen Ausgleich mit dem Grundsatz der Verhiltnismaflig-
keit herzustellen (Restriktion steuerrelevanter Einnahmen im Bereich des
Privatvermogens).** Das Realisationsprinzip lasst sich sowohl mit dem Ver-
haltnismafligkeitsprinzip als auch mit dem Zweck eines Einkommens-
begriffs erkliren: ,,Einkommen® ist tatsichlicher Zuwachs an wirtschaftli-
cher Leistungskraft, wobei dieser Zuwachs sogleich Grundlage fiir eine
Steuerzahlung sein kann. Der Grundsatz des (einkunftsarteninternen und
-externen) Verlustausgleichs weist einen engen Zusammenhang mit dem
Prinzip des Abzugs von Erwerbsaufwendungen auf.>

c) Subjektive Leistungsfihbigkeit

Fir die Abgrenzung zwischen ,,Erwerbsbereich (Rechenstufe ,,Summe der
Einkiinfte) und ,Privatbereich“ stehen die Regelungen der §§ 4, 9, 10, 12,
33 EStG zur Verfugung, die sich wechselseitig erginzen. So ist in § 10 Abs. 1
Satz 1 EStG ausdriicklich angemerkt, dass die (im Folgenden abschlieflend
aufgezihlten) Aufwendungen nur dann Sonderausgaben sein konnen, ,,wenn
sie weder Betriebsausgaben noch Werbungskosten sind“; als auflergewohnli-
che Belastung bleiben nach § 33 Abs. 2 Satz 2 EStG solche Aufwendungen
saufler Betracht®, ,die zu den Betriebsausgaben, Werbungskosten oder Son-

sichtigt, sondern als tarifbezogener Grundfreibetrag (mit einer fiir jeden Steuerbiir-
ger vergleichbaren finanziellen Auswirkung).

32 Die im Gesetzeswortlaut angelegte Reihenfolge ist ,bedarfsorientiert unzutref-
fend: Der existenzsichernde Aufwand geniefit Vorrang vor allen anderen Abziigen
(z.B. Mellinghoff, Verfassungsrechtliche Mafistabe fur die Besteuerung von Ehe
und Familie, in: Dt. Sektion der Internationalen Juristenkommission, Grundrechts-
schutz im Steuerrecht, 2001, 39, 46 u. 60; Kirchhof, in: ders., EStG KompaktKom-
mentar, 5. Aufl. 2005, § 2 Rz. 9) — diese Uberlegung miisste (de lege ferenda) auch
einen erweiterten Wirkbereich des § 10d EStG nach sich ziehen.

33 Zum Verlustausgleich: BVerfG 2 BvR 1818/91 v. 30.9. 1998, BVerfGE 99, 88. Zum
Abzug der Erwerbsaufwendungen: BVerfG 2 BvL 10/95 (Fn. 29); 2 BvR 400/98,
1735/00 (Fn.25) — Gegentiberstellung von erwerbsbezogenen Einnahmen und
Aufwendungen als ,, Ausgangstatbestand“ der Einkommensteuer.

34 Zu den Einkunftsarten z. B. Tipke (Fn. 5), 679 ff.; zur Kritik des Dualismus siehe
dortS. 716 ff. u. z. B. Elicker, Fortentwicklung der Theorie vom Einkommen, DStZ
2005, 564 .

35 Z.B. Tipke (Fn. 4), 503.
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derausgaben gehoren“. Den Abzug dieser ,Lebensfithrungskosten, der
steuertechnisch eigentlich an § 12 EStG scheitern misste, ermoglicht § 12
Satz 1 EStG mit der Anweisung, dass vom ,,Gesamtbetrag der Einkiinfte®
nur ,in § 10 Abs. 1 Nr. 1 bis 4, 6, 7 und 9, § 10a, § 10b und den §§ 33 bis 33c
EStG* ausdriicklich angefiihrte Betrige abgezogen werden kdnnen.3¢

Die gesetzliche Regelung des § 2 Abs. 4 EStG, dass ein um Sonderausgaben
und auflergewohnliche Belastungen verminderter ,,Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte“ das ,,Einkommen® darstelle, ist insoweit unscharf, als noch weitere
Abzugsposten zu berticksichtigen sind (z.B. § 10d EStG: Abzug ,wie Son-
derausgaben®). Diese Abzugsmoglichkeiten verstellen etwas den Blick auf
den dem Abzug von ,unvermeidbaren Privatausgaben® zugrunde liegenden
Strukturgedanken: Auf den Rechenstufen ,Ermittlung des Einkommens
(§ 2 Abs. 4 EStG)“ und ,,Ermittlung des zu versteuernden Einkommens (§ 2
Abs. 5 EStG)“ soll das ,subjektive Nettoprinzip“ (das ,existenzsichernde/
private Nettoprinzip“) umgesetzt werden. Nach stindiger Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts mindern ,,zwangslaufige Privatausgaben“ die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit, sodass sie im steuerrechtlichen Einkom-
mensbegriff angemessen (,nicht realititsfremd®) bertcksichtigt werden
miissen.?” Dies bezieht sich gerade auf das sog. Existenzminimum des Steu-
erblirgers und seiner Familie, wobei sich die notwendige Steuerfreistellung
der Aufwendungen an der Hohe der staatlichen Existenzsicherung durch
Sozialleistungen orientiert,*® und auf ,,zwangsliufige“ Unterhaltsleistungen.
Dartber hinaus diirften hier auch Pflichtbeitrige zur gesetzlichen Sozialver-
sicherung bzw. freiwillige Leistungen in entsprechender Hohe — so dass sich
aktuelle und zukunftsbezogene Existenzsicherung des Steuerbiirgers ein-
kommensmindernd auswirken?® — und krankheitsbedingte Aufwendungen
angesprochen sein.*°

36 Zur steuersystematischen Kritik siehe nur Tipke (Fn. 5), 787.

37 St. Rspr. seit BVerfG 1 BvR 620/78 u.a. v. 3.11.1982, BVerfGE 61, 319, 344; z. B.
BVerfG 2 BvR 400/98, 1735/00 u. 2 BvL 7/00 (Fn. 25); siche — m. w. N. — auch z. B.
Lang (Fn. 2), § 9 Rz. 681f.; ders. (Fn. 28), 1201f.; Tipke (Fn. 5), 784 {f.; Mellinghoff
(Fn. 32), 45 ff.; Birk, Elterliche Zuwendungen als Minderungen steuerlicher Leis-
tungsfihigkeit?, in: Drenseck/Seer (Hrsg.), Festschrift Kruse, 2001, 339, 340ff.
(»Grundelement der Einkommensteuer®).

38 BVerfG 1 BvL 20, 26/84 u. 4/86 v. 29.5.1990, BVerfGE 82, 60, 93 £, BStBL. T 1990,
653; 2 BvL 5, 8, 14/91 v. 25.9.1992, BVerfGE 87, 153, 170 ff., BStBI. II 1993, 413; 2
BvL 42/93 v. 10.11.1998, BVerfGE 99, 246, 259 ff., BStBl. II 1999, 174; 2 BvR
1220/93 v. 10.11. 1998, BVerfGE 99, 268, 271, BStBL II 1999, 193; 2 BvR 1852,
1853/97 v. 10.11.1998, BVerfGE 99, 273, 277 {., BStBL. II 1999, 194; z.B. Kirchhof
(Fn. 24), AG6R 128 (2003), 18f., 32f.; Sartorius, Das Existenzminimum im Recht,
2000, 166 ff. — die Hohe zivilrechtlicher Unterhaltsanspriiche ist unerheblich (BFH
III B 77/04 v. 25.2.2005, BFH/NV 2005, 1276).

39 Dass bisher z.B. Rentenversicherungsbeitrige der Arbeitnehmer nur als sog. Son-
derausgabe im Rahmen der fiir sog. Vorsorgeaufwendungen geltenden Hochst-
betrige (und nicht als Werbungskosten mit Blick auf spater zufliefende Rentenein-
nahmen) abziehbar waren, wurde vom BVerfG gebilligt (z.B. BVerfG 1 BvR
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III. Rechtsstaatliches Harmonisierungsgebot im Verhiltnis
von Einkommensteuerrecht und Sozialrecht

Dass ein Rechtsgebiet auf der Grundlage der systemtragenden Prinzipien fol-
gerichtig und in sich widerspruchsfrei zu gestalten ist, hat das Bundesverfas-
sungsgericht fir das Steuerrecht unter Hinweis auf das Gebot einer gleich-
mifligen Belastung aller Steuerbiirger schon oft ausgesprochen.*! Das
Erfordernis von Folgerichtigkeit und Widerspruchsfreiheit wird man aber
uber das Binnensystem eines Rechtsgebiets hinaus erstrecken konnen, wenn
in verschiedenen Rechtsgebieten eine identische Zielrichtung vorliegt. Die
Messung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit im Einkommensteuerrecht
und im Sozialrecht erfiillt diese Voraussetzung der Zweckidentitit:*2 Denn es
kann zur Einschitzung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit einer Person
nur eine wirtschaftliche Realitit abgebildet werden.*? Dann ist es aber nicht
nur unter okonomischen Effizienzgesichtspunkten,** sondern gerade rechts-

1523/88 v. 20.8.1997, HFR 1998, 397 (dort zugleich zur Abzugsbeschrinkung des
§ 10 Abs. 3 EStG - sie gentige, um den gegenwirtigen Grundbedarf des Steuerbiir-
gers von der Besteuerung abzuschirmen und im Falle der Erwerbslosigkeit — insb.
im Alter — eine existenzsichernde Rente zu gewihrleisten)). Ob sich an dieser Situa-
tion (siche z. B. BFH X R 72/01 v. 21.7.2004, BFH/NV 2005, 513 — Verfassungs-
beschwerde 2 BvR 2299/04) infolge der neuen Grundsitze der Besteuerung der Al-
tersbezlige etwas gedndert hat, ist umstritten. Fiir den Ansatz von Werbungskosten
z.B.: Niedersichsisches FG 7 S 4/03 v. 23.5. 2005, EFG 2005, 1184; Intemann/Cos-
ter, Altersvorsorgeaufwendungen als Werbungskosten? — Eine Diskussion aus steu-
ersystematischer Sicht, DStR 2005, 1921; Balke, Rentenversicherungsbeitrige als
vorab veranlasste Werbungskosten unbeschrinkt abziehbar, FR 2005, 1143; sieche
auch FG Diisseldorf 11 K 6920/02 v. 17.3.2005, EFG 2005, 943 (Revision X R
11/05). Steuerfestsetzungen ergehen z.Zt. ,vorliufig” i.S. des § 165 AO, siche
BMEF v. 2. 11.2005, BStBl. 12005, 952 u. v. 4. 10. 2005, DStR 2005, 1901.

40 Siehe dazu BVerfG 2 BvR 400/98, 1735/00 (Fn. 25): ,,Wieweit iber den Schutz des
Existenzminimums hinaus auch sonstige unvermeidbare oder zwangsliufige pri-
vate Aufwendungen bei der Bemessungsgrundlage einkommensmindernd zu be-
riicksichtigen sind, ist verfassungsgerichtlich bislang noch nicht abschlieflend ge-
klirt.“ Einschrinkende Tendenz be1t BFH XI R 17/00 v. 11.12.2002, BStBI. IT 2003,
650 (Verfassungsbeschwerde 2 BvR 912/03) und XI R 37/02 v. 10.11.2004,
BFH/NV 2005, 1024; anders Fischer, Vorsorgeaufwendungen zwischen Verfas-
sungsrecht und Rechtspolitik, FR 2003, 770; v. Eichborn, Zur (steuerlichen) Be-
rlicksichtigung von Vorsorgeaufwendungen am Beispiel Selbstindiger, DB 2000,
944. Betr. Krankenversicherungsbeitrige hat BFH XR 20/04 v. 14.12.2005 einen
Vorlagebeschluss an das BVerfG gefasst.

41 Z.B. BVerfG 2 BvR 400/98, 1735/00 (Fn. 25); siehe auch Kirchhof, Die Wider-
spruchsfreiheit im Steuerrecht als Verfassungspflicht, StuW 2000, 316f{f.; ders.
(Fn. 24), AGR 128 (2003), 44; Mellinghoff, Steuergesetzgebung im Verfassungsstaat,
Stbg. 2005, 1, 51.

42 Lang (Fn.2), § 1 Rz. 30; Burger, Der Einkommensbegriff im 6ffentlichen Schuld-
recht, 1991, 260; ders. (Fn. 6), VSSR 1991, 276 ff.

43 Franz (Fn.9), StuW 1988, 17.

44 Wie etwa im Bereich der gesetzlichen Sozialversicherung — dazu §§ 14 ff. SGB IV
und die auf §17 Abs. 1 SGB IV beruhende ,Arbeitsentgelt-VO* v. 18.12.1984
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systematisch notwendig, die jeweils zugrunde liegenden Mafigroflen wirt-
schaftlicher Leistungsfihigkeit widerspruchsfrei aufeinander abzustim-
men.*> Dabei hat allerdings die Harmonisierung bei der Formulierung von
Bemessungsgrundlagen Grenzen: Entscheidend ist nicht ein einheitlicher
Einkommensbegriff, sondern eine aus den in der jeweiligen Teilrechtsord-
nung*® geltenden Rechtsprinzipien konsequent abgeleitete Begriffsbildung.*”

Diese Abstimmungsnotwendigkeit beruht aber nicht nur auf dem tber das
jeweilige Rechtsgebiet hinausgreifenden Gedanken der Zweckidentitit bei
der Messung wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit. Fiir das Steuerrecht ist aus
dem Prinzip der Besteuerungsgleichheit und dem daraus abzuleitenden Ver-
gleichsmafistab der Leistungsfihigkeit zu folgern, dass der Steuerzugriff
dort seine Grenze finden muss, wo er in die Existenzsicherung des Einzel-
nen eingreift und letztlich eine (gegenliufige) Bediirftigkeit schaffen wiirde.
Ein an dem Sozialstaatsgebot orientiertes Einkommensteuerrecht macht
durch die Mafigrofie ,,disponibles Einkommen® sozialstaatliche Intervention
entbehrlich, indem es das sozialrechtliche Nachrangprinzip umsetzt.*8 Da
der Staat nicht besteuern darf, was er im Wege der Sozialleistung wieder ge-
wihren misste,*” muss der steuerliche Zugriff — ,wenn staatliches Leis-
tungsrecht einen Mindestbedarf in bestimmter Hohe anerkennt” - ,,dem

(i.d.F. der AndVO v. 18.2.2005, BGBL. I 2005, 322). Die Forderung, dort ,eine
moglichst weitgehende Ubereinstimmung mit den Regelungen des Steuerrechts si-
cherzustellen® (§ 17 Abs. 1 Satz 2 SGB 1V), folgt fiir das Beitragsrecht schon aus
der Berechnungs- und Abfithrungspflicht des Arbeitgebers (Abweichungen zum
(Lohn-) Steuerrecht wiren hier unzutraglich).

45 Tipke (Fn. 4), 38; Lebner (Fn. 4), 851f., 136 ff.; Lang (Fn. 2), § 9 Rz. 49; Kirchhof
(Fn. 1), JZ 1982, 309; Franz (Fn.9), StuW 1988, 17 {.; Burger (Fn. 6), VSSR 1991,
277 f.; Mitschke (Fn. 12), Rz. 274 1. (siche auch dort Rz. 276 mit der Forderung,
tber eine ,parallele Koordination“ hinauszugehen und eine Integration ins Werk
zu setzen) —jeweils m. w. N.

46 Birk (Fn. 1),112.

47 Z.B. Verf. (Fn. 26), 125; Franz (Fn. 9), StuW 1988, 18f.; Kube (Fn. 1), NZS 2004,
459 u. 460f.

48 Tipke (Fn. 5), 785 ff. (,, Verfassungskonforme Besteuerung nach der Leistungsfihig-
keit durch Reduktion auf das disponible Einkommen hat Vorrang vor Sozialleis-
tungen®); Kirchhof (Fn. 24), A6R 128 (2003), 17{.; Lehner (Fn. 4), 11, 14; Melling-
hoff (Fn.32), 531f. u. (Fn.41), Stbg. 2005, 1, 10; siehe auch Kirchhof, in: ders.
(Hrsg.), EStG KompaktKommentar, Einl. Rz. 6 u. § 2 Rz. 24 (durch die Bertick-
sichtigung des Existenzminimums bei der Besteuerung wird eine ,,steuerveranlasste
staatliche Sozialhilfe“ vermieden).

49 Z.B. BVerfG 1 BvL 20, 26/84 u. 4/86, 2 BvL 5, 8, 14/91, 2 BvL 42/93 (alle Fn. 38);
siche z.B. Lang (Fn.2), § 1 Rz.24; ders. (Fn.27), 1911f,; Tipke (Fn.4), 39f. u.
4201f.; Lebner (Fn. 4), 461., 48.; Birk (Fn. 4), 135, 137 u. ders./Wernsmann, Der
Schutz von Ehe und Familie im Einkommensteuerrecht, JZ 2001, 218, 219; Jach-
mann (Fn. 1), NZS 2003, 282; dies., in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 31
Rz. A 47,49 (,,Primat der Selbstverantwortung®); Felix (Fn. 2), DVBI. 2004, 1075 f.;
Hinz (Fn. 1), 41; Kube (Fn. 1), NZS 2004, 459; Kanzler, Grundfragen der Familien-
besteuerung, FamRZ 2004, 70, 72 — je m. w. N.
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Erwerbenden zumindest einen gleichhohen Betrag belassen®.>® Die so for-
mulierte ,prigende Kraft“ sozialrechtlicher Mafistibe fiir die ,bedarfs-
gerechte Verschonung“®! kann sowohl auf die abwehrrechtliche Funktion
des Rechts zur Sicherung des Existenzminimums®? als auch auf das Prinzip
der Einheit der Rechtsordnung zuriickgefiihrt werden.>® Insbesondere darf
das Sozialrecht nicht die Aufgabe bekommen, ,steuerliche Uberbelastun-
gen“>* wieder auszugleichen.

»Der existenznotwendige Bedarf bildet ... von Verfassungs wegen die Un-
tergrenze fur den Zugriff der Einkommensteuer®.>> Dartiber hinausgehend
wird man aus dem sozialrechtlichen Nachranggrundsatz zur Hohe der Steu-
erfreiheit des Existenzminimums ableiten konnen, dass dieses Existenzmini-
mum #ber dem Sozialhilfeniveau anzusetzen ist.>® Denn der sog. Selbsthilfe-
grundsatz des ,aktivierenden Sozialstaats“ kann es rechtfertigen, dass die
Hohe der Leistungen einem sog. Lohnabstandsgebot entspricht,>” um einen
Anreiz zu bieten, von der Sozialhilfe unabhingig zu werden. Dann muss
aber auch dem Steuerbiirger ein Anreiz verbleiben, weiterhin selbsterwirt-
schaftete Einkiinfte zu beziehen und letztlich besser zu stehen als ein Hilfe-
empfinger. Insgesamt wird man damit die ,,Harmonisierung von Sozialrecht
und Steuerrecht nicht nur als ,wiinschenswert“ ansehen konnen, sondern

50 Kirchhof, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rz. E 54.

51 Lehner, Anmerkung zu BVerfG 2 BvL 42/93 u.a. v. 10.11.1998, JZ 1999, 726, 728.

52 Soria, Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums, JZ 2005, 644, 652.

53 So Lang (Fn. 2),§ 1 Tz. 24,30f. m.N,; zur ,teleologischen Werteinheit“ bzw. — in-
soweit — zur Mafistabsfunktion des Sozialrechts siehe auch Lang (Fn. 27), 90, 113,
166 1., 194 1., 202 ff. Uber den Bereich des Existenzminimums hinausgehend sollte
es — gerade im Bereich des subjektiven Nettoprinzips — noch weitergehend zu einer
Abstimmung der Rechtsbereiche kommen (siehe auch 7ipke (Fn. 4), 39 — mit Blick
auf die sog. zumutbare Eigenbelastung des § 33 EStG).

54 Birk, Steuergerechtigkeit und Transfergerechtigkeit, ZRP 1979, 225; ders. (Fn. 4),
137; Lebner (Fn. 4), 728.

55 Z.B. BVerfG 2 BvR 1375/03 v. 6.5.2004, DStRE 2004, 1345; siche auch BVerfG 2
BvR 1670/01 u.a. v. 29.3.2004, DStRE 2005, 333 (,Mindestens das, was der Ge-
setzgeber dem Bediirftigen zur Befriedigung seines existenznotwendigen Bedarfs
aus offentlichen Mitteln zur Verfiigung stellt, muss er auch dem Einkommens-
bezieher von dessen Erwerbsbeziigen belassen®).

56 Siehe insb. Lang (Fn. 2), § 1 Tz. 24 m.N.,, 30; Lehner (Fn. 4), 12{. (sog. Abstands-
Forderung); Kirchhof, Der verfassungsrechtliche Auftrag zur Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, ScuW 1985, 319, 326; ders., in: Isensee/Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 1997, § 221 Rz. 179; Mellinghoff (Fn. 32),
531, Jachmann (Fn.1), NZS 2003, 282; dies., in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff,
EStG, § 31 Rz. A 47; Burger (Fn. 42), 321{.; im Ergebnis ebenso (aber unter Hin-
weis auf die Methode der Festlegung der Sozialhilfe-Regelsitze): Lingemann, Das
rechtliche Konzept der Familienbesteuerung, 1994, 130.

57 Soria (Fn. 52), JZ 2005, 651; a. A. Sartorius (Fn. 38), 122 ff. und ders. (Fn. 7), Rz. 10
(der Anreiz durfe nur darin bestehen, dass der Hilfebediirftige nicht sofort sein
vollstindiges Einkommen oder Vermogen vor dem Hilfebezug einzusetzen hat).



und im Sozialrecht — Aus der Sicht des Steuerrechts 105

als ,rechtspolitische Aufgabe“ - sie ist nach dem Erfordernis der ,Einheit
der Rechtsordnung geboten.>®

Dieses rechtsstaatliche Gebot der Folgerichtigkeit bzw. der Widerspruchs-
freiheit®® wird vom Bundesverfassungsgericht — auf der Grundlage des Leis-
tungsfihigkeitsprinzips als sachgerechtem ,,Koordinationsprinzip fiir staat-
liches Nehmen und Geben“®© — gerade in seinem Beschluss vom 25.9.1992
zum sog. Grundfreibetrag! umgesetzt: Mafigrofie fiir das einkommensteu-
errechtliche Existenzminimum sei ,der im Sozialhilferecht ... anerkannte
Mindestbedarf, der allgemein durch Hilfen zum notwendigen Lebensunter-
halt an jeden Bediirftigen befriedigt* werde; das steuerlich zu verschonende
Existenzminimum solle im Rahmen der Typisierung so zu bemessen sein,
»dafl es in moglichst allen Fillen den existenznotwendigen Bedarf abdeckt,
kein Steuerpflichtiger also infolge einer Besteuerung seines Einkommens da-
rauf verwiesen wird, einen existenznotwendigen Bedarf durch Inanspruch-
nahme von Staatsleistungen zu decken®. Da eine ,Leistungsfihigkeit” auf
dieser Grundlage nur jenseits des Lebensbedarfs des Steuerbtirgers ange-
nommen werden kann, muss ein Einkommensbegriff ,bedarfsorientiert“6?
formuliert sein; er muss insb. durch die Abzugsposten (eigenes) Existenz-
minimum, gesetzliche Unterhaltsverpflichtungen und gesetzliche Sozial-
abgaben (oder — bei fehlender gesetzlicher Pflicht — entsprechender freiwil-
liger Betrige) den Betrag ,freier Mittel“ abbilden, der Gegenstand des
Steuerzugriffs sein kann, bzw. mit weiteren (auch gegenldufigen) Korrektu-
ren dem Staat anzeigen, dass eine sozialstaatlich begriindete Unterstiitzungs-
notwendigkeit (nicht) besteht.

Ein Harmonisierungsgebot bzw. ein Gebot der Widerspruchsfreiheit zweier
Rechtsordnungen kann dahin wirken, iibergreifende Fragestellungen nach
einem einheitlichen Mafistab zu beantworten. Dazu gehort auch, von dem
anderen Rechtsbereich ,Riicksichtnahme® zu fordern, um die in einem Be-
reich mafigebenden Zielvorstellungen nicht in dem anderen Bereich wieder
zu entwerten — letztlich kann man nur auf diese Weise zu einer ,effektiven

58 Siehe schon Wiebe, Die Harmonisierung von Sozialrecht und Steuerrecht als
rechtspolitische Aufgabe, ZRP 1981, 25, 28 ff.; Franz (Fn. 9), StuW 1988, 17.

59 Hinz (Fn. 1), 40ff. spricht allgemein von einem ,Postulat der Widerspruchsfrei-
heit“ und verweist zur Rechtfertigung auf die (aus Art. 3 Abs. 1 GG folgende) Ver-
teilungsgerechtigkeit.

60 Kirchhof (Fn. 56), StuW 1985, 326; siehe auch Birk (Fn. 1), 108 (,Das Leistungs-
fahigkeitsprinzip ist die elementare Grundregel fiir freiheitsschonendes staatliches
Nehmen und existenzsicherndes staatliches Geben*); Hinz (Fn. 1), 40.

61 2BvL 5,8, 14/91 (Fn. 38).

62 So Lang (Fn.2),§9 Rz. 49; Lehner (Fn. 4), 177, 184 ff. — zu dem damit hergestellten
,Konnex mit dem Sozialhilferecht siehe z. B. auch Lang u. a., Klner Entwurf ei-
nes Einkommensteuergesetzes, 2005, Rz. 459 ff. (und § 36 Abs. 1-4 des dortigen
Entwurfs).
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Gesamtnormierung“®> kommen. Der Einfluss von Maflgaben des anderen
Rechtsgebiets muss allerdings auch dann gewahrleistet sein, wenn der Ge-
setzgeber ,gemischt-motivierte“ Regelungen schafft, sie aber materiell-
rechtlich nur einem Rechtsbereich zuweist.* So wird man — soweit z. B. das
»Steuerrecht als Instrument des Sozialstaates“®® eingesetzt wird — bei der
Ausgestaltung von entsprechenden Normbereichen den das gesamte Sozial-
recht prigenden Gedanken der Subsidiaritat®® beachten miissen, bei der In-
terpretation wird man unterschiedliche Zwecksetzungen zu bedenken ha-
ben. So wird man an ,Harmonisierungsgrenzen“ insb. im Bereich der
sabziehbaren Aufwendungen® stoflen: Einerseits wird es z.B. naheliegen,
das in § 12 Nr. 3 EStG beschriebene Verbot des Abzugs der Einkommen-
steuer bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage der Steuer bei einer be-
darfsdeckungsorientierten Formulierung eines Einkommensbegriffs im
Sozialrecht nicht zu tibernehmen. Andererseits wird man bei einer Sozial-
leistung, die selbst unvermeidbare Ausgaben finanzieren bzw. decken soll
(Leistung im Rahmen eines Hilfssystems der sozialen Grundsicherung), bei
der Einkommensermittlung die von der Sozialleistung zu deckenden unver-
meidbaren Ausgaben (z.B. das Existenzminimum) nicht als Abzugsposten
berticksichtigen.®” Auch konnen Unterhaltsaufwendungen betroffen sein:
Aufwendungen fir (nicht getrennt lebende) Ehepartner und Kinder, die im
Einkommensteuerrecht in unterschiedlicher Weise berticksichtigt werden
(Abzugsposten, besondere Tarifstruktur), bleiben im Einkommensbegriff im
Sozialrecht aufler Betracht, wenn dort — wie im Sozialhilferecht — Sozialleis-
tungen fir mehrere Personen (Familie; Haushalt) nach Mafigabe einer
»Gruppenleistungsfihigkeit dieses Personenkreises® erbracht werden.

63 So Hinz (Fn. 1), 50.

64 Hier liegt allerdings — wie die Regelung zum Familienleistungsausgleich in § 31
EStG zeigt — eine ,,Gefahrenquelle“: Die Interpretation des Begriffs ,,Berufsausbil-
dung® im Kontext einer Norm, die die Minderung der wirtschaftlichen Leistungs-
fihigkeit sachgerecht aufnehmen soll, diirfte anders ausfallen als im Kontext einer
Sozialleistung — siche z. B. Felix (Fn. 2), DVBL. 2004, 1076 {.; Hinz (Fn. 1), 701f., 77.

65 Felix (Fn. 2), DVBL. 2004, 1074.

66 Felix (Fn. 2), DVBI. 2004, 1078.

67 Franz (Fn.9), StuW 1988, 21 (,,Einschrinkung des Nettoprinzips®) und 22, 26, 34
(,Einkommen bei gegenleistungsfreien Sozialleistungen ist das disponible Einkom-
men vor Transferzahlung, das fiir die Deckung eines Bedarfs verwendet werden
konnte®). Dies gilt wiederum nicht, soweit im Rahmen einer sog. Einsatzgemein-
schaft (z.B. § 19 Abs. 1 Satz 2 SGB XII) Einkommen einer anderen Person in die
Beurteilung einfliefit — da dieser anderen Person ohne weiteres ein ,, Existenzmini-
mumgarantiebetrag® (so Briibl, in: Minder u.a. (Hrsg.), LPK-SGB XII, §82
Rz. 1181.) verbleiben muss, ist sein Einkommen eine Nettogrofie nach Abzug des
Existenzminimums (Brihl, a.a. O.; ebenso BVerwG 5 C 25.02 v. 17.12. 2003, NJW
2004, 2541).
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IV. ,Sozialrechtsharmonisiertes“ Einkommensteuerrecht

1. Steuerfreistellung von Sozialleistungen

Der im Strukturelement ,objektive Leistungsfahigkeit® wirkende Katalog
der sachlichen Steuerbefreiungen des § 3 EStG bezieht sich gerade auch auf
Sozialleistungen. Angesprochen sind sowohl Leistungen der Sozialversiche-
rung bzw. des sozialen Risikoschutzes als auch Leistungen der sozialen Ent-
schidigung, nicht zuletzt auch die allgemeinen und besonderen Forderungen
und Hilfen.®® Einige Regelungen sind als ,,deklaratorisch“ anzusehen, soweit
die dort angefithrten Einnahmen nicht im Zusammenhang mit einer einkom-
mensteuerrechtlich besteuerbaren Erwerbstitigkeit stehen bzw. soweit sie
(als im Sozialrecht einkommensabhingig gewahrte Leistungen) ,fehlende
Leistungsfihigkeit“ ausgleichen.®® Andere Regelungen wirken ,konstitutiv®
— die dort ausgesprochene Steuerbefreiung (z. B. bei Lohnersatzleistungen,
die bei Einnahmeausfall eine Zahlungsfahigkeit des Begiinstigten sicherstel-
len sollen) ist zwar mit Blick auf die einkommensteuerrechtliche Gewihr-
leistung des steuerfreien Existenzminimums verfassungsrechtlich nicht
zwingend,”® die Steuerfreiheit kann aber als Reflex der sozialrechtlich be-
stimmten Hohe der Leistung (,,Transferleistung als staatliche Nettoleis-
tung“, wenn bei der Bemessung der Hohe dieser Leistungen eine Besteue-
rung nicht einkalkuliert war und weil — unter dem Gesichtspunkt der
Einheit der Rechtsordnung — die im Bereich des Transferrechts getroffene
Entscheidung zur Art und Hohe der Leistung zu respektieren ist’!) bzw. als
,Abkiirzung des Zahlungsweges® verstanden werden.”? Das auf das Kalen-
derjahr bezogene Erhebungsprinzip der Einkommensteuer (§ 2 Abs. 7 Sitze

68 Siehe allg. Lang (Fn.2), §9 Rz. 1371f.; Bergkemper, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG/KStG, § 3 EStG Anm. 14; v. Beckerath, in: Kirchhof/Sohn/Melling-
hoff, EStG, § 3 Rz. A 1{f;; zu den im Text genannten Strukturen siche Hinz (Fn. 1),
511f.: §3 Nrn. 1, 3, 14, 17 EStG - betr. Sozialversicherung; § 3 Nrn. 2, 2a, 2b, 57
EStG - betr. risikoschiitzende Leistungen; § 3 Nrn. 6-8, 19, 23, 25 EStG - betr. so-
ziale Entschadigung; § 3 Nrn. 2, 11, 24, 37, 43, 58, 59, 67-69 EStG — betr. allgemeine
und besondere Forderungen und Hilfen; auch die Steuerbefreiung fiir Zukunfts-
sicherungsleistungen — § 3 Nrn. 17, 57, 62 EStG — wird man in einen sozialrecht-
lichen Zusammenhang (,,soziale Vorsorge®) stellen konnen.

69 Hinz (Fn. 1), 55; z.B. § 3 Nrn. 11, 58 EStG. Siehe auch Kirchhof (Fn. 1), JZ 1982,
311 (betr. existenzsichernde Zuwendungen); ders. (Fn. 56), StuW 1985, 326.

70 Jachmann (Fn. 1), NZS 2004, 282; fiir eine Einbezichung in die Bemessungsgrund-
lage z.B. auch Ruppe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Einf. ESt
Rz. 25; wohl auch Kirchhof (Fn. 1), JZ 1982, 311{. und Lang (Fn. 2), § 9 Rz. 136;
siche auch § 36 Abs. 5 des Entwurfs von Lang u.a. (Fn. 62) — Ansatz von sog. Le-
bensbedarfeinnahmen bis zur Hohe der gesetzlich vorgesehenen Lebensbedarfaus-
gaben, um die ,Nettoleistungsfihigkeit* zutreffend zu bemessen. Abl. aber Birk
(Fn. 4), 121 1., ders. (Fn. 1), 114 (anders noch ders. (Fn. 54), ZRP 1979, 226).

71 Tipke (Fn.5), 656, 741, 750f.; Lehner (Fn. 4), 133; siche auch Seer, Reform des
(Lohn-) Steuerabzugs, FR 2004, 1037, 1046.

72 Jachmann (Fn. 1), NZS 2004, 282; Hinz (Fn. 1), 58, 60 (evtl. anders dort S. 62).
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1, 2 EStG) und die progressive Ausgestaltung des Tarifs kann allerdings bei
steuerfreien Einnahmen (z.B. im Bereich der Lohnersatzleistungen) eine
Anpassung der Besteuerung von in dieser Zeitperiode steuerpflichtig bezo-
genen anderen Einnahmen erforderlich machen (sog. Progressionsvorbehalt,
§ 32b EStG)”? — die Regelung dient daher letztlich der Abstimmung von
Einkommensteuer- und Sozialleistungsrecht.”*

2. Steuerfreistellung des existenznotwendigen Lebensbedarfs

Nach der Konzeption des EStG berticksichtigt die Grofie ,,zu versteuerndes
Einkommen® (§2 Abs.5 Satz 1 EStG) das dem Steuerzugriff entzogene
Existenzminimum des Steuerbiirgers nicht. Der als Tarifvorschrift platzierte
(und damit auflerhalb der auf die Bemessungsgrundlage bezogenen Struktur
»subjektive Leistungsfihigkeit“ angesiedelte) ,Grundfreibetrag” (§32a
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 EStG) soll den existenznotwendigen Grundbedarf des
Steuerbiirgers (bei einer Zusammenveranlagung auch den des Ehepartners)
von einer Einkommensbesteuerung freistellen. Die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 25.9.19927> erklirte die Hohe der Grund-
freibetrige in den Streitjahren 1978-1984, 1986, 1988, 1991 als mit der
grundrechtlichen Garantie des Existenzminimums unvereinbar. Als Ver-
gleichsmafistab wurden im Wesentlichen Sozialhilfeleistungen herangezo-
gen. Die Hohe durfe den vom ,Sozial-Gesetzgeber” gewihrten Mindest-
bedarf nicht unterschreiten;”® allerdings miisse der Abzug nicht — wie im
Sozialhilferecht — den individuellen Bedurfnissen des Einzelnen entspre-
chen, es konne ein fir alle Steuerbiirger einheitlicher Betrag angesetzt wer-
den, der aber in mdglichst allen Fillen den existenznotwendigen Bedarf
abdecken miisse. Auch kénne bei den einzelnen Komponenten eine Orien-
tierung an einem unteren (Bandbreiten-) Wert erfolgen, wenn in diesem Be-
reich besondere Sozialleistungen moglich seien (z. B. im Bereich der zu be-
riicksichtigenden Wohnungskosten mit Blick auf das Wohngeld). Eine
Nichtigkeitserklirung erfolgte nicht. Vielmehr wurde der Gesetzgeber ver-

73 Mit Blick auf eine hoher einzuschitzende Zahlungsfihigkeit des Steuerbiirgers —
zust. z. B. Jachmann (Fn. 1), NZS 2004, 282 {.; Hinz (Fn. 1), 63; Kirchhof (Fn. 1), JZ
1982, 311; siche auch BFH VI B 199/04 v. 29.7.2005, BFH/NV 2005, 2002.

74 Birk (Fn. 1), 1181.

75 2 BvL 5, 8, 14/91 (Fn. 38).

76 Angefiihrt wurden: Sozialhilferechtlicher Regelsatz, § 22 Abs. 3 BSHG; Leistungen
fiir Unterkunft und Heizung, § 3 RegelsatzVO; einmalige Hilfen, die einen zusatz-
lichen Grundbedarf berticksichtigen; Mehrbedarf fiir Erwerbstitige, der die durch
die Erwerbstitigkeit erhohten privaten Bedtirfnisse abgelten soll, § 23 Abs. 4 Nr. 1
BSHG a.FE bzw. nicht anrechenbares Einkommen 1.S. § 76 Abs.2a BSHG. Ent-
sprechend nach aktueller Rechtslage: §§ 28-31 bzw. § 82 Abs. 3 SGB XII. Die Ein-
beziehung des § 76 Abs. 2a BSHG/§ 82 Abs. 3 SGB XII ist nach BFH III B 1/04 v.
4.1.2005 (BFH/NV 2005, 1080) Bedenken ausgesetzt (a.A. Sartorius (Fn.38),
184).
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pilichtet, spatestens mit Wirkung zum 1. 1. 1996 eine Neuregelung zu treffen
und bereits mit Wirkung ab VZ 1993 sicherzustellen, dass bei der Einkom-
mensbesteuerung dem Steuerbiirger die ,,Erwerbsbeziige” belassen werden,
die er zur Deckung eines nach den Grundsitzen dieser Entscheidung zu be-
stimmenden existenznotwendigen Bedarfs benotigt (,Geringverdienerfil-
le“”7). Neben der Entscheidung zur Hohe des Grundfreibetrags stand durch
den — der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zugrunde liegenden
— Vorlagebeschluss des Niedersichsischen Finanzgerichts vom 15.1.199178
auch die Abzugsposition zur Diskussion: Der Grundfreibetrag (sog. Null-
zone im Steuertarif) stehe an falscher Stelle, da er bei allen der Progression
unterworfenen Steuerbiirgern den vollen Entlastungseffekt nicht entfalten
konne. Der Grundfreibetrag sei vielmehr als ,,echter Freibetrag® zur Ermitt-
lung der Steuerbemessungsgrundlage zu berticksichtigen.”® Eine klare Stel-
lungnahme zur Abzugsposition des Grundfreibetrags findet sich in der Ent-
scheidung des BVerfG nicht: Das Gericht billigt aber die gegenwirtige
Position im Steuertarif mit den Hinweisen, ,,daff nicht jeder Steuerpflichtige
vorweg in Hohe eines nach dem Existenzminimum bemessenen Frei-
betrag(s) verschont werden muf3“ und dass der Gesetzgeber den Tarifverlauf
so gestalten konne, ,dafl die Entlastungswirkung eines ausreichenden
Grundfreibetrags bei héherem Einkommen in der progressiv ansteigenden
Steuerbelastung schrittweise aufgeht“. Im Ubrigen sei durch einen zu nied-
rigen Grundfreibetrag die ,horizontale Steuergerechtigkeit, d.h. die
Gleichbehandlung aller Steuerbiirger mit gleicher Leistungsféihigkeit, nicht
verletzt, da dieser alle Steuerbiirger gleich betreffe und sich so als Teil (Re-
chenposten) der Ausgestaltung des Tarifs darstelle.’°

77 Eine Reaktion des Gesetzgebers bis einschliefllich VZ 1995: § 32d EStG a. F. — dazu
VI 1.

78 1X 427 u.437/90, EFG 1991, 260.

79 Ebenso z.B. Tipke (Fn. 5), 801; Lehner (Fn. 4), 1711f., 176 {; siche auch den Rege-
lungsvorschlag in § 36 Abs. 1-4 des Entwurfs von Lang u.a. (Fn. 62), mit Begriin-
dung in Rz. 459 {f.

80 Siche auch BVerfG 1 BvR 1022/88 v. 14.6.1994, BVerfGE 91, 93, BStBI II 1994,
909. Soweit das Steuerrecht ein wirtschaftliches Existenzminimum (unbesteuert)
zu bewahren hat, konnte es auch berticksichtigen, ob der Staat hier nicht in schon
ausreichendem Mafle durch Zuwendungen, die das Existenzminimum sichern sol-
len, geholfen hat (sog. Abschmelzlosung — Seer (Fn. 71), FR 2004, 1046; ders., Ein-
kommensteuerreform — Flat Tax oder Dual Income Tax, BB 2004, 2272, 2275
m.w. N,; siche auch Lang (Fn. 2), § 9 Rz. 80 u. § 83 Abs. 1 SGB XII: , Leistungen,
die auf Grund 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften zu einem ausdriicklich genannten
Zweck erbracht werden, sind nur so weit als Einkommen zu berticksichtigen, als
die Sozialhilfe im Einzelfall demselben Zweck dient.“) — damit wiirden bei der
»Frage nach der gerechten Belastung auch die sozialen Transferleistungen® ein-
bezogen. Dabei konnten die Transferleistungen auch als besteuerbare Einnahmen
angesetzt werden, soweit sie einen Bedarf abdecken, der auch bei der Ermittlung
der Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer als Abzugsposten zu beriicksich-
tigen ist (so die Konzeption in §36 Abs.5 des Entwurfs von Lang u.a. (Fn. 62);
sieche auch Franz (Fn. 9), StuW 1988, 33).
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In den Zusammenhang der Steuerfreistellung des existenznotwendigen Le-
bensbedarfs gehort auch die Berticksichtigung von Sozialversicherungsbei-
trigen. Wihrend § 3 Nr. 62 EStG den Arbeitgeberanteil zum Gesamtsozial-
versicherungsbeitrag steuerfrei stellt,®! eroffnet § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
EStG einen Abzug des Arbeitnehmeranteils von der Bemessungsgrundlage,
wobei allerdings eine ,Deckelung® des Abzugs der Summe der sog. Vorsor-
geaufwendungen vorgesehen ist (siehe § 10 Abs. 3 EStG). Durch den Abzug
wird der ,Unausweichlichkeit“ dieser Aufwendungen Rechnung getragen,
zugleich erleichtert die steuerliche Entlastung die Mittelaufbringung. Eben-
falls ,existenznotwendig* ist es, private Altersvorsorge zu betreiben. Neben
einem besonderen Sonderausgabenabzug fiir entsprechende Aufwendungen
besteht die Moglichkeit einer progressionsunabhingigen und vom Familien-
stand abhingigen Altersvorsorgezulage (§§79ff. EStG). Der Sonderaus-
gabenabzug figt sich dabei in der Sache in die Uberlegungen ein, die zur
Steuerfreiheit der Aufwendungen zur Sicherung der zukiinftigen Existenz
(als Teilbereich des nicht disponiblen Einkommens, des Existenzminimums)
angestellt werden; die Zulage ist sozialstaatliche Subventionierung.

»Auflergewohnliche Belastungen“®? sind in § 33 EStG (allgemeine Norm)
bzw. in §§ 33a bis 33¢ EStG (Sondersituationen) geregelt; sie sind im Geset-
zesabschnitt , Tarif platziert, obgleich sie im Ermittlungsschema des § 2
EStG als Abzugsposten zur Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlage
(hier: zur Ermittlung des Einkommens, siehe § 2 Abs. 4 EStG) — und eben
nicht als sog. Steuerermifligungen (Abzug von der tariflichen Steuer zur Er-
mittlung der festzusetzenden Steuer, § 2 Abs. 6 EStG) — wirken. Die Rege-
lungen haben jedenfalls insoweit eine Nihe zum Steuertarif, als in diesen
Fillen (,auflergewohnlicher Lebensbedarf“) der durch den (im Einkommen-
steuergesetz als Tarifvorschrift ausgestalteten) Grundfreibetrag abgedeckte
Grundlebensbedarf nicht ausreicht.? Die Vorschriften werden allerdings zu
Recht mit dem subjektiven Nettoprinzip erklirt® und sind damit als Ab-

81 Ob diese Steuerbefreiung konstitutiv ist (da der Arbeitgeberanteil Arbeitslohn dar-
stellt) oder deklaratorisch (da der Arbeitgeberanteil als ,systemniitzig® dem Ar-
beitnehmer keinen individuellen Vorteil vermittelt — so Hinz (Fn. 1) 65 (dort mit
Fn. 195), 68), ist umstr.

82 Dies sind Aufwendungen, die einem Steuerbiirger zwangslaufig (dazu § 33 Abs. 2
Satz 1 EStG) entstehen und die grofler sind als die Aufwendungen, die der tber-
wiegenden Mehrzahl der Steuerbiurger gleicher Einkommensverhaltnisse, gleicher
Vermdgensverhiltnisse und gleichen Familienstands entstehen; durch gesetzliche
Regelung in § 33 Abs. 2 Satz 3 EStG sind bestimmte Aufwendungen (,Aufwen-
dungen, die durch Diitverpflegung entstehen®) ausdriicklich vom Tatbestands-
bereich des § 33 EStG ausgeschlossen.

83 Tipke (Fn.5), 830; Lang (Fn.2), §9 Rz.718{f,; siche auch Heger, in: Blimich,
EStG/KStG/GewStG, § 33 EStG Rz. 9.

84 Z.B. Tipke (Fn. 5), 830; Lang (Fn. 2), § 9 Rz. 718; zum Grundgedanken des Ansat-
zes auflergewohnlicher Belastungen siehe auch BFH III R 12/92 v. 19.5.1995,
BStBI. 11 1995, 774.
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zugsposten zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage anzusetzen.®®> Mit die-
ser Sichtweise stimmt dann aber nicht Uberein, dass — bei § 33 EStG (nicht
bei §§ 33a bis 33¢ EStG) — ein Abzug nur fir den Teil der Aufwendungen in
Betracht kommt, der ,die dem Steuerpflichtigen zumutbare Belastung®
(dazu § 33 Abs. 3 EStG) tbersteigt.%¢ Ein Sachzusammenhang mit dem Sozi-
alrecht ist besonders in § 33a Abs. 1 Satz 2 EStG hergestellt: Der Abzug von
Unterhaltsaufwendungen wird jedenfalls dann eréffnet, wenn bei der unter-
haltenen Person ,zum Unterhalt bestimmte inlindische 6ffentliche Mittel
mit Ricksicht auf die Unterhaltsleistungen des Steuerpflichtigen gekiirzt

werden®.8”

3. Familienleistungsausgleich

§ 31 EStG - ebenfalls im Gesetzesabschnitt ,, Tarif platziert — ist als Grund-
vorschrift des sog. Familienleistungsausgleichs®® anzusehen. Der Gesetz-
geber hat damit das urspriinglich duale Konzept des frither so bezeichneten
»Familienlastenausgleichs“ (Kindergeld und einkommensteuerrechtlicher
Kinderfreibetrag)®” verlassen und ein ,Alternativmodell“ gestaltet: Zwar

85 Das Antragserfordernis in § 33 Abs. 1 EStG (dazu krit. Tipke (Fn. 5), 831) mag den
Steuerbiirger in diesem Privatbereich schiitzen (keine Amtsermittlung i.S. des § 85
AO).

86 Krit. daher Tipke (Fn.4), 39 u. (Fn.5), 831; Lang (Fn.2), §9 Rz.720; Lehner
(Fn. 4), 201 ff.; siehe auch Lang u.a. (Fn. 62), Rz. 464; Kirchhof (Fn. 1), JZ 1982,
310 - jedenfalls wird durch § 33 Abs. 3 EStG nicht ein auch anderen Steuerbiirgern
entstehender ,Normalaufwand“ typisiert (zu dieser Typisierungsmoglichkeit siehe
BVerfG 2 BvL 7/00 (Fn. 25)); Bedenken gegen die Kiirzung der auflergewohnlichen
Belastungen durch die ,zumutbare Eigenbelastung® werden vom BFH nicht ge-
teilt, z. B. III B 72/99 v. 8. 12. 1999, BFH/NV 2000, 704, auch das BVerfG hat offen-
sichtlich keine Bedenken (2 BvR 923/03 v. 30.5. 2005, n.v. — Hinweis in HFR 2005,
1021).

87 Die Kiirzung des Sozialhilfeanspruchs — mit Blick auf die ,,Vermutung der Bedarfs-
deckung® in § 36 SGB XII - eroffnet daher die Moglichkeit der Minderung der Be-
messungsgrundlage des Unterhaltleistenden (dazu z.B. BFH III R 11/03 w.
19.5.2004, BStBI. I1 2004, 1051).

88 Dazu BT-Drucks. 13/1558, 139; siehe auch Lang (Fn. 2), § 9 Rz. 91 ff.; Heuermann,
Paradigmawechsel im Leistungsausgleich fir Familien, BB 1999, 660; Lehner, Der
Familienleistungsausgleich nach dem Jahressteuergesetz 1996, in: Ruland/v. May-
dell/Papier, Festschrift Zacher, 1998, 511.

89 Zum Kinderfreibetrag hatte das BVerfG in drei Beschlissen v. 10.11. 1998 (Fn. 38)
festgestellt, dass die Steuerentlastung durch Kinderfreibetrage/-geld zur Sicherung
des existenziellen Mindestbedarfs in 1985 (ein Kind), 1987 (ein Kind) bzw. 1987
und 1988 (zwei Kinder) nicht ausgereicht hat; der Mindestbedarf errechne sich aus
den sozialhilferechtlichen Positionen Regelsatz, einmalige Leistungen, Mietmehr-
bedarf, Heizkosten. Die Umrechnung des (einheitlichen) Kindergeldes (als bereits
gewahrtem Teil der notwendigen Entlastung) misse individuell fiir jeden Steuer-
biirger nach dessen Grenzsteuersatz erfolgen (bei hohem Grenzsteuersatz ermittelt
sich damit ein geringerer fiktiver Freibetrag). Die Folgerungen hatte der Gesetz-
geber fiir einen Ubergangszeitraum in § 53 EStG gezogen.
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wird ,die steuerliche Freistellung eines Einkommensbetrags in Hohe des
Existenzminimums eines Kindes einschliefflich der Bedarfe der Betreuung
und Erziehung oder Ausbildung ... durch die Freibetrige nach §32 Abs. 6
oder durch das Kindergeld nach dem X. Abschnitt bewirkt“ (§ 31 Satz 1
EStG) — es findet aber eine ,,Verrechnung® statt. Dabei wird (zunichst) im
laufenden Jahr das Kindergeld als Steuervergiitung monatlich gezahlt; im
Rahmen einer Veranlagung zur Einkommensteuer wird aber ,,von Amts we-
gen“ gepriift, ob der Abzug der Freibetrige fiir Kinder (bei der Ermittlung
des zu versteuernden Einkommens, sieche §2 Abs. 5 Satz 1 EStG) ,glins-
tiger ist als der Anspruch auf Kindergeld. In diesem Fall werden die Frei-
betrige berticksichtigt, allerdings dann der Anspruch auf Kindergeld bei der
Ermittlung der festzusetzenden Einkommensteuer wieder hinzugerechnet
(§ 2 Abs. 6 Satz 3 EStG), um eine Kumulation auszuschlieffen. ,Soweit das
Kindergeld“ fiir die steuerliche Freistellung des Existenzminimums des Kin-
des ,nicht erforderlich ist, dient es der Férderung der Familie“ (so § 31 Satz
2 EStG). Das Kindergeld des X. Abschnitts des Einkommensteuergesetzes
ist damit vollen Umfangs Sozialleistung fiir im Inland ansissige nicht ein-
kommensteuerpflichtige Eltern (ebenso ist es vollen Umfangs das Kinder-
geld, das nach dem — ab 1996 — eingeschrinkten Anwendungsbereich des
Bundeskindergeldgesetzes zu zahlen ist*°), es ist anteilig Sozialleistung, so-
weit es den Betrag tUibersteigt, der nach Mafigabe des subjektiven Nettoprin-
zips das Existenzminimum des Kindes steuerfrei stellt — der ,Forderanteil”
nimmt daher mit steigendem Einkommen ab.”! Das Kindergeld ist infolge
der Anrechnungsregelung (§ 31 Satz 4 EStG) keine Sozialleistung fiir Steuer-
biirger, deren nach dem subjektiven Nettoprinzip notwendige Entlastung
fur kindbedingte Minderungen der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit (und
damit eine verfassungsgemifie Besteuerung) alleine durch Abzugsposten bei
der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens gewahrleistet ist — der
Kinderfreibetrag verwirklicht damit horizontale Steuergerechtigkeit (mit
Blick auf Steuerburger gleichen Einkommens mit/ohne Kind) und vertikale
Steuergerechtigkeit (woraus wiederum abzuleiten ist, dass kindbedingte
Minderungen der Leistungsfihigkeit im Rahmen der progressiven Einkom-
mensteuer regressiv wirken).”?

90 Z.B. Oepen, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 31 EStG Rz. 65, 88.

91 Z.B. BVerfG 1 BvL 4, 5, 6/97 v. 6.7.2004, BVerfGE 111, 160; Birk (Fn. 37), 341;
Birk/Wernsmann (Fn. 49), JZ 2001, 220 (Hinweis auf mit steigendem Einkommen
abnehmende Bedurftigkeit); Mellinghoff (Fn.32), 57{.; siche auch Felix (Fn.2),
DVBIL. 2004, 1075. Zu den daraus ggfls. abzuleitenden unterschiedlichen Mafistiben
und Kriterien verfassungsrechtlich gebotener Gleichbehandlung sieche BVerfG 2
BvL 5/00 v. 8. 6.2004, BVerfGE 110, 412.

92 Fir diesen Personenkreis soll aber ein ,jedenfalls temporir verfassungswidriger
Zustand“ bestehen (Felix (Fn. 2), DVBI. 2004, 1076; dies., Kindergeldrecht, 2004,
Einf. Rz. 14; Lang (Fn. 2), § 9 Rz. 95), da das monatliche Kindergeld die verfas-
sungswidrige Besteuerung nicht vollstindig ausgleicht. BVerfG 2 BvR 1375/03
(Fn. 55) erortert dies nicht.
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V. ,Einkommensteuerrechtsharmonisiertes“ Sozialrecht

1. Einkommensbegriff mit Verweisung auf einkommensteuerrechtliche
Mafigroflen

Durch die mit einer Gesetzesverweisung verbundene Nutzbarmachung an-
derweitiger Ermittlungsergebnisse wird der Gesetzesvollzug erleichtert —
zugleich wird damit aber auch die ,gemeinsame Wurzel“ (Ermittlung der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit) deutlich. Bei einer sog. dynamischen
Verweisung wird dabei der jeweils geltende Regelungsgehalt erfasst, sodass
Gesetzesanderungen unmittelbar einzubeziehen sind. Der Verwertung von
Erkenntnissen, die die Finanzbehorden gesammelt haben, steht im tbrigen
das Steuergeheimnis (§ 30 AO) grds. nicht entgegen. Denn nach der Rege-
lung des § 21 Abs. 4 SGB X haben die Finanzbehorden, ,soweit es im Ver-
fahren nach diesem Gesetzbuch erforderlich ist, Auskunft iber die ihnen be-
kannten Einkommens- oder Vermogensverhiltnisse des Antragstellers ...
oder der zum Haushalt rechnenden Familienmitglieder zu erteilen®.

Fiir eine Verweisung bieten sich die in §2 Abs. 1 bis 5 EStG angefiihrten
Mafigrofien an. Dies praktizieren insb. § 16 SGB IV (,Summe der Einkiinf-
te“) und § 21 BAf6G**/§ 10 WoGG/§ 6 BErzGG (,Summe der positiven
Einkiinfte im Sinne des §2 Abs. 1, 2 (und 5a) des Einkommensteuergeset-
zes“). Die Bezugsgrofle wird dann anschlieffend — gerade mit Blick auf die
subventiven Regelungen im Einkommensteuerrecht — noch umfangreich mo-
difiziert, insbesondere durch Hinzurechnung steuerfreier Einnahmen und
Sonderabschreibungen.?® Die ,,Verweisungsfreude“ des Gesetzgebers scheint

93 Allg. zum Ermittlungsinstrumentarium der Sozialbehdrden: Brithl, in: LPK-SGB
XII, § 82 Rz. 121. Zur Offnung des Steuergeheimnisses im Bereich der wichtigsten
Sozialtransfers (kraft gesetzlicher Anordnung) siche nur Drijen, in: Tipke/Kruse,
AO/FGO, §30 AO Tz. 75, 80, 84, 103, 104, 105 (und erginzend OFD Koblenz v.
24.3.2005, DStR 2005, 833 bzw. AEAO zu § 30 Nr. 5 bzw. zu §§ 31, 31a (i.d. F. des
BMF-Schreibens v. 4.8.2005, BStBl. I 2005, 838)). Zur sozialversicherungsorien-
tierten Mitteilung von Besteuerungsgrundlagen durch die Finanzbehorden siehe
auch § 31 Abs. 2 AO, zur Mitteilung im Rahmen der Bekimpfung des Leistungs-
missbrauchs siehe § 31a Abs. 1 Nr. 2 AO, zur kapitalvermogensbezogenen Mittei-
lung des Bundesamtes fiir Finanzen (ab 1.1.2006: Bundeszentralamt fiir Steuern)
an die Sozialleistungstriger (,soweit dies zur Uberprifung des bei der Sozialleis-
tung zu berticksichtigenden Einkommens oder Vermogens erforderlich ist“) siehe
§45d Abs. 2 Satz 1 EStG. Den Vorbehalten gegeniiber der Durchbrechung des
Steuergeheimnisses bei ordnungspolitischer Begriindung (z.B. Kruse, in: Tipke/
Kruse, AO/FGO, Vor §31 AO Tz. 1) tritt z.B. Tipke (Fn. 4), 2171f., 219{. ent-
gegen.

94 Ausfihrl. J. Becker, Das Einkommensteuergesetz als allgemeine Bemessungsgrund-
lage fiir die Vergabe von Leistungen nach dem Bundesausbildungsférderungs-
gesetz, 1985; Verf., Der Einkommensbegriff des § 21 BAfoG, FR 1983, 371.

95 Siehe z.B. den Katalog des § 10 Abs. 2 WoGG (i.d. F. des Ges. v. 7.7.2005, BGBI. I
2005, 2029, ber. 2797). Zum ,ungerechtfertigten Doppeleffekt” von subventiven
Steuerrechtsregelungen siche schon Lang (Fn. 27), 691.
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allerdings davon abhingig zu sein, wie streng im jeweiligen Rechtsgebiet der
sog. Nachranggrundsatz gehandhabt werden soll — es gibt offensichtlich ge-
bietsspezifische Sonderzwecke, die auch einen Mafistab wirtschaftlicher
Leistungsfihigkeit (z. B. durch eine Aufweichung des Nachranggrundsatzes)
beeinflussen kénnen.”® Dementsprechend hat der Gesetzgeber von einer Ver-
weisung im Bereich des ,Hilfssystems der sozialen Grundsicherung“ (SGB
IT, XII) abgesehen.

2. ,Generalklausel“ und Bedeutung einkommensteuerrechtlicher
Mafigroflen (am Beispiel des Einkommensbegriffs des § 82 SGB XII)

Als ,zentrale Vorschrift fiir alle Arten der Sozialhilfe“”” wird die Regelung

zum Einkommen in § 82 SGB XII angesehen. Die Norm, die in § 11 Abs. 1,
2 SGBII ein Pendant findet,”® ist durch Verweisung auch in anderen Rechts-
bereichen anzuwenden (z.B. §§ 115 Abs. 1, 850f Abs. 1a ZPO; § 1 Abs. 2
BerHG).” Der Begriff des Einkommens in § 82 SGB XII'% unterscheidet
sich in seiner ,Einnahmenkomponente“ durch die Verwendung einer Gene-

96 So wohl auch Birk (Fn. 54), ZRP 1979, 225; Franz (Fn. 9), StuW 1988, 19 ff.; Ex-
pertenkommission (Fn. 13), 71 — mogliche Modifikationen des Bedarfsprinzips im
Bereich der sozialen Vorsorgesysteme (Sozialversicherung), des sozialen Entschi-
digungssystems (z. B. nach dem Bundesversorgungsgesetz) und des sozialen For-
derungssystems jenseits der Grundsicherung/des sozialen Lenkungssystems (z. B.
BAfoG, EigZulG) sind allerdings jeweils rechtfertigungsbediirftig. Zur ,einge-
schrinkten Mafigeblichkeit einkommensteuerrechtlicher Begriffe und Grundsitze
fur die sozialrechtliche Rechtsanwendung® (hier: SGB III, IV, V) siehe insb. Jach-
mann (Fn. 1), NZS 2003, 283 ff. und (zusitzlich auch zu §6 Abs. 1 BErzGG)
Hinz (Fn. 1), 78 {f. Dass indirekte Steuern (Umsatzsteuer, besondere Verbrauch-
steuern) einen Einfluss auf das Sozialrecht haben konnen — insbesondere bei der
Bemessung des Existenzminimums — sei nur am Rande erwahnt.

97 Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, 2004, § 82 Rz. 2.

98 Z.B. Mecke, in: Eicher/Spellbrink, SGB II, 2005, § 11 Rz. 19; siche zu diesem Ein-
kommensbegriff auch — auf der Grundlage von §13 SGB II - die VO wv.
20.10.2004 (BGBI. I 2004, 2622 — geand. durch VO v. 22.8.2005, BGBI. I 2005,
2499).

99 Siehe auch § 93 Abs. 2—4 SGB VIIL; weitere Verweise bei Sartorius (Fn. 7), Rz. 3.

100 § 82 entspricht in seinen Grundstrukturen der (Vorginger-) Regelung in §76
BSHG (siche BT-Drucks. 15/1514, 65; allg. Uberblick zur Rechtslage nach dem
BSHG bei: Dt. Verein fiir offentliche und private Fiirsorge, Empfehlungen fiir
den Einsatz von Einkommen und Vermdgen in der Sozialhilfe, 2002). Zur Durch-
fihrung des § 82 SGB XII siehe (auf der Grundlage der Ermichtigung in § 96
Abs. 1 SGB XII — ,Niheres tiber die Berechnung des Einkommens ..., insbeson-
dere der Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb und aus
selbstandiger Arbeit ...“) die VO 1. d. F. durch Ges. v. 27.12.2003, BGBI. I 2003,
3022 (mit And. durch Ges. v. 21.3.2005, BGBL. I 2005, 818). Diese VO war auf
der Grundlage des §76 Abs.3 BSHG bereits unter dem 28.11.1962 (BGBI. I
1962, 692 — zuletzt geindert durch Ges. v. 21.12.2000, BGBI. 1 2000, 1983) ergan-
gen. Ob die Vorgaben des Art. 80 GG eingehalten sind, ist umstr. (ablehnend: Sar-
torius (Fn. 7), Rz. 14).
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ralklausel auf den ersten Blick stark von einkommensteuerrechtlichen Vor-
gaben; so bezieht § 1 der zu dieser Vorschrift erlassenen Rechtsverordnung
walle Einnahmen ohne Riicksicht auf ithre Herkunft und Rechtsnatur sowie
ohne Riicksicht darauf, ob sie zu den Einkunftsarten im Sinne des Einkom-
mensteuergesetzes gehdren und ob sie der Steuerpflicht unterliegen®, in den
Einkommensbegriff ein. Dennoch finden sich vielfiltige Hinweise auf das
Einkommensteuerrecht. Wihrend §§ 3 bis 7 der VO auf — aus dem EStG be-
kannte — Einkunftsarten verweist,!°' dient § 8 VO (,Andere Einkiinfte®,
z.B. ,Renten und sonstige wiederkehrende Beziige®) nicht nur als Pendant
zu § 22 EStG, sondern auch als ,,Auffangregelung® mit Blick auf die ,,Gene-
ralklausel® in § 82 Abs. 1 SGB XIL.'%? Die Interpretation dieser Regelung
lasst Parallelen zu dem einkommensteuerrechtlichen Begriff der Bezlige
(§ 32 Abs. 4 Satz 2 EStG: ,Einkiinfte und Beziige, die zur Bestreitung des
Unterhalts oder der Berufsausbildung bestimmt oder geeignet sind) erken-
nen. Wenn hier ,Beziige, die dem Kind zweckgebunden wegen eines nach
Art und Héhe iiber das Ubliche hinausgehenden besonderen und auferge-
wdéhnlichen (z.B. behinderungsbedingten) Bedarfs zuflieflen, aufler Be-
tracht bleiben, ist in § 83 Abs. 1 SGB XII eine dhnliche Regelung vorge-
sehen, indem dort zweckbezogene Sozialleistungen nur insoweit als
Einkommen angesetzt werden, als Zweckidentitit mit der Sozialhilfe be-
steht.’% Die gerade angefihrte Bezugnahme auf die steuerrechtliche Ein-

101 §3 VO: Einkinfte aus nichtselbststindiger Arbeit; §§ 4f. VO: Einkiinfte aus
Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbststindiger Arbeit; § 6 VO:
Einkiinfte aus Kapitalvermogen (mit ausdriicklichem Verweis auf § 20 Abs. 1 bis
3 EStG — was wiederum nach AEAO zu § 93 Nr. 3.2 die Sozialbehorde in die
Lage versetzt, die Finanzbehorde um einen Kontenabruf i.S. des § 93 Abs. 8 AO
zu ersuchen); § 7 VO: Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung.

102 Siehe z.B. Karmanski, in: Jahn, SGB XII, § 82 Rz. 17. Gegenstand sind daher
nicht nur Rentenbeziige, sondern z.B. auch Unterhaltsleistungen, Leistungen
nach dem SGB III (z. B. Arbeitslosengeld I) und Kindergeld (z. B. BVerwG 5 C
25.02 (Fn. 67); 5 C 30.03 v. 21.10.2004, NVwZ 2005, 341; siche auch BGH XII
7B 234/03 v. 26.1.2005, HFR 2005, 708). Erfasst sind auch darlehensweise erhal-
tene Geldleistungen (eine die Darlehensvergabe evtl. betreffende Zweckbindung
wird sozialhilferechtlich negiert, wenn sie sich nicht auf den Bereich des notwen-
digen Bedarfs bezieht) und z.B. Steuererstattungen (BVerwG 5 C 35.97 wv.
18.2.1999, BVerwGE 108, 296 — hier besteht eine Korrespondenz zu § 82 Abs. 2
Nr. 1 SGB XII; a. A. (Vermdgen) Briibl, in: LPK-SGB XII, § 82 Rz. 30; bei einer
Kfz-Steuer-Erstattung liegt aber kein Einkommen vor — zutr. VGH Baden-Wiirt-
temberg 12 S 844/04 v. 1.9.2004, DVBI. 2004, 1498 (Ls.)).

103 Vorgingerregelung: § 77 BSHG. Ein besonderer Zweckbezug (aulerhalb des mit
der Sozialhilfe identischen Zwecks der Bestreitung allgemeiner Lebensbediirfnis-
se) fehlt z. B. bei Arbeitslosengeld I u. II, Ausbildungsforderung (soweit nicht die
tatsichlichen Ausbildungskosten (etwa 15 v.H. der Gesamtleistung) angesprochen
sind), Berufsunfihigkeitsrente (§ 43 SGB VI), der Eigenheimzulage (BVerwG 5 C
41.02 v. 28.5.2003, NVwZ-RR 2004, 112; zust. Sartorius (Fn. 7), Rz. 28; a. A. LSG
Niedersachsen L 8 AS 39/05 ER v. 25.4.2005, juris — und dazu BT-Drucks.
15/5547) und Kindergeld (EStG u. BKKG), so dass diese Leistungen als Einkom-
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kiinfteermittlung wird allerdings durch eine Korrektur von steuerrecht-
lichen Sondervorschriften relativiert — insbesondere ist eine Korrektur von
Absetzungen fiir Abnutzung!® und von Freibetrigen bei der Einkiinfteer-
mittlung vorgesehen, auflerdem ein Ausschluss des Verlustausgleichs!.
Eine besondere Aufmerksamkeit verdient die in der Verwaltungspraxis for-
mulierte Wertigkeit von Privatentnahmen (bei den einkommensteuerrecht-
lichen Gewinneinkunftsarten) fiir den Einkommensbegriff: Ist der bilanziell
ermittelte Gewinn 1. S. des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG (d. h. der mit Entnahmen/
Einlagen saldierte ,Unterschiedsbetrag®) oder ist der durch Uberschuss-
rechnung 1.S. des § 4 Abs. 3 EStG ermittelte Gewinn geringer als die Hohe
der Entnahmen (bzw. wurde ein Verlust ermittelt), werden die Entnahmen
als ,Einkommen“ angesetzt, da sie ,den effektiven Lebenszuschnitt des
Selbststandigen widerspiegeln“ sollen.!® Ebenso beachtenswert ist die
Rickkorrektur der Korrektur der Betrige der Absetzung fiir Abnutzung
(§4 Abs.5 Satz 2 VO zu § 82 SGB XII), ,wenn im Feststellungszeitraum
tatsichlich Anschaffungs- oder Herstellungskosten geleistet worden sind“;
damit werden — unter Ausschluss einer Periodisierung — im Bedarfszeitraum
angefallene Anschaffungs- oder Herstellungskosten einkommensmindernd
berticksichtigt.1%”

Die ,Abzugskomponente“ der Regelung weist schon in seinem Wortlaut
deutliche Parallelen zum Einkommensteuergesetz auf. Es sind — entspre-
chend einem ,objektiven Nettoprinzip“ — die mit der Erzielung des ,Ein-

men erfasst werden (weitere Bsp. bei Brihl, in: LPK-SGB XII, § 83 Rz. 10ff;
Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, § 83 Rz. 7 ff.; Karmanski, in: Jahn,
SGB XII, § 83 Rz. 9). Schmerzensgeld (§ 253 Abs. 2 BGB) hingegen wird — als im
Verhiltnis zur Sozialhilfe stets zweckverschiedene Leistung — nicht als Einkom-
men erfasst (§ 83 Abs. 2 SGB XII).

104 Die in § 4 Abs. 5 Satz 1 VO zu § 82 SGB XII angefiihrten Regelungen sind z. T.
zeitlich tiberholt (zutr. schon InstitutFSt Nr. 252 (Einkommensbegriffe und Ein-
kommensermittlung in den Transfergesetzen — Analyse, Kritik, Anderungsvor-
schlige —, 1985, bearb. von Venturini), 110); auch ist z. B. die als Sonderabschrei-
bung neben der AfA des § 7 EStG anwendbare (siche § 7a Abs. 4 EStG) Norm des
§ 7g EStG nicht angesprochen.

105 §10 Satz 1 VO mit ,Hartefallregelung” in Satz 2; zu Recht krit. InstitutFSt
(Fn. 104), 108 {.; Burger (Fn. 42), 1751.; siche auch soglelch

106 SoNr. 3.2.4 einer n.v. Dlenstanwelsung des Rhein-Kreises Neuss/Der Landrat/So-
zialamt als 6rtlicher Triger der Sozialhilfe — die Hohe der Entnahmen wird sich bei
Gewinnermittlung gem. § 4 Abs. 3 EStG aber nur schwer feststellen lassen (jeden-
falls sind z.B. Geldentnahmen nicht gesondert aufzeichnungspflichtig oder ge-
winnrelevant). Der Grundansatz dieser Verwaltungsanweisung hat eine sachliche
Nihe zu der durch Ges. v. 18. 8.1980 (BGBI. I 1980, 1537, BStBI. I 1980, 581) auf-
gehobenen Vorschrift des § 48 EStG (,,Besteuerung nach dem Verbrauch®, wobei
der ,Verbrauch® als ,,Selbsteinschatzung® des Steuerbiirgers angesehen wurde).

107 Ob dann bei der Einkommensermittlung darauf geachtet wird, dass bei einer dar-
lehensfinanzierten Anschaffung (auflerhalb der bilanziellen Gewinnermittlung)
der Darlehensbetrag sozialhilferechtlich wiederum einkommenserhéhend be-
rticksichtigt wird, durfte fraglich sein.
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kommens“!%8 verbundenen Ausgaben zu berticksichtigen (§ 82 Abs. 2 Nr. 4
SGB XII).1% Zum Abzug vorgesehen sind dariiber hinaus Ausgaben, denen
sich die nachfragende Person mit Blick auf eine gesetzliche Pflicht nicht ent-
ziehen kann (auf das Einkommen entrichtete Steuern,!© Pflichtbeitrige zur
Sozialversicherung,!!! gesetzlich vorgeschriebene/angemessene Versiche-
rungsbeitrige!!? — § 82 Abs. 2 Nrn. 1-3 SGB XII). Die — so wortlich — ,,Be-
reinigung des Einkommens (Absatz 2)“ entspricht damit einem ,,Nettoprin-
zip“!13, wobei allerdings die gesetzliche Aufzihlung der Abzugsposten in
Verbindung mit der VO als abschlieflend anzusehen ist.''* Einem besonde-
ren Forderungszweck dient der Abzug in §82 Abs.2 Nr.5 (und Abs. 3)
SGB XII''> — es soll ein Anreiz zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit gege-
ben werden, indem ein Erwerbstitiger einen weiteren Betrag (in angemesse-
ner Hohe) von dem erzielten Einkommen absetzen kann (Anreizerfolg ist
im Idealfall der gesamte Fortfall der Bediirftigkeit auf der Grundlage einer
eigenstandigen Berufstitigkeit).

108 Gemeint sind wohl die (Brutto-) Einnahmen (siche auch Wahrendorf, in: Grube/
Wahrendorf, SGB XI1I, § 82 Rz. 5; Burger (Fn. 42), 165; ders. (Fn. 6), 271).

109 Verbunden mit einem einschrinkenden Korrektiv der ,,Notwendigkeit“ der Aus-
gaben — die Anwendung eines solchen Korrektivs (deren Mafistab im tibrigen vol-
lig ungeklart ist) wird nur selten praktisch werden (welche Sozialbehorde sollte in
der Lage sein, eine entsprechende Priifung — gerade im Bereich betrieblicher Ein-
kiinfte — vorzunehmen? (insoweit krit. auch Burger (Fn. 42), 174 u. 177)). Das
EStG kennt dieses Korrektiv zwar nicht (siehe zu dieser Frage z. B. Tipke (Fn. 5),
7721£.), schliefit aber ,unangemessenen Aufwand“ aus (siehe §§ 4 Abs.5 Satz 1
N 7; 9 Abs. 5 EStG).

110 Einkommensteuer (einschl. Lohnsteuer), Kirchensteuer/Kirchgeld, Solidaritits-
zuschlag; nicht: Umsatz-/Gewerbe- oder Grundsteuer (insoweit werden — wie
ausdriicklich zur Kapitalertragsteuer in § 6 Abs. 2 der VO zu § 82 SGB XII ange-
fihrt - ggfls. schon die ,,Einktnfte® gemindert) — so im Ergebnis auch Karmanski,
in: Jahn, SGB XII, § 82 Rz. 27; z.T. a. A. Briibl, in: LPK-SGB XII, § 82 Rz. 70.
Unabhingig von der steuerrechtlichen Terminologie sollten solche Steuern erfasst
werden, die durch einen einkommenserheblichen Zufluss ausgeldst werden.

111 Pflichtbeitrige des Arbeitnehmers zur Kranken-/Renten-/Arbeitslosen- und Pfle-
geversicherung.

112 Z.B. private Kranken-/Renten-/Pflegeversicherung (bei fehlendem gesetzlichen
Versicherungsschutz), Privathaftpflicht, evtl. Sterbegeldversicherung; nicht: Le-
bens-/Hausrat-/Glasbruchversicherung. Auch wenn eine Kfz-Haftpflicht gesetz-
lich vorgeschrieben ist, kann der Abzug scheitern, wenn das Halten des Kfz nicht
erwerbsbedingt ist — siehe Brihl, in: LPK-SGB XII, § 82 Rz. 73; Karmanski, in:
Jahn, SGB XTI, § 82 Rz. 32; ob bei Arbeitstatigkeit eine Abgeltungswirkung durch
§ 3 Abs. 6 der VO zu § 82 SGB XII eintritt, ist str. (abl. Briihla.a. O. Rz. 100).

113 So Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, § 82 Rz. 36.

114 Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, § 82 Rz. 36; Mergler/Zink, BSHG,
§ 76 Rz. 84 — ob dies sachgerecht ist, kann bezweifelt werden. In der Praxis wird
sich z.B. auch dort eine Abzugsnotwendigkeit ergeben, wo als Einkommen er-
fasste Leistungen in spiteren Zeitriumen zurlickgezahlt werden miissen (z.B.
Riickforderungsfille beim Kindergeld).

115 Vorgingerregelung zu § 82 Abs. 3 SGB XII: § 76 Abs. 2a BSHG.
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Der sozialrechtliche Nachranggrundsatz fithrt nun dazu, dass bei der Mes-
sung wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit realisierbare Anspriche gegen
Dritte — insb. fillige Unterhaltsanspriche!'®, aber auch Rechtsanspriche auf
andere Sozialleistungen (z. B. Wohngeld!!”) — einzubeziehen sind. Erfasst ist
aber auch — unter Durchbrechung eines Realisationsprinzips!!'® — die Mog-
lichkeit der Verwertung eigenen Vermogens.!' Die damit notwendige Ab-
grenzung der Begriffe ,Einkommen“ und ,, Vermdgen® ist mit Blick auf un-
terschiedliche Einsatzregelungen!?® praktisch wichtig, in Einzelheiten aber
umstritten. ,,Vermogen ist dabei nach einer Auffassung ,,zuflussbezogen®
abzugrenzen und damit die bei Beginn der Bedarfszeit bereits vorhandene
wirtschaftliche Kraft;'?! nach anderer Auffassung ist ,Vermogen® die
Summe der fiir die Bedarfszeit einsetzbaren Mittel in Geld oder Geldeswert
mit lingerfristiger Anlage- oder Nutzungsfunktion.’?? Die Definition des
»Einzusetzende(n) Vermogen(s)“ in § 90 SGB XII nimmt insoweit auf das
Einkommensteuergesetz Bezug, als dort das nach § 10a EStG bzw. nach Ab-
schnitt XI des Einkommensteuergesetzes steuerlich geforderte Kapital als

116 Siehe dazu die vom Dt. Verein fiir 6ffentliche und private Firsorge herausgegebe-
nen ,,Empfehlungen fiir die Heranziehung Unterhaltspflichtiger in der Sozialhilfe
(SGB XII)“ - Stand 1.7.2005 — in: FamRZ 2005, 1387.

117 Allg. zur Qualifizierung von Wohngeld als Einkommen: BVerwG 5 C 50.03 v.
16.12.2004, NVwZ 2005, 824; Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII,
§ 82 Rz. 22.

118 Soweit steuerrechtlich eine Gewinnrealisierung auch ohne tatsichlichen Zufluss
von Einnahmen méglich ist (z. B. Gewinnanteil aus einer Personengesellschaft;
Betriebsaufgabe), wird das Sozial(hilfe)recht dem ohne weiteres folgen.

119 Franz (Fn.9), StuW 1988, 22 1.

120 Das Einkommen zihlt grds. zu den vollstindig einzusetzenden Mitteln — aller-
dings ist auch innerhalb des SGB XII zu unterscheiden: So kommt Hilfesuchen-
den bei den grds. nicht selbst verantworteten ,Bedarfslagen“ der Kapitel 5 bis 9
(siche auch § 8 Nrn. 3-7 SGB XII: Hilfen zur Gesundheit, Eingliederungshilfe fiir
behinderte Menschen, Hilfe zur Pflege, Hilfe zur Uberwmdung besonderer sozia-
ler Schwierigkeiten, Hilfe in anderen Lebenslagen) eine weniger strenge Aus-
legung des Nachranggrundsatzes (bei eigenem Einkommen) zugute — es ist nicht
das gesamte Einkommen zur Bedarfsdeckung einzusetzen, sondern grds. nur der
eine bestimmte Einkommensgrenze iibersteigende Betrag (dazu §§ 85-87 SGB
XII mit Sonderregelungen in §§ 88f. SGB XII; zur Abgrenzung des sog. Schon-
vermogens in diesem Bereich siche § 90 Abs. 3 Satz 2 SGB XII). Beim Vermogen
hingegen ist sog. Schonvermdgen nicht einzusetzen (siehe § 90 Abs. 2 Nrn. 1-9
SGB XII; zur Durchfihrung des § 90 Abs. 2 Nr. 9 SGB XII siehe (auf der Grund-
lage des § 96 Abs.2 SGB XII) VO v. 11.2.1988 1. d.F. des Ges. v. 27.12.2003,
BGBI. 12003, 3022).

121 Einkommen ist damit alles, was in der Bedarfszeit zufliefit — BVerwG 5 C 35.97 v.
18.2.1999, BVerwGE 108, 296; 5 C 68.03 v. 22. 4. 2004, BVerwGE 120, 339; Hessi-
scher VGH 10 UE 2988/02 v. 27.7.2004, ZfSH/SGB 2004, 610; Wahrendorf, in:
Grube/Wahrendorf, SGB XI1I, § 82 Rz. 7; Sartorius (Fn. 7), Rz. 21 —je m. w. N.

122 Einkommen ist damit die Summe der fiir die Bedarfszeit einsetzbaren Mittel in
Geld oder Geldeswert mit aktueller Verbrauchsfunktion — so Brihl, in: LPK-SGB
XII, § 82 Rz. 16.
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»Schonvermogen® angesehen und damit von einer Verwertungsnotwendig-
keit ausgeschlossen wird.

VI. Weitere Moglichkeiten und Grenzen einer Harmonisierung
der Bemessungsgrundlagen

1. Zur Gesetzesverweisung im Bereich der Bemessungsgrundlage

Fiir eine Ubernahme einer einkommensteuerrechtlichen Bemessungsgrund-
lage spricht, dass es auch im Sozialrecht letztlich um die individuelle Belast-
barkeit des Biirgers und dabei insbesondere um die Hohe des Individualein-
kommens geht.2> Eine Ubernahme wiirde auch zu einer ,administrative(n)
Vereinfachung“!?* fithren, indem eigene Ermittlungen der Sozialbehorden
entbehrlich wiirden!?® und zugleich der Biirger von Mitwirkungsnotwen-
digkeiten entlastet werden konnte (eine Datenerhebung bei einer Riick-
griffsmoglichkeit auf schon erhobene Daten kann auch dem Grundsatz der
Verhiltnismafligkeit widersprechen). Immerhin wird man bei einer stirkeren
Verwertung der kraft Offenbarungspflicht und Amtsermittlung erlangten fi-
nanzbehordlichen Erkenntnisse im Bereich des Sozialrechts aufgerufen sein,
Gegenstand und Reichweite des § 30 AO insgesamt neu zu tiberdenken. Im
Ubrigen sind »Synergieeffekte” ausgeschlossen, soweit Datenmaterial fehlt
—z.B. kann es im Bereich der Grundsicherung viele Antragsteller geben, die
bei den Finanzbehorden nicht ,gefiihrt werden,!?¢ Informationen zu Ver-
mogensverhiltnissen wird man (infolge der Nichterhebung der Vermogen-
steuer ab 1997) nur eingeschrankt erhalten konnen, und allen Informationen
kann es — soweit sie auf veranlagungszeitraumbezogenen Deklarationen der
Steuerbiirger beruhen — an Zeitnihe fehlen.!?” Es besteht auch ein zeitliches
Problem insoweit, als der Einkommensbegriff des Sozialhilferechts grds. auf

123 Z.B. Kirchhof, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, §2 Rz. E 54; siche auch
Burger (Fn. 6), 260: ,Leistungsfahigkeit ... ist ... gruppenspezifisch neutral“.

124 So Ruppe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Einf. ESt Rz. 477.

125 Es genugt dann eine Auskunftserteilung durch die Finanzbehorde (§30 AO
schiitzt den Steuerbiirger nicht bei einer durch Gesetz (wie z.B. in § 21 SGB X)
zugelassenen Auskunftserteilung — siche hier Fn. 93). Auch ein Kontenabruf i.S.
des § 93 Abs. 8 AO ist auf Ersuchen einer Sozialbehorde von der Finanzbehorde
vorzunehmen, wenn das Sozialgesetz ,.an Begriffe des EStG ankniipft“, d. h. wenn
»dasselbe Wort verwendet wird (z.B. ,,Einkommen® oder ,Einkiinfte“), der In-
halt des Worts mit dem Begriff des EStG tibereinstimmt und ausdriicklich auf Re-
gelungen des EStG Bezug genommen wird“ (so AEAO zu §93 Nr. 3.1 - i.d.E.
des BMF-Schreibens v. 10.3.2005, BStBl. I 2005, 422 und dazu BVerfG 1 BvR
2357/04 u.a. v. 22.3.2005, DB 2005, 754 (B. IL. 2. c. aa. der Griinde)).

126 Zutr. Hinweis von InstitutFSt (Fn. 104), 127 (dort Fn. 1).

127 Es ist zweifelhaft, ob mit Blick auf das hohe Risiko der Durchsetzung von Riick-
zahlungsanspriichen das sonst bei einer Zeitdifferenz iibliche Instrumentarium ei-
ner Vorauszahlung mit spiterem Ausgleich im Bereich der Grundsicherung/Sozi-
alhilfe sachangemessen ist.
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den Zeitpunkt des Bedarfs bezogen ist. So erfolgt eine Berechnung der Ein-
kiinfte fiir das Jahr, in dem der Bedarfszeitraum liegt (§ 4 Abs. 2 VO zu § 82
SGB XII); immerhin konnen finanzbehordliche Erkenntnisse des Vorjahres
Grundlage einer ,,Aktuell-Berechnung® sein (siehe § 4 Abs. 3 Satz 2 VO zu
§ 82 SGB XII), gef. kann auch die finanzbehordliche Einkommensermitt-
lung dieses Jahres von Bedeutung sein (§ 4 Abs. 4 Satz 2 VO zu § 82 SGB
XII; siehe auch § 7 Abs. 5 Satz 2 VO zu § 82 SGB X1I).128

Prifungsmafistab jedes Bezugnahmevorhabens ist dabei eine wertende Be-
trachtung der einzelnen Normzwecke. Dabei wird man dem sozialhilfe-
rechtlichen Nachranggrundsatz ein erhebliches Gewicht zuweisen miissen.
So kann z. B. die Steuerfreiheit von Einnahmen aus nebenberuflicher Tatig-
keit als Ubungsleiter, Ausbilder, Erzicher u.4. (§3 Nr. 26 EStG) oder die
Steuerfreiheit von Zuschligen fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit
(§ 3b EStG) zwar eventuell mit dem offentlichen Interesse an diesen Titig-
keiten begriindet werden, dieses Interesse kann aber eine Ausnahme vom
Nachranggrundsatz nicht rechtfertigen. Zwar ist ganz allgemein abzuwigen,
ob bei einer Bezugnahme eine ,,Abschichtung® dieser Normengruppen nicht
im Einzelfall zur Vermeidung unverhiltnismifligen Verwaltungsaufwands
und erheblicher Rechtsunsicherheit unterbleiben kann'?- unterschiedliche
Wertungen sind aber sogar bei ,bereichstibergreifenden Zwecken* moglich.
So ist der Einsatz ,typisierender Regelungen® (,Vereinfachungszweck-
normen“ entsprechend einem Praktikabilititsprinzip) in beiden Rechts-
bereichen (,Massenverwaltung®) legitim.!*® Immerhin kann sich bei einer
Abwigung zwischen sozialrechtlichem Individualisierungsgebot und Prak-
tikabilititsprinzip die Notwendigkeit ergeben, dem Individualisierungs-
gebot den Vorrang einzuriumen.'®! So wird man etwa die Praktikabilitits-
uberlegungen, die dem fritheren Freibetrag und der seit 2002 geltenden
vollstindigen Steuerfreistellung von sog. Trinkgeldern zugrunde liegen (§ 3

128 Letztlich ist wegen der Ermittlungsschwierigkeiten daher auch eine ,retrospek-
tive oder prospektive Bewertung oder die Beriicksichtigung kiinftiger Entwick-
lungen® moglich (Sartorius (Fn. 7), Rz. 12). Fur den Einkommensbegriff des § 10
WoGG kann bei Personen, die zur Einkommensteuer veranlagt werden, von den
Einkiinften ausgegangen werden, die sich aus dem letzten Steuer-(Vorauszah-
lungs-) Bescheid oder der letzten Steuererklirung ergeben (siche § 11 Abs.3
WoGG).

129 Jachmann (Fn. 1), NZS 2003, 284 f.

130 Jachmann (Fn. 1), NZS 2003, 284; Franz (Fn. 9), StuW 1988, 23; W. Riifner (Fn. 4),
§ 80 Rz. 97; zum SGB XII siehe z. B. Sartorius (Fn. 7), Rz. 16. Zur Rechtfertigung
steuerrechtlicher Vereinfachungszwecknormen siche z.B. Lang (Fn.2), §4
Rz. 130ff. und Kirchhof, Steuergleichheit durch Steuervereinfachung, in: P. Fi-
scher (Hrsg.), Steuervereinfachung, DStJG 21 (1998), 9, 22 {. Zur grundsitzlichen
Befugnis des Gesetzgebers zur Vereinfachung und Typisierung siehe z. B. BVerfG
2 BvL 17/99 v. 6.3.2002, BVerfGE 105, 73, 127; BVerfG 2 BvL 7/00 (Fn. 25)
m. w. N.

131 Franz (Fn.9), StuW 1988, 23.
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Nr. 51 EStG),'32 im Bereich der Sozialhilfe zuriick zu stellen haben und von
bedurftigkeitsrelevanten Einnahmen ausgehen miissen.

Der Gesetzgeber selbst schitzt den Einkommensbegriff des Einkommen-
steuergesetzes offensichtlich nur als ,eingeschrinkt verweisungstauglich®
ein, wenn ein Einkommensbegriff die tatsachlich verfiigbaren Mittel des Biir-
gers widerspiegeln soll. So modifiziert er die Mafigrofien in unterschiedlichen
Sachzusammenhingen und — gesetzestechnisch wohl nicht zwingend — an un-
terschiedlichen Stellen. In § 2 Abs. 5 Satz 2 EStG ist mit Blick auf das ,,zu ver-
steuernde Einkommen“ geregelt, dass fiir die Zwecke der Anwendung ande-
rer Gesetze ,,das Einkommen in allen Fillen des § 32 um die Freibetrige nach
§ 32 Abs. 6 zu vermindern ist“. Diese Regelung — eingefiigt durch das Ges. v.
11.10.1995'33 — hat zum Inhalt, dass die Maflgrofie ,,zu versteuerndes Ein-
kommen®“ fir die Verwendung in anderen Gesetzen auch dann durch das
Existenzminimum fiir Kinder gemindert wird, wenn ein steuerrechtlicher
Ausgleich fiir diesen Steuerbiirger letztlich im Wege des Kindergeldes erfolgt
(§ 31 Satz 1 2. Var. 1.V. mit §§ 62 ff. EStG) — damit soll sichergestellt werden,
dass das ,,zu versteuernde Einkommen® in anderen Gesetzen als Nettogrofle
nach Berticksichtigung eines Existenzminimums fiir Kinder wirkt.!3* In § 2
Abs. 5a EStG wird — nicht nur fiir das ,,zu versteuernde Einkommen®, son-
dern fiir alle in § 2 Abs. 1 bis 5 EStG definierten Begriffe — geregelt, dass bei
einer Verweisung durch ,auflersteuerliche Rechtsnormen® sich ,,diese Gro-
Benum die nach § 3 Nr. 40 steuerfreien Betrage (erhohen) und ... um die nach
§ 3¢ Abs. 2 nicht abziehbaren Betrige (mindern)“. Mit dieser Regelung!3®
verfolgt der Gesetzgeber das Ziel, die Auswirkungen des sog. Halbeinkiinfte-
verfahrens auf andere (Leistungs-) Gesetze zu neutralisieren. Die Minderung
der einkommensteuerrechtlichen Bezugsgrofien solle in Leistungsgesetzen
weder zu einer Ausweitung des Kreises der Berechtigten noch zu einer Aus-
weitung des Leistungsanspruchs fithren:'*® Da das Halbeinkiinfteverfahren
letztlich eine tibermifige Besteuerung von ausgeschiitteten Gewinnen ver-

132 Zum Rechtfertigungsversuch (Vereinfachungsnorm) siche Bergkemper, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, §3 Nr.51 EStG Rz.2f; zur gesetzlichen
Neuregelung siche BT-Drucks. 14/9428, 4 und z. B. Starke, in: Herrmann/Heuer/
Raupach, § 3 Nr. 51 EStG Rz. ] 02-2.

133 BGBL 11995, 1250, BStBI. T 1995, 437.

134 Siche dazu BT-Drucks. 13/1558, 151; zur Sicherstellung einer Wirkung des kind-
bezogenen Existenzminimums bei der Bemessung von sog. Zuschlagsteuern siche
§ 51a Abs. 2 Satz 1 EStG und (ab VZ 2001) speziell fiir den SolZ die Regelung des
§ 3 Abs. 2 SolZG.

135 Eingefiigt durch Ges. v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428) und
geandert (Ersetzen des Wortes ,Einnahmen durch ,Betrige“) durch Ges. v.
21.12.2000 (BGBI. 12000, 1978; BStBI. 12001, 38).

136 Hallerbach, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, §2 EStG Anm. R 11;
Stubrmann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, §2 EStG Rz. 100 — mit dieser
Motivation erklart sich auch die Einfiigung eines Satzes 2 in §51a Abs. 2 EStG
durch das Ges. v. 21. 12.2000 (Fn. 135).
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meiden wolle und die Kirchen an den Einnahmen aus der Korperschaftsteuer
nicht beteiligt seien, miissten die Auswirkungen des Halbeinkiinfteverfah-
rens — auch um eine Belastung des Kirchensteueraufkommens zu verhindern
— neutralisiert werden.!?” Mit diesen Regelungen — die steuerrechtlich ,,ohne
Bedeutung® sind!3® — will der Gesetzgeber die Eignung des Einkommensteu-
ergesetzes als Zielpunkt von Verweisungen anderer Gesetze sicherstellen.!3”
Immerhin ist festzuhalten, dass er in dieser Hinsicht durchaus selektiv vor-
geht — so sah er im Zuge der Einfithrung der sog. Mindestbesteuerung in § 2
Abs. 3 Satze 2 {f. EStG a. E!0 keinen Anlass zu einer solchen Modifikation
mit der Folge, dass die Erhohung der Bemessungsgrundlage auch in Leis-
tungsgesetzen (mit der Folge z. B. einer Einschrinkung des Kreises von Leis-
tungsberechtigten) wirken konnte.!*!

Einen Hinweis auf eine nur eingeschrinkte Aussagekraft des einkommen-
steuerrechtlichen Einkommensbegriffs tiber den Umfang der tatsichlich
verfligharen Mittel wird man auch der Rechtsprechung des XI. Senats des
Bundesfinanzhofs entnehmen konnen. Denn bei der Prufung der Verfas-
sungsmafligkeit der Mindestbesteuerung des § 2 Abs. 3 Sitze 2 ff. EStG a.F.
wird darauf abgestellt, ob fir den Steuerbiirger ,,auf Grund des begrenzten
Verlustausgleichs ... eine Einkommensteuer auch dann festzusetzen ist,
wenn dem Steuerpflichtigen von seinem im Veranlagungszeitraum Erworbe-
nen nicht einmal das Existenzminimum verbleibt“.'*> Dabei wird fur die
Maflgrofle des ,,im Veranlagungszeitraum Erworbenen® nicht auf das ,zu
versteuernde Einkommen® des §2 Abs. 5 EStG verwiesen, sondern unab-
hingig von der steuerrechtlichen Einkommensermittlung (Auflerachtlassung
z.B. von Verlustvor- bzw. -ricktrigen und sog. ,,unechter Verluste“ — einge-
schlossen Sonderabschreibungen oder z.B. Riickstellungen und Anspar-
riicklagen gem. § 7g EStG) eine Art ,Liquidititsbetrachtung® (,,verfiigbare
Mittel“) angestellt.!#?

137 Wobei auf dieser Argumentationsgrundlage konsequent eine solche Modifikation
im Bereich des SolZ gerade nicht angewiesen wird (sieche § 3 Abs. 2 SolZG).

138 Z.B. Seeger, in: Schmidt, EStG, 24. Aufl. 2005, § 2 Rz. 87; Handzik, in: Littmann/
Bitz/Pust, Das Einkommensteuerrecht, § 2 EStG Rz. 349.

139 Es ist sachgerecht, bei einer Verweisung durch ein Sozialgesetz den Einfluss von
Sozialzwecknormen weitgehend auszuschlieflen — siehe auch Lang (Fn.2), §4
Rz. 25.

140 Durch Ges. v. 24.3.1999 (BGBI. 1 1999, 402; BStB1. I 1999, 304).

141 Zutr. Hinweis von Hallerbach, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 2
EStG Anm. R 11.

142 BFH X1 B 7/02 v. 6.3.2003, BStBL. II 2003, 516; XI B 76/02 v. 6.3.2003, BStBL. II
2003, 523; XI B 78/02 v. 25.2.2005, BFH/NV 2005, 1279. Weitere Nachw. zur
BFH- und FG-Rechtsprechung bei Korezkij, Verfassungsmifligkeit der Mindest-
besteuerung nach §2 Abs. 3 EStG a.F. — Eine Rechtsprechungsanalyse aus be-
triebswirtschaftlicher Sicht, DStR 2005, 1111f.

143 Krit. FG Miinchen 15 V 2431/04 v. 12.10.2004, EFG 2005, 175, rkr. (mit Anm.
Trossen); Korezkij (Fn. 142), DStR 2005, 1116.
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Die Vergangenheit hilt einen weiteren Hinweis zur ,Verweisungstaug-
lichkeit“ einkommensteuerrechtlicher Mafligrofien bereit. Denn der Gesetz-
geber sah sich durch den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
25.9.1992'** veranlasst, im einkommensteuerrechtlichen Binnensystem
(wenn auch nur fiir eine Ubergangszeit) die Regelung des §32¢ EStG!#®
bzw. (nach Anderung der Bezeichnung) des § 32d EStG'#¢ zu schaffen, um
in Erginzung des unzureichenden Grundfreibetrags fir eine Steuerfreistel-
lung des Existenzminimums fiir Steuerbiirger mit niedrigem Einkommen zu
sorgen. Ansatzpunkt war der im Beschluss des BVerfG nicht niher definierte
Begriff der Erwerbsbeziige und die Erkenntnis, dass der Mindestbedarf des
Steuerbiirgers nicht nur aus steuerpflichtigen Zufliissen (die Gegenstand der
Grofle ,zu versteuerndes Einkommen® sind) getragen wird, sondern auch
aus sachlich steuerfrei gestellten bzw. nicht besteuerbaren Zufliissen. Der
(abschlieffende) Katalog des §32d Abs. 2 Satz 1 EStG'*” modifizierte (er-
hohte) die Mafligrofle der Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer
durch einzeln angefiihrte Positionen ohne Besteuerungsfolgen zur Priifung
der Entlastungswirkung.'*® Damit wurde der Versuch unternommen, den
Einkommensbegriff des Einkommensteuergesetzes stirker am Prinzip der
Leistungsfihigkeit zu orientieren.!*® Immerhin konnte dem Gesetzgeber in
diesem Zusammenhang auch vorgehalten werden, ,,ohne Not“ einen neuen
Mafistab der Messung wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit kreiert zu haben —
ein Ruckgriff auf den bereits normierten Begriff der ,,Bezlige” (i.S. des § 33a
Abs. 2 Satz 3 EStG), der durch umfangreiche Rechtsprechung hinreichend
bestimmt sei, hitte niher gelegen.!>° In der aktuell geltenden Gesetzesfas-
sung wird in § 33a EStG (dabei sowohl in Abs. 1 als auch in Abs. 2) fir die
Frage der Bediirftigkeit der Zahlungsempfinger (und damit fiir die Frage der
Abzugsmoglichkeit beim Zahlenden) darauf abgestellt, inwieweit diese
Person eigene , Einkiinfte und Beziige im Sinne des § 32 Abs. 4 Satz 2 und 4“
bezogen hat. § 32 Abs. 4 Satz 2 EStG spricht von ,Einkiinfte(n) und Bezii-
ge(n), die zur Bestreitung des Unterhalts oder der Berufsausbildung be-

stimmt oder geeignet sind“,'>! und nach Satz 4 gehoren ,,auch® zu den Bezii-

144 2 ByL 5,8, 14/91 (Fn. 38).

145 1.d.F. des Ges. v. 23.6.1993, BGBI. 11993, 944; BStBI. 1 1993, 510.

146 Ges.v.13.9.1993, BGBIL. 11993, 1569, BStBl. I 1993, 774. Verfassungsrechtlich ge-
bﬂligt durch BVerfG 2 BvR 414/03 v. 7. 3. 2005, DStZ 2005, 351 (Ls.).

147 Siche z. B. BMF v. 26.10. 1993, BStBI. I 1993, 895, Rz. 10.

148 Die Sachangemessenheit dieses Katalogs war z. B. mit Blick auf § 10d EStG, der
auf ein prigendes Strukturmerkmal des EStG (,,objektives Nettoprinzip®) zu-
rickzufthren ist, fraglich (siehe z. B. Jachmann (Fn. 1), NZS 2003, 285).

149 Kanzler, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 32d EStG Anm. 20 (mit
Hinweis auf BFH III R 14-16/90 v. 8. 6. 1990, BStBL. II 1990, 969, 972); siehe auch
BT-Drucks. 12/4801, 147; Expertenkommission (Fn. 13), 22 {f.

150 Glenk, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 32d EStG Rz. 16.

151 Wobei R 180e Abs. 1 EStR 2003 den Relativsatz nur auf den Begriff ,,Beziige“ be-
zog — Einkiinfte (zu erginzen: 1. S. der Legaldefinition des § 2 Abs. 1 EStG) sollten
stets in vollem Umfang zu beriicksichtigen® sein, ,auch soweit sie zur Bestrei-
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gen ,steuerfreie Gewinne nach den §§ 14, 16 Abs. 4, 17 Abs.3 und § 18
Abs. 3, die nach § 19 Abs. 2 und § 20 Abs. 4 steuerfrei bleibenden Einkunfte
sowie Sonderabschreibungen und erhohte Absetzungen, soweit sie die
hochstmoglichen Absetzungen fiir Abnutzung nach § 7 ubersteigen®. Die
nicht abschlieffende Aufzihlung (,auch“) wird erginzt durch eine umfang-
reiche Benennung von zu erfassenden Zufliissen in R 180e Abs.2 EStR
2003/R 32.10 Abs. 2 EStR 2005 und in H 180e EStH 2004 (,,Anrechnung ei-
gener Beziige®, unter Hinweis auch auf die DA-FamEStG 63.4.2.3).1>2

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seiner Entscheidung vom 11. 1. 200553
in dieser Frage deutliche Akzente gesetzt: Mit dem Hinweis auf eine verfas-
sungskonforme Auslegung sollen ,jedenfalls“ solche Betrige bei der Ermitt-
lung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit bertcksichtigt (abgezogen)
werden konnen, die — wie die gesetzlichen Sozialversicherungsbeitrige (Ar-
beitnehmeranteile) — von Gesetzes wegen dem einkiinfteerzielenden Kind
oder dessen Eltern nicht verfigbar sind und anderen Zwecken als der Bestrei-
tung des Unterhalts dienen. Entscheidend sei die Entlastungswirkung der
finanziellen Mittel des Kindes fiir die Eltern. Das kann dahin verstanden wer-
den, dass auch weitere ,zweckgebundene Einkinfte“ (die den Unterhalts-
anspruch nicht berthren) — z. B. in Hohe der (Kirchen-) Lohnsteuer, des Soli-
darititszuschlages, von Beitriagen zur Kranken-/Pflegeversicherung bei nicht
versicherungspflichtig Beschaftigten!>* — auszuscheiden sind (bzw. sie — nach
der Diktion des Bundesverfassungsgerichts — nicht zu den zuflieffenden Ein-
kiinften/Beziigen gehoren). Nicht auszuschlieflen ist, dass die Messung wirt-
schaftlicher Leistungsfahigkeit auch hier allgemein an einem subjektiven Net-
toprinzip auszurichten ist mit der Folge, dass mit Blick auf andere ,nicht
vermeidbare Aufwendungen® (z.B. auflergewohnliche Belastungen) noch
weitere Abzugsmoglichkeiten bestehen mussen.'> Dies fihrt zu der (hier

tung des Unterhalts nicht zur Verfigung stehen oder die Verfligungsbefugnis be-
schrankt ist.“ — dazu sogleich.

152 Der Gesetzgeber kann hier darauf verweisen, dass eine einkommensteuerrecht-
liche Freistellung des Existenzminimums fiir ein Kind bei den Eltern nicht gebo-
ten ist, wenn das Existenzminimum beim Kind selbst steuerfrei gestellt wird
(Kanzler, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 32 EStG Anm. 130) bzw.
dort ohne Steuerbelastung zur Verfiigung steht. Zur Verfassungsmafligkeit z. B.
BFH III B 10/05 v. 2. 8.2005, BFH/NV 2005, 2005. .

153 2 BvR 167/02, DStR 2005, 911; darauf aufbauend die Anderung der DA-Fa-
mEStG durch BfF v. 17.6.2005, BStBl. I 2005, 800. Siche nun auch BMF wv.
18.11.2005, BStBI. 12005, 1027 u. R 32.10 Abs. 1 Satz 2 EStR 2005.

154 FM NRW v. 3.6.2005, DB 2005, 1306; Schmitt, Grundsatzentscheidung des
BVerfG zu Kindergeld, DB 2005, 1299, 1301; Geckle/Schneider, Konsequenzen
der Entscheidung des BVerfG zur Ermittlung der Einkiinfte und Bezilige beim
Kindergeld, INF 2005, 495.

155 Dies dann i.S. eines Nettobetrags wie dem ,,zu versteuernden Einkommen® - zur
Vereinbarkeit mit dem Gesetzeswortlaut die insoweit zweifelnden Anm. zum Ur-
teil des Niedersichsischen FG 7 K 723/98 v. 16. 4.2003 von Greite (FR 2003, 865,
866) und von Kanzler (FamRZ 2003, 1886, 1887). Anhingiges Verfahren beim
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nicht weiter zu behandelnden) Frage, ob nicht die im Gesetz angefithrte Maf3-
grofle ,Einkiinfte und Bezlige“ durch einen Rickgriff auf die sozialhilfe-
rechtliche Grofle des ,,Einkommens® ersetzt werden sollte.!56

Insgesamt ist ,,Verweisung® mit dem Risiko verbunden, dass sich Rechts-
oder Erhebungsliicken — bei steuerrechtlichen Mafigroflen auch auf der
Grundlage von Deklarationsmingeln — ,fortsetzen® (soweit der steuerrecht-
liche Einkommensbegriff z. B. aus Griinden der Praktikabilitit eingeschriankt
ist (etwa private Verauflerungsgeschifte auflerhalb des Tatbestandsbereichs
des § 23 EStG) oder soweit sog. Sozialzwecknormen vorliegen), dass Ersatz-
tatbestinde einer Einkommens-Realisation die Grofie beeinflussen (ohne
dass tatsichlich eine Erhohung wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit vorliegt
(z.B. Betriebsaufgabe, Entnahme)) bzw. dass steuersystematische Besonder-
heiten (z.B. Personensteuern als nicht abzugsfihige Ausgabe, §12 Nr.3
EStG) noch auszugleichen sind. Eine Harmonisierung durch Ausweitung der
Zahl der sozialrechtlichen Gesetzesverweisungen auf das Einkommensteuer-
recht kann letztlich nur dann im Raum stehen, wenn der Einfluss von ,,son-
derzweckbestimmten Regelungen in den jeweiligen Rechtsbereichen er-
kannt und deutlich reduziert wird. Insoweit wird dann das Mafl notwendiger
Korrekturen/Modifikationen (gerade auf der Einnahmenseite) herabgesetzt.

Mittelfristig sollte im Sinne einer Verwaltungsvereinfachung und unter dem
Gesichtspunkt der Transparenz fiir den Biirger jedenfalls eine ,, Vereinheitli-
chung der Rechenschritte“!>” erreichbar sein, d.h. eine Angleichung der
Strukturen der Ermittlung wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit. Im An-
schluss an den Vorschlag der Expertenkommission ,Alternative Steuer-
Transfer-Systeme® aus 1996 sollten als Rechenschritte erkennbar sein die Er-
mittlung der Einnahmen (einschlieflich der geldwerten Realeinnahmen und
der fiktiven Einnahmen), die Einkiinfte (unter Beriicksichtigung der ,not-
wendigen“ Werbungskosten und Betriebsausgaben), die Summe der Ein-
kiinfte (unter Beachtung des jeweils zweckmifligen Verlustausgleichs), und
die Abzugsbetrige (Freibetrige, Sonderausgaben), dartiber hinaus auch der
(mogliche) Vermogensverzehr und die Unterhaltsanspriiche. Langfristig
sollte es zu einer vereinheitlichenden Ubernahme einkommensteuerrecht-
licher Mafigroflen als Ausgangsgrofle im Sozialrecht kommen.3® Den sozi-

Hessischen FG: 12 K 2842/05. Siehe auch Greite, Plidoyer fiir einen steuerrecht-
lichen Familienleistungsausgleich, in: Carlé/Stahl/Strahl, Festschrift Korn, 2005,
223, 241.

156 Hidien/Anzinger, Familienleistungsausgleich und eigene Leistungsfihigkeit des
unterhaltsberechtigten erwachsenen Kindes — zugleich eine Anmerkung zum Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts v. 11.1.2005, FR 2005, 706 zur Freigrenze
des § 32 Abs. 4 Satz 2 EStG, FR 2005, 1016, 1026.

157 Expertenkommission (Fn. 13), 72.

158 So auch z. B. Birk (Fn. 1), 114; Franz (Fn. 9), StuW 1988, 33; InstitutFSt (Fn. 104),
1591f. (,zu versteuerndes Einkommen®, korrigiert um: steuerfreie Einnahmen,
ynicht restitutive/rehabilitive Einkommensersatzleistungen®, realisierte Wert-
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alrechtlichen Mafigaben kommt schon jetzt der im Bereich des § 32 Abs. 4
Satz 2 EStG herangezogene Begriff der , Einkiinfte und Beziige, die zur Be-
streitung des Unterhalts ... bestimmt oder geeignet sind“ in der vom Bun-
desverfassungsgericht ins Werk gesetzten Auslegung nahe. Wenn demgegen-
uber die Expertenkommission!® davon ausgeht, ,dafl — jedenfalls ohne
radikalen Bruch mit den iiberkommenen Vorstellungen von Einkommens-
besteuerung und Sozialhilfe — keine einheitliche Bemessungsgrundlage ent-
wickelt werden® konne, sollte dies nicht hindern, weitere Schritte in diese
Richtung zu unternehmen — dies gilt gerade mit Blick auf eine bevorstehende
Rechtsreform der Bemessungsgrundlage des Einkommensteuerrechts.

2. Zur Entscheidungs(dis)harmonie in ausgewihlten Einzelbereichen
der jeweiligen Bemessungsgrundlagen

a) Besteuerbare Einnabmen/tatsichlicher Mittelzufluss

Nach der sozialhilferechtlichen Interpretation des Einkommensbegriffs ist
die ,Finnahmenseite nicht auf einen Erwerbsbereich beschrinkt. So ist fiir
den Einkommensbegriff nach iberwiegender Meinung (gerade in Abgren-
zung zum Vermdgensbegriff) der Zufluss der Leistung im Bedarfszeitraum
pragend, wobei der ,tatsichliche Zufluss“ im Vordergrund steht, evtl. aber
auch ein rechtlich bestimmter Zuflusszeitpunkt entscheiden kann.!¢© Wenn
der Zufluss von Geldmitteln im Vordergrund steht, ist es konsequent, auch
Darlehen eines Dritten als sozialhilferechtliches Einkommen zu erfassen!®!
— die Frage, ob dem Zufluss z. B. ein erwerbswirtschaftliches Handeln zu-
grunde liegt, wird nicht gestellt.!®? Jedenfalls missen die Mittel zur gegen-
wirtigen Bedarfsdeckung!®® zur Verfiigung stehen, es muss sich um sog. be-
reite Mittel handeln. Daran kann es bei rechtlichen oder tatsichlichen
Hindernissen fir eine (freie) Verfiigung aber fehlen — z. B. sind Pfandungen
und Sicherungsabtretungen des Arbeitslohns jedenfalls dann fiir die Ein-

zuwichse, Freibetrige/-grenzen ohne Vereinfachungszweck, Sonderabschreibun-
gen/erhohte Absetzungen (unter Beibehaltung einer Absetzung fiir Abnutzung
gem. § 7 EStG), Abziige gem. §§ 10b, 10d EStG und ermifligt besteuerte Einkom-
mensteile.

159 Siehe Fn. 13 S. 95.

160 Zur ,Zuflusstheorie” siehe Fn. 121 und Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB
XII, § 82 Rz. 6-9. Zum sog. normativen Zufluss (betr. ,einmalige Einnahmen®
bzw. Sonderzuwendungen etc., die in grofleren als monatlichen Zeitabstinden ge-
wiahrt werden) siehe §3 Abs. 3 Sitze 2, 3 und § 8 Abs. 1 Satz 3 der VO zu § 82
SGB XII.

161 Z.B. Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XTI, § 82 Rz. 24.

162 So wird eine Begrenzung auf ein ,Markteinkommen® nicht praktiziert, werden
auch Zuflisse aus einer nicht mit Gewinnerzielungsabsicht ausgetibten oder einer
nicht nachhaltigen Tatigkeit erfasst.

163 Sog. Gegenwartigkeitsprinzip der Sozialhilfe — z.B. BVerwG 5 C 7.96 wv.
19.12.1997, BVerwGE 106, 105, 111.



und im Sozialrecht — Aus der Sicht des Steuerrechts 127

kommensermittlung beachtlich, wenn der Pfindung Unterhaltsverpflich-
tungen zugrunde liegen oder der Schuldgrund vor dem Eintritt der Bediirf-
tigkeit angelegt war.'* Auch fiktive Einkiinfte sind méglich, z. B. bisher
nicht realisierte Unterhaltsanspriiche oder ein Nutzungsvorteil aus der stin-
digen Uberlassung eines PK'W.165

b) Aufwandsperiodisierung/tatsichlicher Mittelabfluss

Ebenfalls ,,bereichsspezifisch“ erscheint die Regelung, bei den Ausgaben un-
ter vollstindigem Verzicht auf Periodisierungstiberlegungen (,, Tatsichlich-
keitsprinzip“) die im Bedarfszeitraum nicht angefallenen Ausgaben aus-
zuschlieflen (auch kein anteiliger Ansatz).!®® Umgekehrt sind Anschaffungs-
oder Herstellungskosten von abnutzbaren Wirtschaftsgiitern in vollem Um-
fang einkommensmindernd anzusetzen.

¢) Verlustausgleich

Bestimmte Merkmale der sozialhilferechtlichen Interpretation eines Ein-
kommensbegriffs lassen sich einer kritischen Prifung unterziehen, wenn
einkommensteuerrechtliche Mafigaben nicht zur Kenntnis genommen wer-
den. So ist z. B. nach dem Wortlaut des § 10 Satz 1 VO zu § 82 SGB XII ,.ein
Verlustausgleich zwischen einzelnen Einkunftsarten ... nicht vorzunehmen®
— dies ist wohl dahin zu verstehen, dass durch die Regelung ein Verlustaus-
gleich in vertikaler Hinsicht ausgeschlossen ist, nicht aber ,einkunftsart-
intern“ als sog. horizontaler Ausgleich.'®” Auch wenn Satz 2 der Regelung
eine Ausnahme in ,,Hirtefillen“ eroffnet, indem ,die gesamtwirtschaftliche
Lage des Beziehers des Einkommens® zu bertcksichtigen ist, dirfte eine
yuberschieflende Tendenz“ im Sozialrecht festzustellen sein, ,,Verluste“ bei
der Ermittlung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zu negieren.!®® Dies

164 Z.B. Karmanski, in: Jahn, SGB XII, § 82 Rz. 8; Sartorius (Fn. 7), Rz. 13. Nur wih-
rend des laufenden Sozialhilfebezuges eingegangene Verpflichtungen sind unbe-
achtlich, da Sozialhilfe nicht zur Schuldentilgung eingesetzt werden soll (Wahren-
dorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XTI, § 82 Rz. 111.).

165 Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, § 82 Rz. 14, 33.

166 Z.B. Wabrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, § 82 Rz. 36; zust. Briihl, in:
LPK-BSHG, § 76 Rz. 63.

167 Ob diese Differenzierung (vertikal/horizontal) tatsichlich nachvollzogen wird
(wie z.B. bei InstitutFSt. (Fn. 104), 107; Burger (Fn. 1), 276), ist fraglich — in der
Lit. wird z.T. davon ausgegangen, dass ein Verlustausgleich allgemein aus-
geschlossen ist (wohl Briihl, in: LPK-SGB XII, §82 Rz. 114; Mergler/Zink,
BSHG, § 76 Rz. 821.).

168 Siehe z. B. auch § 10 Abs. 1 WoGG. Anders allerdings § 16 SGB IV (,,Gesamtein-
kommen“ — siehe BSG 3 RK 35/81 v. 26.10.1982, SozR 2200 § 205 Nr. 52). Zu
den verfassungsrechtlichen Bedenken insb. Pestke, Die verfassungsrechtliche Be-
urteilung unterschiedlicher Einkommensbegriffe im Sozial- und Steuerrecht, Stbg.
1986, 276, 278 ff.; Brandis, Einkommensbegriffe und Verlustausgleichsverbot, FR
1986, 60. Ein auf die Anerkennung eines Verlustausgleichs abzielender Vor-
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(der Ausschluss des Verlustausgleichs) kollidiert mit dem ,,objektiven Net-
toprinzip“ als Grundprinzip einer Einkommensermittlung. Denn wenn die
Summe aller erwerbsbezogenen Einnahmen geringer ist als die Summe aller
erwerbsbezogenen Ausgaben, fehlt es an wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit
—und dieses Ergebnis einer Ermittlung der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit darf kein anderes sein, wenn sich die wirtschaftende Tatigkeit auf ,meh-
rere Einkunftsquellen® bezieht.!®® Im Sozialrecht sollte auch zur Kenntnis
genommen werden, dass im Einkommensteuerrecht erhebliche Anstrengun-
gen unternommen worden sind, ,,Verluste“ ohne wirtschaftlichen Hinter-
grund von einem Einfluss auf die Bemessungsgrundlage auszuschlieffen
(z.B. §2b EStG a.F, §§15a, 15b EStG; sog. Liebhabereititigkeit). Der
Kernbereich eines Verlustausgleichs ist aber stets unangetastet geblieben.!”°

d) Einkommensrelevante Ausgaben auflerhalb des Erwerbsbereichs

Die Verwendung einer ,,Generalklausel“ im sozialhilferechtlichen Einkom-
mensbegriff erhoht den Rechtfertigungsdruck auf diejenigen einkommen-
steuerrechtlichen Sozialzwecknormen, die einen tatsichlichen Zuwachs
wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit von einer Besteuerung freistellen.!”!
Umgekehrt kann die Interpretation von Ausgabenkomponenten im Sozial-
hilferecht auch Anregungen geben, den Kreis der steuerrechtlich einkom-
menserheblichen Ausgaben zu tiberdenken. So waren bei der Bediirftigkeits-
prifung fir die frithere Arbeitslosenhilfe (§194 SGB III) nach der
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ,notwendige Kinderbetreuungs-
kosten ... vom Einkommen des Ehegatten abzusetzen, auch wenn sie nicht

lagebeschluss des BSG an das BVerfG zu §11 BKGG a.F (10 RKg 4/85 v.
22.1.1986, juris) wurde vom BSG wieder aufgehoben; das Schleswig-Holsteini-
sche LSG (L 1 Kg 7/86 v. 4.12.1987, juris) halt den Ausschluss zur ,,Vermeidung
von Doppelbegiinstigungen® fiir rechtens.

169 Z.B. Tipke (Fn.5), 7801f. Siche auch InstitutFSt (Fn. 104), 108 f. (mit dem Hin-
weis, dass doch schon die Absetzung fiir Abnutzung eliminiert worden ist (in § 4
Abs. 5 Satz 1 VO zu § 82 SGB XII)) und Burger (Fn. 42), 176 u. 178 (mit dem
Hinweis, dass die sozialhilferechtliche Einkommensermittlung schon mit der Res-
triktion bei den Berufsausgaben (,,Notwendigkeit®) versehen ist).

170 Diskussionspunket ist allenfalls die Moglichkeit einer Beschrinkung des sog. Ver-
lustvortrags (in andere Besteuerungszeitraiume) — siche dazu BFH XI B 127/04 v.
29.4.2005, BStBI. IT 2005, 609.

171 Siehe bereits oben und z.B. Burger (Fn. 42), 178 mit der Schlussfolgerung, dass
der sozialhilferechtliche Einkommensbegriff (zu §76 BSHG) dem Prinzip der
Leistungsfahigkeit ,in einem weitaus groflerem Mafle entspricht” als der des
EStG. Tatsichlich gibt es aber auch Ubereinstimmungen dieser Bereiche insoweit,
als — z.T. kraft sondergesetzlicher Regelungen — manche in § 3 EStG angefiihrte
Steuerbefreiungen ihr ,,Pendant in entsprechenden Ausgrenzungen aus dem Ein-
kommensbegriff des § 82 SGB XII finden (z.B. § 3 Nr. 67 EStG (Leistungen nach
dem BErzGG) und allgemein fiir ,andere Sozialleistungen” § 8 Abs. 1 Satz 1
BErzGG (siehe z. B. Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XI1, § 82 Rz. 35)).
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zu den Werbungskosten iS des EStG gehoren.“!72 Das Gericht hat die einen
beruflichen Veranlassungszusammenhang ablehnende Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs als Ergebnis steuerrechtlicher Systematik dargestellt, die
die fur die ,Bedurftigkeitsprifung ... mafigebenden tatsichlichen Verhilt-
nisse“ nicht berithre; wie bei Fahrten zur Arbeitsstitte sei eine notwendige
Kinderbetreuung berufsbedingt.!”?> Insgesamt wird man bei einer Wiirdi-
gung auch in Rechnung stellen miissen, dass der steuerrechtliche Begriff der
Werbungskosten aus sozialhilferechtlicher Sicht als eher zu weit angesehen
wird — die sozialrechtlich bedingten Modifikationen fithren in der Regel zu
einer Einschrinkung unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit bzw.
der Notwendigkeit. Wenn nach diesen Mafigaben der Abzug dennoch ange-
ordnet wird, sollte dies das Priifbediirfnis fiir die einkommensteuerrecht-
liche Linie noch verstirken.!”#

172 BSG B 11 AL 71/02 R v. 10.7.2003, BFH/NV-Beilage 2004, 99.

173 Das Gericht hat im ubrigen auf eine entsprechende Interpretation im Bereich des
§ 76 Abs. 2 Nr. 4 BSHG (bis 31.12.2004) verwiesen (jedenfalls hat VGH Mann-
heim 6 S 2640/90 v. 1.9.1992 (FEVS 43, 261) bei einer alleinerziehenden und teil-
zeitbeschiftigten Mutter Aufwendungen fir die Kinderbetreuung zum Abzug zu-
gelassen — zust. Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XI1I, § 82 Rz. 41; Briihl,
in: LPK-BSHG, §76 Rz.74 u. in: LPK-SGB XII, § 82 Rz. 80, 103; Sartorius
(Fn. 7), Rz. 32; Dt. Verein ... (Fn. 100), Rz. 20). Soweit das Gericht offengelassen
hat, ob diese Beurteilung auch fiir Zeitraume ab 1.1.2002 gelte (Einfihrung eines
Betreuungsfreibetrages in § 32 Abs. 6 EStG), ist der Sinn dieser Einschrankung
bei dem gewihlten rechtlichen Obersatz (berufsbedingte tatsichliche Minderung
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit) nicht klar ersichtlich.

174 Fur die Qualifizierung als Erwerbsaufwendung konnte auch die Diktion des
BVerfG sprechen, wenn in 2 BvR 400/98, 1735/00 (Fn. 25) darauf hingewiesen
wird, dass der Gesetzgeber ,,zwangslaufigen, pflichtbestimmten Aufwand“ zu be-
riicksichtigen hat, auch wenn eine private Veranlassung vorliege. Siehe auch z. B.
Tipke (Fn. 5), 771; Schon, Die Kinderbetreuung, das BVerfG und der Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Familienférderung, DStR 1999, 1677, 1678; Seer/Wendt, Die Fa-
milienbesteuerung nach dem so genannten ,Gesetz zur Familienférderung® v.
22.12.1999, NJW 2000, 1904, 1907 {.; Seer, Das Ehegattensplitting als typisiertes
Realsplitting, in: Drenseck/Seer (Hrsg.), Festschrift Kruse, 2001, 357, 371{.; Birk
(Fn. 37), 339, 353; Lang (Fn. 2), § 9 Rz. 96, 754; Kanzler (Fn. 49), FamRZ 2004, 75
u. 78; a. A. Kirchhof, Ehe- und familiengerechte Gestaltung der Einkommensteu-
er, NJW 2000, 2792, 27951,; gl. Erg. bei FG Rheinland-Pfalz 1 K 2189/03 v.
4.5.2005, DStRE 2005, 952. Beim BFH sind dazu z. Zt. zwei Revisionen anhingig
(VIR 42/03 zu Niedersichsisches FG 10 K 338/01 v. 10. 4. 2003, EFG 2003, 1231;
IX R 6/05 zu FG Berlin 5 K 5300/02 v. 25.3.2003, juris). Die Regelung des § 24b
EStG deckt das Problem schon mit Blick auf den eingeschrinkten personlichen
Anwendungsbereich nicht ab (siche v. Proff zu Irnich, Der Entlastungsbetrag fiir
Alleinerziehende gem. § 24b EStG nach dem Gesetz zur Anderung der Abgaben-
ordnung, DStR 2004, 1904, 1905). Soweit § 33¢ EStG ab 2002 einen Abzug zu-
lasst, bestehen jedenfalls Bedenken mit Blick auf den dortigen Hochstbetrag und
den ,Mindestbetrag® (ausfiihrl. Kanzler, Die einkommensteuerliche Berticksichti-
gung von Kinderbetreuungskosten als Betreuungsfall, DStR 2002, Beihefter zu
Heft 11, S. 121, 14{.). Ausdricklich als abziehbar werden entspr. Betreuungskos-
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Fur den einkommensteuerrechtlichen Umfang des Abzugs von Sonderaus-
gaben/auflergewohnlichen Belastungen wird man — in der Konsequenz der
zum Existenzminimum formulierten Linie — als ,,Mindeststandard“!7> auf
die in § 82 Abs. 2 Nrn. 2, 3 bzw. §§ 32f. SGB XII (bis zum 31.12.2004: § 76
Abs.2 Nrn. 2, 3 bzw. §§ 13f. BSHG) angefiihrten Abzugsmoglichkeiten
bzw. Bedarfskonkretisierungen zurtickgreifen miissen.!”® Damit sind die
,Pllichtbeitrige zur Sozialversicherung® oder vergleichbare Aufwendungen
erfasst (§ 82 Abs. 2 Nr. 2 SGB XII), ebenfalls Beitrige zu ,allgemein iibli-
chen® o6ffentlichen/privaten Versicherungen, die nicht der Kapitalansamm-
lung dienen (§ 82 Abs.2 Nr.3 SGB XII'”7). Eine Betragsbegrenzung wie
durch § 10 Abs. 3 EStG kommt damit nicht iiberein, wiewohl zu sehen ist,
dass durch den Verweis auf ,allgemein ubliche Versicherungen® eine Be-
grenzung der Hohe nach — bezogen auf die jeweilige Versicherung — verbun-
den sein kann. Soweit § 82 Abs. 2 Nr. 1 SGB XII auch den Abzug von Kir-
chen(lohn)steuer zulisst, findet dies seine Entsprechung in dem (der Hohe
nach ebenfalls uneingeschrankten) Abzug als Sonderausgabe in § 10 Abs. 1
Nr. 4 EStG; dartber hinaus wird man die in § 10 Abs. 1 Nr. 6 EStG ange-
sprochenen Steuerberatungskosten'”® als Aufwendungen ansehen miissen,
die im Zusammenhang mit der 6ffentlich-rechtlichen Steuerzahlungspflicht
(»den auf das Einkommen entrichtete(n) Steuern® i.S. des § 82 Abs. 2 Nr. 1
SGB XII) stehen und damit eine Abzugsmoglichkeit gem. § 82 Abs. 2 Nr. 4
SGB XII erdffnen. Eine solche Entscheidungsharmonie wird im Bereich der
einkommensteuerrechtlich als Sonderausgaben abzugsfihigen Spenden des

tenauchin § 15 Abs. 2 Nr. 1 des Entwurfs von Lang u. a. (Fn. 62) angesehen (dazu
die Begriindung in Rz. 336).

175 Siehe mit Blick auf Vorsorgeaufwendungen insb. v. Eichborn (Fn. 40), DB 2000,
944 ff.

176 Hinz (Fn. 1), 411f; Lehner (Fn. 4), 74, 186; Lang (Fn. 27), 208. Auch die Konzep-
tion des § 36 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 2, 3 1.V. mit Abs. 3, 4 des Entwurfs von Lang u. a.
(Fn. 62) — Abzug von sog. Mehrbedarfpauschalen und Sonderbedarfausgaben —ist
an Vorgaben des Sozialhilferechts ausgerichtet (siehe Begriindung dort Rz. 463 f.).

177 Die Einschrinkung beim Abzug von Versicherungsbeitrigen zur PKW-Haft-
pflicht (entscheidend ist, ob gerade bei diesem Hilfesuchenden das Halten eines
PKW notwendig ist (siche Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, § 82
Rz.39) und ob der Abzug ggfs. — betr. Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits-
statte — durch §3 Abs. 6 der VO zu §82 SGB XII abgegolten ist (siche hier
Fn. 112)) kann fir den einkommensteuerrechtlichen Sonderausgabenabzug aller-
dings keine Mafigabe sein.

178 Zur Frage der Abzugsfihigkeit nach Maflgabe des einkommensteuerrechtlichen
Nettoprinzips siehe Tipke (Fn. 5), 8291.; soweit Steuerberatungskosten mit der
Deklaration von Einkiinften im Zusammenhang stehen, ist im tbrigen auch von
einer beruflichen Veranlassung auszugehen (siehe BFH X R 35/86 v. 12.7.1989,
BStBI. I1 1989, 967; R 102 Satz 1 EStR 2003/R 10.8 Satz 1 EStR 2005; H 102 ,,Zu-
ordnung der ...“ EStH 2004). Die Aufthebung des § 10 Abs. 1 Nr. 6 EStG durch
Ges. v. 22.12.2005 (BGBI. 1 2005, 3682) ist steuersystematisch nicht legitimiert.
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§ 10b EStG'7? allerdings durch den Nachranggrundsatz iiberlagert'$° — die
Verwendung von eigenen Mitteln kann auch bei einem gemeinniitzigen Ver-
wendungszweck eine Bedurftigkeit nicht begriinden.

Ein besonderer Abzug von ,auflergewohnlichen Belastungen® (Aufwen-
dungen, die — wie bei § 33 EStG - ,,zwangslaufig“ entstanden sind, d. h. de-
nen sich der Biirger ,aus rechtlichen, tatsichlichen oder sittlichen Griinden
nicht entziechen kann®) ist im Wortlaut des § 82 Abs. 2 SGB XII nicht vor-
gesehen; immerhin wird man davon ausgehen miissen, dass — soweit entspre-
chende Aufwendungen vorliegen — ein ,besonderer Bedarf“ im Sinne des
§ 28 Abs. 1 Satz 2 SGB XII vorliegt, der letztlich faktisch zu einem Aus-
gleich der Aufwendungen fiihrt.'8! Jedenfalls wiirde dabei ein der Regelung
des § 33 Abs. 1, 3 EStG vergleichbares Korrektiv der ,,zumutbaren (Eigen-)
Belastung® nicht gelten (Minderung der Abzugsmoglichkeit ,der Hohe
nach®), was wiederum eine Rechtfertigung dieser Regelung bei der einkom-
mensteuerrechtlichen Einkommensermittlung erschwert.!82

VII. Ergebnisse

Steuerrechtliches Leistungsfahigkeitsprinzip und sozialrechtliches Bediirf-
tigkeitsprinzip weisen eine besondere Nihe zueinander auf — beide Prinzi-
pien haben die Ermittlung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Biir-
gers zum Gegenstand. Fiir den Bereich des Sozialhilferechts ist die Messung
wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit durch den in §2 Abs. 1 SGB XII for-
mulierten Grundsatz des Nachrangs der Sozialhilfe geprigt: Da z.B. auch
(realisierbare) Unterhaltsanspriiche gegen Dritte oder Moglichkeiten einer
Verwertung eigenen Vermogens einzubezichen sind, ist eine Art ,Soll-Leis-
tungsfahigkeit“ mafigebend. Steuerrechtliche Leistungsfahigkeit bezieht sich
hingegen auf tatsichlich erzieltes Einkommen. Bei der Ermittlung dieses
Einkommens ist allerdings nach geltendem Einkommensteuerrecht der Ein-
fluss von wirtschafts- und sozialpolitisch motivierten Sonderregelungen zu
beachten.

Die Bemessungsgrundlage des Einkommensteuergesetzes ist eine Nettogro-
e. Es kommt zu einer Saldierung von besteuerbaren Einnahmen und sol-
chen Ausgaben, die mit der Erzielung der Einnahmen im Zusammenhang
stehen (objektives Nettoprinzip). Dariiber hinaus werden unabweisbare

179 Zur (str.) Qualifizierung dieser Regelung als sog. Fiskalzwecknorm z.B. Tipke
(Fn. 5), 8321.

180 So im Ergebnis auch Mitschke (Fn. 12), Rz. 346.

181 Siehe auch Lang (Fn.2), §9 Rz.719; InstitutFSt (Fn. 104), 99: Zur Rechtslage
gem. BSHG stand eine Berticksichtigung im Rahmen der Leistungsgewahrung
(§ 23 BSHG (Mehrbedarf) bzw. § 27 BSHG (Hilfe in besonderen Lebenslagen))
im Raum.

182 Zur Kritik siehe Fn. 86.
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Aufwendungen des Privatbereichs (insbesondere: Existenzminimum, Unter-
haltsleistungen) berticksichtigt (subjektives Nettoprinzip).

Im Kernbereich der Messung wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit besteht im
Steuerrecht und im Sozialrecht eine Wertungseinheit (Zweckidentitit); es
gibt in diesem Bereich nur eine wirtschaftliche Realitdt, die im jeweiligen
Regelungsbereich abgebildet werden muss. Davon unabhingig folgt fiir das
Einkommensteuerrecht aus dem Sozialstaatsgebot, dass der Steuerzugriff
dort seine Grenze finden muss, wo er in die Existenzsicherung des Einzel-
nen eingreift und letztlich eine (gegenliufige) Bediirftigkeit schaffen wiirde
— eine Steuerbemessungsgrundlage ,,disponibles Einkommen® wahrt das so-
zialrechtliche Nachrangprinzip und macht sozialstaatliche Intervention ent-
behrlich. Unter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung ist damit
eine Harmonisierung von Steuerrecht und Sozialrecht — gerade im Bereich
des subjektiven Nettoprinzips bei der Einkommensbesteuerung — zwingend
geboten.

,Harmonisierungsbemithungen“ sind sowohl im Einkommensteuerrecht als
auch im Sozialrecht festzustellen. Im Einkommensteuerrecht ist auf ver-
schiedene sachliche Steuerbefreiungen zu verweisen (Steuerfreistellung von
Sozialleistungen), insbesondere aber auf Bauteile eines sozialrechtsorientier-
ten Postens ,,unabweisbarer Lebensbedarf (Existenzminimum, Sozialver-
sicherungs- und Altersvorsorgebeitrige, auflergewohnliche Belastungen, Fa-
milienleistungsausgleich), der von der Besteuerung zu ,verschonen® ist. Im
Sozialrecht hat die Gesetzesverweisung auf einkommensteuerrechtliche
Maflgroflen eine gewisse Bedeutung; auch auflerhalb dieses Bereichs — d. h.
bei Verwendung einer ,,Generalklausel“ im Einkommensbegriff — kommt es
zu einem Riickgriff auf bestimmte Strukturen der einkommensteuerrecht-
lichen objektiven Leistungsfahigkeit.

Eine weitergehende Harmonisierung der Bemessungsgrundlagen des Steuer-
und des Sozialrechts durch eine Gesetzesverweisung auf das Einkom-
mensteuerrecht ist im Ergebnis zu befirworten. Immerhin sind ,Syner-
gieeffekte“ nicht fiir alle Fallkonstellationen zu erwarten. Es verbleibt die
Notwendigkeit bereichsspezifischer Modifikationen mit Blick auf einkom-
mensteuerrechtliche Sozialzweck- und Vereinfachungszwecknormen. Die
»Verweisungstauglichkeit” giangiger einkommensteuerrechtlicher Groflen
nach Mafigabe einer ,bedarfsorientierten Nettogrofle® ist—ungeachtet eigen-
stindiger Korrekturen im Emkommensteuergesetz (§.2 Abs. 5 Satz 2; Abs. 5a
EStG) — nur eingeschrinkt gegeben. Der fiir eine Ubergangszeit geltende
Rechtsbegriff der ,,Erwerbsbeziige® (§ 32d EStG a. E) bzw. der Maf3stab der
,Einkiinfte und Bezlge, die zur Bestreitung des Unterhalts ... bestimmt oder
geeignet sind“ (§ 32 Abs. 4 Satz 2 EStG) kommt den Anforderungen aller-
dings nahe. Der Bedarf an bereichsspezifischen Modifikationen einer ein-
kommensteuerrechtlichen Grofle im Sozialrecht wird sinken, wenn eine
Rechtsreform des Einkommensteuerrechts zu einer Bereinigung der Bemes-
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sungsgrundlage und damit insbesondere einer Eliminierung von Sozial-
zwecknormen gefiihrt hat.

Der Blick auf den jeweils komplementiren Einkommensbegriff kann Er-
kenntnisquelle fiir Reformiberlegungen zur Struktur oder zur Maflgeb-
lichkeit einzelner Berechnungsposten sein. Abzugsmoglichkeiten im Sozial-
recht konnen — wenn keine Sonderzwecke vorliegen — als Indikatoren einer
Minderung steuerrechtlicher Leistungsfihigkeit gelten (z.B. die einkom-
mensrelevanten Ausgaben auflerhalb des Erwerbsbereichs). Minderungen
steuerrechtlicher Leistungsfihigkeit konnen — wenn keine Sonderzwecke
vorliegen — als relevante Faktoren im Bereich der Messung der Bediirftigkeit
angesehen werden (z. B. der Verlustausgleich). Jedenfalls wird der Rechtfer-
tigungsdruck fiir abweichende Lésungen aufgrund bereichsspezifischer
Uberlegungen deutlich erhoht.

Diskussion

zu den Referaten von Dr. Ulrich Wenner
und Dr. Peter Brandis

Leitung
Bundesverfassungsrichter Rudolf Mellinghoff

Prof. Dr. Hey

Herr Wenner, mir ist an Threm Referat noch einmal sehr klar geworden, was
Herr Kirchhof heute Morgen mit der Idylle des Steuerrechts gemeint hat. Im
Steuerrecht haben wir es insofern etwas einfacher, als wir uns eben im We-
sentlichen am Leistungsfahigkeitsprinzip orientieren und Sie haben uns sehr
schon dargelegt, wo das Recht der Krankenversicherungsbeitrige tiberall ge-
gen das Leistungsfahigkeitsprinzip verstoflt. Einmal oben mit der Beitrags-
bemessungsgrenze, einmal unten mit der Geringfligigkeitsgrenze. Aber
irgendwo dazwischen wird ja auch das Leistungsfahigkeitprinzip verwirk-
licht, indem an das Arbeitsentgelt angekniipft wird. Nun kommt im Sozial-
recht aber als weiterer Beitragsbemessungsmafistab das Versicherungsprinzip
hinzu, das die Verstofle gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip aufzufangen zu
scheint. Mir ist aber nicht ganz klar geworden, in welchem Verhiltnis diese
beiden Prinzipien zueinander stehen. Wie ist das Konkurrenzverhaltnis zwi-
schen Leistungsfahigkeitsprinzip und Versicherungsprinzip?

Prof. Dr. Felix

Eine kurze Frage an Herrn Wenner. Sie hatten gesprochen, das hat die Kolle-
gin ja auch gerade erzihlt, wir nehmen im Sozialrecht keine Riicksicht auf
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das Existenzminimum o.4. Sie haben gesagt, wir fangen sehr frith an bei 400
Euro, dann haben wir noch die Grenze 800 Euro. Meine Frage wire, warum
fangen wir nicht bei einem Euro an oder anders formuliert: Die ger1ngfug1ge
Beschafugung ist das etwas, was ein Sozialrechtler als ,widerwartige Sub-
vention“ bezeichnen wiirde bezogen auf unser Sozialrecht? Muss das sein,
ist das zu rechtfertigen? Eine zweite kurze Frage an Herrn Brandis. Sie hat-
ten gesprochen iiber die eigenen Einkiinfte und Beziige des Kindes und hat-
ten das Urteil des Bundesverfassungsgerichts angesprochen. Ich glaube, ich
habe Sie richtig verstanden, dass auch Sie das als ersten Schritt in eine be-
stimmte Richtung sehen und man sehr viele Dinge hinterfragen muss. Bei-
spiel: Beitrige zu einer privaten Krankenversicherung, die die Eltern auf-
bringen miussen fir das Kind; und: Lassen sich daraus wieder Riickschlisse
auf die Bemessung des Kinderfreibetrages ziehen?

Dr. Wenner

Frau Hey, natlirlich spielen die Prinzipien , Bemessung nach Leistungsfihig-
keit“ und das Versicherungsprinzip eine Rolle. Entscheidend ist immer der
richtige Mittelweg. Das Sozialgesetzbuch will verhindern, dass —und das
fihrt auch auf die Frage von Ihrer Kollegin, Frau Felix —, mit ganz kleinen
versicherungspflichtigen Entgelten die gesamte Leistungsbreite der Kran-
kenversmherung in Anspruch genommen werden kann. Denn das ist ja klar.
Wir haben eine einzige entgeltabhingige Leistung, wo man sagen kann,
wenn Du einen niedrigen Beitrag zahlst, bekommst Du auch was Niedriges.
Das ist das Krankengeld. Ansonsten eréffnet sich ja mit dem geringsten Bei-
trag, den das Gesetz zulisst, moglicherweise tiber Jahre hinweg das gesamte
Leistungsspektrum der Krankenversicherung: stationdre Aufenthalte und al-
les, was ja enorm viel kostet, wenn Sie das vergleichen. Und diese beiden
Prinzipien stehen in einem Zusammenhang, den man schlicht dezisionistisch
nennen muss. Es gibt keine Wertungsgrenze, die sagt: Hier schldgt das eine
durch, hier schligt das andere durch. Regelungen kdnnen wir immer nur da-
ran messen, ob sie eklatant und im Widerspruch im Vergleich zu anderen Re-
gelungen gegen den einen oder anderen Grundsatz verstoflen. Wenn ich das
mit der geringfiigigen Beschiftigung verbinden darf: Ich weif} z. B. dass eine
wichtige Gruppe in der Sozialrechtsfamilie, das sind die deutschen Gewerk-
schaften, vehement dafiir sind, dass die Grenze der geringfligigen Beschifti-
gung abgeschafft wird, und die Parole zur Biirgerversicherung, jeder von je-
dem FEuro ohne Grenze unten, ohne Grenze oben, wiirde natiirlich
zwangslaufig zur Abschaffung der versicherungsfreien, der geringfligigen
Beschiftigung fithren. Bisher haben alle fiinf Gesetzgebungsverfahren im
Bundestag, die dazu seit den 60er Jahren gelaufen sind, und alle Hearings er-
geben, dass die Vorteile der Abschaffung der Geringfiigigkeitsgrenzen die
Nachteile nicht iiberwiegen. Das gilt etwa wegen des Zugangs mit Kleinst-
verdiensten zu der gesamten Leistungsbreite der gesetzlichen Krankenver-
sicherung aber auch unter einem Gesichtspunkt, den das Bundesverfas-
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sungsgericht mehrfach angesprochen hat: Die Hirte des Gesetzes durch
seine Nichtanwendung zu kompensieren, ist auch rechtsethisch kein sehr
sinnvolles Prinzip. Die Moglichkeit, in jeder Gaststitte jedes Kellnern bei-
tragspflichtig zu machen, wiirde dazu fithren, dass die Beltragspfhcht in gro-
em Umfang nicht durchgesetzt werden kann. Von daher miissen wir immer
abwigen, die Prinzipiengenauigkeit, die Sie erwarten, kann Thnen das Sozial-
versicherungsrecht an dem Punkt nicht bieten. Wir sind da vor allem im Be-
reich der abhingigen Beschiftigten Sklave unserer Entscheidung, nur auf die
beitragspflichtigen Einnahmen abzustellen. Deswegen ja diese moglicher-
weise neurotische Fixierung der Rechtsprechung auf diese Selbstidndigen, die
nur 5% der Mitglieder ausmachen. Aber da kann man so schon Prinzipien
buchstabieren; bei den anderen nehmen wir die Versicherten quasi wie sie
kommen. Und zum Ein-Euro-Job habe ich gesagt, also auch zu der gering-
fugigen Beschiftigung: Es ist nicht meine Aufgabe, das sozialpolitisch zu
kritisieren, ich kann nur sagen, dass relativ viel fur die Versicherungsfreiheit
spricht. Ob man die Grenze mit 400 Euro zu hoch angesetzt hat, weif} ich
nicht. Die Beschiftigungsverzerrung am Arbeitsmarkt, die Umwandlung
von regulirer Beschiftigung in versicherungsfreie Beschaftlgung, das ist mir
alles bekannt. Aber ich glaube, so eine Grenze ist relativ sinnvoll. Und bitte,
sie entscheidet ja in aller Regel noch nicht iiber die Armut. Und deswegen ist
das Beispiel von heute morgen auch falsch gewesen, zu sagen, wieso muss
ein Beitrag bezahlt werden, wenn keine Leistung kommt. Wir entscheiden
doch bei der Versicherungspflicht einer geringfiigigen Beschiftigung in 90 %
der Fille dartiber, ob eine familienversicherte Person eigene Beitrige leistet
oder nicht. Es geht doch nicht um Armutsrisikozuweisung, sondern die Be-
troffenen sind entweder familienmitversichert oder tiber ihren geringfigigen
Job versichert. Und das ist eine Frage, wo der Gesetzgeber ziemlich frei ist
zu sagen, mir ist das Geld mehr wert, was ich da einspielen kann, und ich
nehme die Vollzugsdefizite in Kauf, oder ich setze die Grenze zur Forderung
der Beschiftigung relativ hoch an. Verfassungsrechtliche Vorgaben sehe ich
da in dem Bereich bis 400 Euro nicht.

Dr. Brandis

Frau Felix, ich mochte Thnen kurz antworten, wenn evtl. doch ,etwas mehr
drinsteckt®. Es weckt ein bisschen Phantasie, das Wort ,,jedenfalls®, die For-
mulierung, die das Bundesverfassungsgericht gewihlt hat. Dieses ,jeden-
falls“, heifit also hier, dass jedenfalls solche Betrige bei der Ermittlung der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit beriicksichtigt werden konnen, die wie
die gesetzlichen Sozialversicherungsbeitrige von Gesetzes wegen nicht ver-
fugbar sind, weckt die Phantasie, dass noch ein bisschen mehr drinsteckt. Na
klar, da ist einfach nur die Frage, da muss man sich natiirlich iiberlegen, wie
man mit dem Wortlaut des Gesetzes dort iibereinkommt. Dort ist ausdriick-
lich ja von Einkiinften und Beziigen die Rede, die dann allerdings eben zur
Verfiigung stehen sollen fiir den Unterhalt. Die Frage ist: Das Bundesverfas-



136 Diskussion — Bemessungsgrundlagen im Sozialrecht und

sungsgericht hat ja jetzt durch seine Auslegung die Idee gehabt, bitte, wir
konnen nicht zusitzliche Abzugsposten offensichtlich wie bei einem subjek-
tiven Nettoprinzip dort hineininterpretieren, sondern wir miissen es fest-
machen an dem Begriff der Einkiinfte; und wir miissen sagen, das sind
Einkiinfte, die eigentlich gar nicht zuflieflen. Insoweit hat auch das Bundes-
verfassungsgericht schon durchaus im Blick, dass da offensichtlich mit dem
Wortlaut der Regelung Kollision besteht. Was natiirlich die Frage aufwirft,
ob eben dieser Wortlaut der Regelung tatsachlich das, was dort erreicht wer-
den soll, noch richtig abdeckt, oder ob man nicht da tatsichlich — das aber
dann natiirlich de lege ferenda — zu einem anderen Ergebnis kommen muss,
z.B. die Moglichkeit, hier das anders zu formulieren, was dort eben als
Grenze erfasst worden ist. Also mit anderen Worten: Ich wiirde sagen, auch
bei den Schwierigkeiten, die dort bestehen, meine ich, die Phantasie ist schon
da, dass dort mehr drinsteckt als nur die Sozialversicherungsbeitrige, z. B.
was Sie auch genannt haben, die Krankenversicherungsbeitrige fiir jemand,
der eben nicht pflichtversichert ist.

Prof. Dr. Schon

Vielen Dank. Ich mochte das Stichwort Krankengeld aufgreifen, das Ulrich
Wenner im Anschluss an die Intervention von Frau Hey erwihnt hat. Es ist
in der Tat so, das Krankengeld ist im Recht der Krankenversicherung die
einzige Leistung, die in einem gewissen Aquivalenzverhiltnis zur Hohe des
Beitrags steht. Der Wissenschaftliche Beirat beim Bundesfinanzministerium
hat sich mit der Frage vor zwei Jahren mit einem Gutachten befasst. Herr
Richter war einer von denjenigen, die mafigeblich daran mitgearbeitet haben.
Dabei hat sich historisch belegen lassen, dass bei der Schaffung der gesetzli-
chen Krankenversicherung das Krankengeld mit groflem Abstand den finan-
ziellen Umfang der Leistungen bestimmt hat. Das war in einer Zeit, in der
arztliche Leistungen kaum moglich, und wenn, dann sehr preiswert waren,
und das Krankengeld eine enorme Rolle gespielt hat. In den iiber 100 Jahren
seitdem ist der Krankengeldanteil verschwindend gering geworden und der
medizinische Leistungsanteil auferordentlich grof3.

Die Frage, die wir uns stellen mussen, ist: Hat das gewissermaflen zu einer
schleichenden Entwicklung hinein in einen verfassungswidrigen Zustand ge-
fihrt? Dass eine urspriinglich dquivalent angelegte Beziehung nach und
nach ihre innere Ausgewogenheit verloren hat, so dass heute — was Frau Hey
sehr klar beschrieben hat — vollig unklar erscheint, ob nun iquivalent oder
nach Leistungsfahigkeit hier der Beitrag bemessen wird. Wiirde man nicht
sagen: Gegentiber dem, was wir heute vorfinden, sind sowohl das Gesund-
heitspauschalenmodell, das dquivalenztheoretisch denkt, als auch das Modell
einer Birgerversicherung, das gewissermaflen nach steuerlichen Prinzipien
eine Art Nebenbesteuerung durchfihren wiirde, jedenfalls in sich kon-
sequent und der aktuelle Zustand eigentlich der am wenigsten ertrigliche?
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Dr. Otto

Die Ausfithrungen von Herrn Dr. Brandis werfen eigentlich die Frage auf,
ob man bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage im Sozialrecht viel-
leicht unterscheiden soll zwischen der Leistungsseite, also der Bemessungs-
grundlage fiir die Ermittlung der Bedirftigkeit einerseits und der Ermittlung
der Bemessungsgrundlage fiir die Beitragsseite, also der Erhebungsseite. Ich
finde es gut, das ist ja auch so der allgemeine Tenor, dass man die Bemes-
sungsgrundlagen auf der Erhebungsseite, also fiir die Hohe der Beitrage, so
dicht wie moglich an das Steuerrecht anhingt. Ich meine aber, man darf, so
haben eigentlich Thre Ausfithrungen gesprochen, bei der Ermittlung der Be-
messungsgrundlage fiir die Feststellung der Bedurftigkeit einen eigenen
Cashflow-Katalog im Sozialrecht schaffen. Also mafigeblich ist der monatli-
che Cashflow, was man einnimmt, was man an Ausgaben hat und dass man
da bewusst weggeht vom Steuerrecht und im Sozialrecht eben einen eigenen
Katalog aufstellt, was an Einnahmen zu erfassen ist und was als Ausgaben zu
berticksichtigen ist. Danke.

Dy. Wenner

Zu Wolfgang Schon und dem Krankengeld. Also verschwunden ist es nicht,
es sind etwa 6 % der Leistungsausgaben der GKV (Gesetzlichen Kranken-
versicherung) in der Bundesrepublik. Man muss natiirlich sehen, dass ein
wesentlicher Punkt die Lohnfortzahlung ist, die wir zu Beginn des 20. Jahr-
hunderts Stiick fiir Stiick eingefithrt haben: Je linger der Lohnfortzahlungs-
anspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber geht, desto spater tritt
erst die Krankenversicherung mit dem Krankengeld ein. In Holland gibt es
Uberhaupt kein Krankengeld. Da muss der Arbeitgeber bis zum Eintritt der
Invaliditat praktisch den Lohn fortzahlen als vereinfachtes Modell, das wird
durch Umlageverfahren ausgeglichen. Dieses Hereinwachsen in die Verfas-
sungswidrigkeit wegen einer Aquivalenzstorung scheint mir eine intellektu-
ell reizvolle Position zu sein, die nach der Entscheidung zum Risikostruk-
turausgleich im Bereich des verfassungspolitisch Diskutierbaren verbleibt.
Alle Munitionierungen der einen oder anderen Seite in der Diskussion —ich
darf das sagen, ich bin ja neutral — hat der Senat von Herrn Mellinghoff mit
dem Urteil umschifft. Er hat geschrieben, was ist und dass das so sein darf
und dass derzeit mehr fiir Krankheit bezahlt wird als fiir Krankengeld, war
den hohen Richtern selbstverstindlich bekannt. Aber ich will nicht auswei-
chen in beiden Modelliiberlegungen. Ich denke, dass der Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts — es hat ja keine miindliche Verhandlung stattgefun-
den - der Position fir die Gesundheitspauschale ein riesiges Problem
beschert hat. Eines ist nimlich klar: Sozialversicherung ist das nicht. Der Po-
litiker muss nun mithsam nach einem Kompetenztitel suchen, wenn er ein
Pflichtversicherungsmodell mit der Gesundheitspramie oder Kopfpauschale
einfiihren will. Sozialversicherung ohne jeden sozialen Ausgleich im System
gibt es nicht und je traditioneller das Verfassungsgericht Sozialversicherung
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an den historischen Bestand heranbuchstabiert — und das wird teilweise sehr
uberzeugend gemacht —, je stirker muss man sich fiir alle anderen Modelle
nach anderen Kompetenztiteln umsehen. Ich empfehle Recht der Wirtschaft,
Recht der Versicherung. Der Art. 74 GG hat ja ganz viele Moglichkeiten,
nur hat man das so bisher nicht gesehen, sondern man hatte gemeint, man
konne mit jedem Modell der Primie im Schofle des Kompetenztitels Sozial-
versicherung bleiben. Die Sozialversicherung mag ja absterben, aber in der
Ruine des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG wichst nichts anderes. Kurz zur Biirger-
versicherung, die wird ja jetzt — so wurde gestern geschrieben — nicht kom-
men. Aber verfassungsrechtlich ist doch in dem Urteil zur Pflegeversiche-
rung bereits klargestellt worden, dass die Ausweitung des versicherten
Personenkreises nach dem Zweck der Versicherung — Herr Kirchhof, Sie ha-
ben das scharf kritisiert, aber im Moment lesen wir das Verfassungsgericht
so — zur Schaffung einer leistungsfihigen Korperschaft fiir die Versicherung
eines Versichertenkollektivs notwendig ist. Da hitte ich wenig Bedenken.
Ich sehe die Probleme mit der PKV, und das kriegt man auch mit einem Satz
in keiner Weise vom Tisch, aber der jetzige Stand ermoglicht wohl beide Lo-
sungen. Das mit dem Krankengeld, das hat eine grofie Rolle gespielt in der
Zeit nach der Erklirung des Bundeskanzlers vom Marz 2003. Er hatte ja ur-
springlich vor, das Krankengeld herauszunehmen, weil die private Kranken-
versicherung da auch Geschiftsmodelle angeboten hat. Dann ist aus so
einem Gesichtspunkt halb Verwaltungsvereinfachung, halb historische Sen-
timentalitit gesagt worden: Aber wir kénnen doch nicht die historisch erste
Leistung der Krankenversicherung abschaffen. Gut, das ist auch ein Argu-
ment und dann hat man es halt dabei belassen und sich dem Zahnersatz zu-
gewandt. Also ich meine, so wird ja reformiert. Aber Verfassungsrecht sehe
ich da weder so noch so im Spiel. Zu Threm Punkt, Herr Otto aus Niirnberg,
das finde ich klasse, das wiirde ich auch sagen: Herr Brandis und ich haben
ohne Abstimmung genau etwas Unterschiedliches gemacht. Ich habe iiber
die Bemessungsgrundlage geredet, wenn die Sozialversicherung Beitrige ha-
ben will, und Herr Brandis hat tiber die Bestimmung der Leistungsfahigkeit
bei bedarfsbediirftigkeitsabhingigen Leistungen geredet. Das miissen wir
trennen. Und mit dem Verlustausgleich, da folge ich Thnen nicht und wihne
mich in Gesellschaft mit Frau Kollegin Jachmann, die, als sie bei uns ihr
Auswirtsspiel hatte, uns klar gesagt hat, einen Verlustausgleich bei der Bei-
tragsbemessung, das kann es auch nicht geben. Also insofern fiihlte ich mich
da auf der sicheren Seite, dass es fiir die Beitragserhebung keinen Verlustaus-
gleich geben kann, vor allem wegen des Versicherungsprinzips, Frau Hey.
Und merken Sie, dass ich mit den Glasperlen spiele. Jetzt komme ich mit
dem Versicherungsprinzip, denn irgendwovon lebt jemand und irgendwoher
muss die Gesundheit bezahlt werden und entsprechend lassen wir den Ver-
lustausgleich da nicht zu. Also Sie ertappen mich immer wieder dabei, aber
es geht nicht anders.
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Dr. Brandis

Zu Herrn Otto. Ich gebe Thnen natiirlich vollig Recht. Gerade aus diesem
Bereich der Sozialversicherung hatten wir eine ganz klare Abstimmung zwi-
schen Einkommensteuerrecht und eben der Bemessungsgrundlage fiir die
Erhebung der Beitrige. Nur muss ich Thnen sagen, das ist meiner Meinung
nach nicht nur rechtssystematisch korrekt, es so zu machen. Stellen Sie sich
einmal vor, was es fiir Unzutriglichkeiten zur Folge hitte, wenn der Arbeit-
geber, der ja tatsichlich nicht nur lohnsteuereinbehaltungspflichtig ist, son-
dern auch dazu verpflichtet ist, die Beitrige zu berechnen und abzufiihren,
wenn der womdglich noch mit zwei unterschiedlichen Bemessungsgrund-
lagen arbeiten miisste. Also das wire etwas, das man doch letztlich dem Ar-
beitgeber als dritter Person, die ja hier eigentlich immer nur die Rolle spielt
als derjenige, der einkassieren und fiir den Staat weitergeben soll, das wire ja
véllig unzutriglich, also véllig d’accord. Natiirlich muss in diesem Bereich
eine ganz enge Abstimmung vorliegen. Das ist aber eben auch das, was das
SGB Viertes Buch gemacht hat bei der Sozialversicherung und von daher fiir
die Beitragserhebung vollige Ubereinstimmung. Das was ich Thnen sagen
wollte, war getragen auch durch die Hoffnung, dass wir im Bereich des Ein-
kommensteuerrechts tatsichlich zu einer Rechtsreform kommen. Und wenn
wir im Bereich der Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer zu einer
Rechtsreform kommen, gibt es sehr viel mehr Ubereinstimmungen als es
bisher vielleicht ist. Also gerade das, was wir heute morgen angesprochen
haben, die Lenkungsnormen, die ja den Blick auf die tatsichliche Bemes-
sungsgrundlage der Steuer storen, weil sie eben lenken sollen und weil nicht
die Bemessungsgrundlage ermittelt wird. Wenn man dort einen mutigen
Schnitt wagt, dann nihern sich diese beiden Bereiche doch sehr deutlich an.
Das, was Sie als Cashflow hier beschrieben haben, also die Frage der Verfiig-
barkeit der Mittel, das ist eigentlich auch das, was man im Einkommensteu-
errecht letztlich als Bemessungsgrundlage gerne haben wollte. Nur man ver-
stellt den Blick darauf im Moment dadurch, dass das Gesetz so verkrustet
ist. Also das, was ich vorgeschlagen habe, ist letztlich getragen durch die
Hoffnung, dass wir im Einkommensteuerrecht weiterkommen. Dann meine
ich allerdings, auf der Grundlage einer soweit reformierten Bemessungs-
grundlage besteht mit Blick auf die Verwaltungsvereinfachung auch fiir den
Biirger ohne weiteres die Moglichkeit, die Grundwertungen dann wiederum
eben auch im Bereich der Sozialhilfe z. B. geltend zu machen. Also insoweit
ist es in die Zukunft gerichtet, was ich Thnen sagen wollte.

Prof. Dr. Lebner

Herr Brandis, in Thre Richtung geht eine Anmerkung zu § 31 EStG, der ge-
setzlichen Regelung des Familienleistungsausgleichs. Selbstverstindlich ist
die Abstimmung der Bemessungsgrundlagen im Steuerrecht und im Sozial-
recht ein wichtiges Problem. Ein weiteres Problem ist die Bestimmung des
realititsgerechten Bedarfs. Diesen Konsens haben wir mittlerweile als Er-
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gebnis einer umfassenden Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
die thren Ausgangspunkt in der Freibetragsentscheidung im 43. Band hatte.
Wie aber soll das Steuerrecht einen als realititsgerecht anerkannten Bedarf
berticksichtigen? Soll es in Hohe dieses Betrages einen Freibetrag vorsehen,
der progressionsbedingt entlastet, oder soll es einen Ersparniseffekt haben,
der in jedem Fall so grof ist, wie der realititsgerechte Bedarf beziffert wird.
Letzteres ist, so meine ich, eine Forderung, die nur das bedarfsbezogene So-
zialrecht erfillen kann. § 31 des Einkommensteuergesetzes, der diese Lo-
sung mit der Alternative einer primiren Sozialleistung und eines subsidiiren
Freibetrages verwirklicht, stellt meines Erachtens eine sehr unbefriedigende
Losung dieses Grundproblems dar, weil er die progressionsabhingige Frei-
betragswirkung einerseits durch das Kindergeld vermeiden will, sie aber an-
dererseits den Beziehern hoher Einkommen gewahrt. Dieses Problem hat
seine Ursache letztlich in einer Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, die es dem Gesetzgeber freistellt, ob er eingeschrinkte Leistungs-
fahigkeit im Steuerrecht oder aber im Sozialrecht beruicksichtigt.

Ich denke, dass eine sinnvolle Losung dieses Problems vielleicht auf der
Grundlage einer Flat-Tax méglich wird. Vielen Dank.

Anzinger

Herr Dr. Brandis, Sie haben mit den Bezligen zwischen Steuerrecht und So-
zialhilferecht auch das Existenzminimum im Steuerrecht angesprochen. Das
Bundesverfassungsgericht hat eine Parallele zwischen beiden Bereichen ge-
zogen. Es hat gesagt, das steuerrechtliche Existenzminimum ist nach sozial-
hilferechtlichen Grundsitzen zu bemessen, nach dem Bedarf. Jetzt stellt sich
mit Blick auf § 82 SGB XII und vielleicht auch auf die §§ 32, 33 SGB VII,
wo die Hohe des Regelsatzes bestimmt wird, die Frage: Muss man in das
Existenzminimum nicht vielleicht auch die Altersvorsorgeaufwendungen
mit aufnehmen? Diese werden bisher im steuerrechtlichen Existenzmini-
mum nicht berticksichtigt. Auch bei der Berechnung des Kinderexistenz-
minimums miisste man dartiber nachdenken, ob Altersvorsorge, Zukunfts-
sicherung und Krankheitsvorsorge mit darin enthalten sein mussen.

Dry. Roland

Herr Brandis, Sie hatten ganz kurz einmal im Rahmen des §3 EStG das
Stichwort ,verkiirzter Zahlungsweg® genannt. Ich mochte die Tragweite
dieses Prinzips ,verkiirzter Zahlungsweg® noch einmal vertiefen, weil ich
glaube, dass das weit tiber § 3 EStG hinaus geht, wo Lohnersatzleistungen,
Arbeitslosengeld, Mutterschaftsgeld, Kurzarbeitergeld, Schlechtwettergeld
usw., alles was aus dem Dienstverhiltnis kommt, steuerfrei gestellt wird und
dann im Katalog des §32b (Progressionsvorbehalt) wieder zu finden ist.
Wenn ich das alles steuerpflichtig mache — und nach dem Leistungsfahig-
keitsprinzip miusste das ja alles dem Einkommen hinzugerechnet werden —,
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dann misste ich auf der anderen Seite zur Wahrung der Nettoleistung im So-
zialbereich da wieder aufstocken, denn ich gehe einmal davon aus, dass ein
gewisses Niveau an Sozialleistung gewihrleistet sein soll. Also wire das
linke Tasche, rechte Tasche, wobei man das Bund-Linder-Verhiltnis und
den Sozialversicherungstriger allerdings drauflen vorldsst. Wenn man vom
verkiirzten Zahlungsweg spricht: Selbst beim steuerfreien Existenzminimum
konnte man ja anfangen und sagen, wenn das Gesetz ein steuerfreies Exis-
tenzminimum nicht vorsehen wiirde, dann miisste das auf einem anderen
Weg vom Staat ausgeglichen werden. Die Frage ist, wie weit tragt dieses
Prinzip? Noch ein letzter Hinweis, weil das iberhaupt nicht vorgekommen
ist: Auch das Steuerrecht kennt Objektsteuern, wo die Leistungsfihigkeit
tberhaupt keine Rolle spielt. Das Bundesverfassungsgericht hat bei der
Grunderwerbsteuer kiirzlich entschieden, dass diese Steuer zu zahlen ist,
vollig unabhingig von den subjektiven Verhiltnissen. Bei der Grundsteuer
wird die Leistungsfahigkeit ebenfalls nicht beriicksichtigt, bei den Verkehrs-
teuern, bei den Verbrauchsteuern wird das nicht beriicksichtigt, bei der Um-
satzsteuer ist es umstritten. Also haben wir einen groflen Bereich, wo wir
dhnliche Verhiltnisse haben wie im Versicherungsbereich, wo dieser Gedan-
ke, linke Tasche, rechte Tasche, verkiirzter Zahlungsweg nicht greift. Meine
Frage an Herrn Wenner ist daher, ob er dies auch so sieht, dass die Sozialleis-
tungen dann letzten Endes in Abhingigkeit von der Steuerfreiheit bestimm-
ter Lohnersatzleistungen stehen.

Dr. Brandis

Ich mochte kurz zu Herrn Anzinger antworten. So wie ich es versucht habe,
zu beschreiben, gibt es tatsichlich dann die Notwendigkeit, in das Existenz-
minimum auch dort die Altersvorsorge einzubeziehen. Es war ja die Kon-
sequenz, die ich versucht habe, darzulegen. Wenn Sie im Bereich der Ein-
kommensermittlung im SGB XII die Moglichkeit haben, dass dort Beitrige
zu allgemein tblichen 6ffentlichen bzw. privaten Versicherung nicht der Ka-
pitalansammlung dienen, wenn es dort einen entsprechenden Abzugsposten
gibt, Herr Anzinger, dann steckt darin eine gewisse Konsequenz, zu sagen,
dass wir das dann auch tibertragen auf das Einkommensteuerrecht und damit
in der Konsequenz natiirlich die Uberlegung, das Existenzminimum inso-
weit auch der Hohe nach zu bestimmen.

Dy. Wenner

Ich wollte darauf auch gerne eingehen und Ihnen einen praktischen Tipp ge-
ben: Wir haben eine Reform der Sozialhilfe zum 1. Januar 2005 gemacht.
Nach dem SGB XII bekommen nur noch Personen Leistungen, die in keiner
Weise mehr erwerbsfihig sind, und da muss man ja die Frage der Ansatz-
fahigkeit von Aufwendungen fiir das Alter doch relativieren. Die sind ent-
weder iiber 65 oder von vornherein nicht zu der geringsten Erwerbsfahigkeit
imstande. Alle Personenkreise, wo wir an die Vorsorgesache Riester-Rente,
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Rurupp-Rente, alle diese Alternativmodelle denken, die finden sich alle im
Moment im SGB II und es werden auch 20, 30 Entscheidungen jeden Monat
von den Sozialgerichten im einstweiligen Rechtsschutz zu diesen Fragen ge-
macht. Und zur Vermogensanrechnung: Ich habe leider diese Entscheidung
des BSG nicht mitgebracht, weil ich mich darauf nicht vorbereitet habe, ver-
offentlicht worden ist sie vor einer Woche. 45000 Euro, zwei Lebensver-
sicherungen sind fir ein Ehepaar, das Arbeitslosenhilfe und jetzt Arbeits-
losengeld II bekommt, als potentiell schutzbediirftig, schutzfihig fiir die
Zuricklegung fiir das Alter mit der Begriindung anerkannt worden, die Frau
habe nicht voll erwerbstitig sein konnen und dieser Vertrag diene quasi zur
Auffillung ihrer Rentenlicke. Also in dem auslaufenden Recht der Arbeits-
losenhilfe und im SGB II werden im Moment alle Fragen der Vorsorgepro-
blematik diskutiert. Das systematisch richtige SGB XII fiihrt uns praktisch
im Moment nicht weiter, weil der betroffene Personenkreis fiir unsere Fra-
gen nicht mehr interessant ist. Und dann zu der zweiten Frage: Wir mussen
ganz klar unterscheiden, wenn im Sozialrecht eine Nettoleistung gewihrt
wird, dann muss das entsprechend steuerlich berticksichtigt werden. Wir
machen ja nur einen ganz harten Systemfehler, indem wir die Krankenver-
sicherungsbeitrige der Rentner von der Nettoleistung abziehen. Aber — wie
gesagt — Prinzipientreue ist das Letzte, was unsereiner hier versprechen
kann. Das ist aus historischen Griinden so gemacht worden, aber ansonsten
wird das ganz klar getrennt. Und deswegen bitte ich um Verstindnis, dass
ich vollig ratlos vor der Uberlegung stehe, in einer der Listen, die jetzt dis-
kutiert worden sind, wie man die Steuerfreiheit der Sozialabgaben jetzt wie-
der in Frage stellen kann, nachdem der Gesetzgeber im Alterseinktinftege-
setz doch den Weg zur nachgelagerten Besteuerung gegangen war und sich
von unserem Verfassungsgericht hat sagen lassen mussen, es geht nur einmal
mit dem Steuerzugriff. Wenn wir aber doch jetzt Altersbeziige, nicht nur un-
sere Pensionen, sondern auch die Sozialversicherungsleistungen in 20,
30 Jahren komplett nachgelagert besteuern, dann miissen wir sie doch in der
Aufwendungsphase steuerfrei stellen, sonst ist genau der Punkt passiert, der
nicht passieren darf. Also von daher muss man auch mit der Vereinfachung
vorsichtig sein. Das Prinzip ist ganz scharf durchzuhalten. Und wenn es bei
uns gut lduft, sehen wir das auch, ob wir eine Nettoleistung haben oder
nicht.

Dr. Brandis

Ich mochte vielleicht die Frage von Herrn Lebner noch beantworten, aller-
dings mit der Ratlosigkeit, die Herr Kollege Wenner gerade schon formuliert
hat. Ich meine, so eine klare Losung dariiber kann man vielleicht jetzt auch
nicht erwarten. Allerdings meine ich eben, dass wir im Bereich der Ermitt-
lung des Einkommens im Bereich der Einkommensteuer auch das, was wir
als Kinderleistungsausgleich, Familienleistungsausgleich hier formuliert ha-
ben, tatsichlich als Abzugsposten bei der Ermittlung der Bemessungsgrund-
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lage zu berticksichtigen haben. Also soweit hatte ich doch hier einen Vorrang
fur diese Losung und in diesem Sinne mochte ich Thnen beipflichten, Herr
Lehner, das, was Sie also sagen, diese Moglichkeit des Hin und Her, das Ei-
nerseits und das Andererseits und eventuell wird es dann verrechnet, weil es
in dem einen Bereich vielleicht nicht ganz beriicksichtigt ist, dafiir aber in
dem anderen Bereich, das ist meiner Meinung nach ein deutlicher Wider-
spruch zum Grundsatz der Transparenz, den man dem Rechtsanwender
durchaus bieten sollte. Hier muss eigentlich schon klar sein, in welchem
Rechtsbereich man das nun eben macht und ich meine, das Sozialrecht ge-
hort eben dann auch als Gegenstand in das Sozialrecht, wihrenddessen wir
bei der Einkommensteuer eben dabei sind, das entsprechende Einkommen
zu ermitteln unter Berticksichtigung der entsprechenden Abziige. Also mein
Pri ging dann dahin, tatsichlich zu einem Abzug von der Bemessungsgrund-
lage in diesem Bereich zu kommen.

Prof. Dr. Seer

Herr Wenner, auch wenn ich Gefahr laufe, sie mit Prinzipien zu konfrontie-
ren, mochte ich doch ganz gern ein Verstindnisproblem behoben bekom-
men. Ich versuche, etwas im Sozialrecht dazuzulernen, weil ich mich dort so
schlecht auskenne. Bei der gesetzlichen Krankenversicherung haben wir also
einen bestimmten Korridor fiir ein Leistungsfahigkeitsprinzip, was die Be-
messungsgrundlage betrifft, die anders als im Steuerrecht ausgestaltet ist. Im
Steuerrecht haben wir ein Nettoprinzip, im Bereich der Krankenversiche-
rung ein Bruttoprinzip. Es wird nicht nur kein Verlustausgleich gewihrt,
auch werden die erwerbssichernden Ausgaben nicht abgezogen. Dies recht-
fertigen Sie, wenn ich Sie richtig verstanden habe, mit dem Versicherungs-
gedanken. Es miisse ja etwas in die Kasse kommen, damit iiberhaupt eine
entsprechende Versicherung auf die Beine gestellt werde konne. Die Brutto-
ausgangsgroffe und dass tberhaupt ein Leistungsfahigkeitsprinzip greift,
rechtfertigt das Sozialrecht damit, wenn ich das richtig verstanden habe, dass
es bestimmte Leistungen gibt — Herr Schén hat den historischen Hinter-
grund bereits genannt —, die in einer gewissen typisierenden Aqulvalenz zu
den emkommensabhanglgen Beitrigen stehen. Ist das so? Oder ist es letzt-
lich nicht schlichtweg ein — wie sie es auch gesagt haben — gesetzgeberischer
Dezisionismus, den ich unter den steuerrechtlichen Mafistiben, die wir in
den letzten Jahren entwickelt haben, als Willkiir bezeichnen miisste?

Prof. von Groll

Ich wollte zunichst in Fortfithrung von dem, was Herr Seer eben gesagt hat,
anmerken, dass es fiir mich schon immer ein unertriagliches Nebeneinander
von zwel Teilrechtsordnungen gewesen ist, dass es da im Sozialrecht, ich
denke da auch an das BA{f6G, Verweisungsnormen auf das Einkommensteu-
errecht gibt, die dann aber ganz wesentliche, elementare Teile des Einkom-
mensteuerrechts ausblenden. Also zum Beispiel die Existenz von Verlusten.
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Das mag daran liegen, dass wir im Steuerrecht, wie wir in Mainz im letzten
Jahr ja gesehen haben, auf diesem Gebiet erst einmal ein bisschen fir ,,Sau-
berkeit“ sorgen miissen: Dass also unsere Verluste, oder das, was bei uns un-
ter Verlusten zu verstehen ist, dass das der konsequenten systematischen
Durcharbeitung bedarf, damit wir diese unsigliche Unterscheidung zwi-
schen unechten und echten Verlusten nicht mehr machen miissen. Es wire
also erstrebenswert, um die Idee von Dr. Brandis aufzugreifen, meine ich,
dahin zu kommen, dass eines Tages iiberall dort, wo das Sozialrecht auf das
Einkommensteuerrecht verweist, der Einkommensteuerbescheid mit der
Mafigrofie ,,zu versteuerndes Einkommen® als Grundlagenbescheid fiir das
Sozialrecht angesehen werden muss. Das finde ich eine erstrebenswerte An-
gleichung in solchen Verweisungsfillen. Das ist das eine, und das andere ist:
Ein anderer Beitrag hat mich auf diese Idee gebracht, eine andere Nahtstelle
zwischen Sozialrecht und Steuerrecht anzusprechen. Das ist der Erlass aus
personlichen Billigkeitsgriinden. Wenn ich die personliche Billigkeit im
Steuerrecht zu priifen habe, dann muss ich alles, was da fur die wirtschaftli-
chen, die finanziellen Moglichkeiten im konkreten Fall ins Gewicht fillt, be-
riicksichtigen. Und so ist es schon vor Jahren passiert, dass der Bundes-
finanzhof im Anschluss an das Bundesverfassungsgericht z.B. Schluss
gemacht hat mit der im Steuerrecht herrschenden Auffassung, wer Steuern
zu zahlen hat, der muss sich auch belasten, unter Umstinden Vermogen ver-
duflern. In diesem Zusammenhang nimlich hat der BFH fiir den Fall, dass
die Altersversorgung aufgebaut ist auf der Nutzung eines Mietgrundstiicks,
entschieden, dass auch diese unantastbar ist, wenn die Altersversorgung, wie
gesagt, notwendigerweise auf diese Einkiinfte ausgerichtet ist. Und das vor
dem Hintergrund, das muss man sich auch immer mal verinnerlichen, dass
die Herleitung des Existenzminimums aus Art. 1 GG ja keine leere Floskel
ist, sondern bedeutet, wie das Bundesverfassungsgericht klargestellt hat,
dass es nicht nur etwa um die Wahrung der Pfindungsgrenzen der ZPO
geht, sondern um ein menschenwiirdiges Dasein. Und ein menschenwiirdi-
ges Dasein, so der BFH, umfasst eben auch die Moglichkeit, selbst fiir die
Altersvorsorge einzustehen und dann eben auch bei der Steuer zumindest im
Billigkeitswege unangetastet zu bleiben.

Prof. Dr. Hey

Herr Wenner, entschuldigen Sie, dass ich noch einmal insistiere. Ich bewun-
dere es sehr, wie freimiitig Sie uns einen Einblick in die sozialrechtliche
Trickkiste gewdhren. Aber Herr Seer hat das Wort Willkiir benutzt. Und in
der Tat muss man sich aus der Sicht des Beitragspflichtigen fragen, ob die
Prinzipienkombination nicht doch irgendwelchen Regeln unterworfen wer-
den muss. Wir haben das ja gesehen bei den Kindergartenbeitrigen, da kom-
binieren wir zwei Prinzipien, die nicht wirklich vereinbar sind und trotzdem
gibt es eine Obergrenze im Kostendeckungsprinzip. Die Frage also: Gibt es
vielleicht doch einen Rahmen fiir diese Prinzipienkombination auch im
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Krankenversicherungsrecht? Aus meiner Sicht haben wir verfassungsrecht-
lich doch eine sehr starke Untergrenze mit dem Existenzminimum, das nicht
nur steuerfrei, sondern auch beitragsfrei sein miisste. Die Frage nach der
Obergrenze ist sicherlich schwieriger zu beantworten, vielleicht greift hier
das Versicherungsprinzip. Dabei stellt sich dann allerdings, wenn wir die
sich standig vergroffernde Deckungsliicke zwischen Einnahmen und Aus-
gaben in der Sozialversicherung durch Steuermittel finanzieren, die Frage,
ob das Versicherungsprinzip als Legitimation fir die Ausgestaltung der ver-
bleibenden Beitrige dann nicht in den Hintergrund tritt.

Prof. Dr. Hey

Ich mochte ankniipfen an das, was Herr Professor Schon heute morgen tiber
die innerstaatlichen Beziehungen zwischen Sozialrecht und Steuerrecht ge-
sagt hat. Es gibt ja auch noch die grenziiberschreitende, zumeist inner-
gemeinschaftliche, Dimension, die die Probleme weiter verkompliziert.
Wenn man sie einbezieht, ist zu erwihnen, dass auf Gemeinschaftsebene die
Koordinierung der sozialen Sicherungssysteme, was die Leistungsseite be-
trifft, stattgefunden hat, und dass das nicht immer parallel zu dem verlauft,
was steuerlich auf der Ebene der Doppelbesteuerungsabkommen geschehen
ist. Ich erwahne beispielsweise den in Straflburg ansassigen und in Kehl ar-
beitenden franzosischen Arbeitnehmer, der nach dem DBA seine Einkom-
mensteuer in Frankreich entrichtet, wihrend fiir die Sozialversicherung
deutsches Recht anwendbar ist. Wenn er nun (deutsches) Krankengeld be-
zieht, teilt das DBA das Besteuerungsrecht allerdings wiederum Deutsch-
land zu. Dieser Grenzginger mochte sein Krankengeld verstindlicherweise
von seinem — nach Abzug der franzosischen Steuer — hoheren Nettoentgelt
berechnet haben, wihrend die deutsche Krankenkasse das fiktive deutsche
Nettoentgelt zugrunde legt. Das entspricht den derzeitigen Regeln, und die
Berechnung unter Berticksichtigung der franzdsischen Steuer wire auch
sehr unpraktisch. Aber man sieht die erhebliche Komplizierung, wenn man
die grenziberschreitende Dimension hinzufugt.

Dy. Wenner

Es ist wirklich knifflig. Willkiir schlieffe ich normativ aus, denn alle Ergebnis-
se, die ich Thnen prisentiert habe, habe ich ja nicht erfunden, sondern sie be-
ruhen auf der Weisheit des Gesetzgebers, der ja die Grenze zur Willkiir nie-
mals sozusagen nachhaltig verletzt. Also von daher setzen wir die Schwelle
einmal eine Stufe tiefer. Aber, Herr Seer und Frau Hey, ich drehe es Thnen ein-
mal von hinten herum auf: Die Statistik, bezogen auf das Jahr 2004, ergibt fir
jeden Versicherten der gesetzlichen Krankenversicherung in Deutschland im
Schnitt, Jung und Alt, ungefihr 3000 Euro Ausgaben im Jahr.

Zweitens, wir haben private Krankenversicherungstarife, da kennen sich ja
alle hier im Saal relativ gut mit aus, mit der Beitragspflicht von Kindern, mit
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beihilfekonformen Tarifen z.B. D.h., wir haben einen konkurrierenden
Markt, wo man sieht, was das Einkaufen kosten wiirde. Und wenn wir jetzt
davon ausgehen wiirden, wir wiirden den Versicherungsgedanken stirker
bei der Beitragsbemessung auch in diesem mittleren Korridor unterhalb der
Beitragsbemessungsgrenze beriicksichtigen, dann miissen wir doch weiter
differenzieren. Dann koénnen wir doch nicht davon absehen, dass beitrags-
freie Ehepartner, Familienangehdrige, Kinder jeweils mitversichert werden.
Die miissten wir dem Einzelnen ja zurechnen, denn meine PKV-Rechnung
weist meine drei Kinder ganz normal mit aus. Das muss ja nur berticksichtigt
werden. Also das konnen Sie in einem lohn- und einkommensabhingigen
Beitragssystem nicht mehr machen; und deswegen glaube ich auch nicht,
dass sozusagen die Briicke iiber das Krankengeld als einzige beitragsiquiva-
lente Leistung wirklich tragfihig ist. Es bleibt allein bei dem Prinzip, dass je-
der einen bestimmten gleichen Anteil seines Einkommens fiir das Risiko
Krankheit fiir sich selbst und, biblisch gesprochen, fir die Seinen ausgeben
muss und nicht mehr. Und dies trigt entweder oder es trigt nicht. Das an-
dere ist fast ein apercu, dass das Krankengeld so gekommen ist. Bisher steht
das Bundesverfassungsgericht auf dem Standpunkt, das System trigt, wenn
man unten etwas freimacht mit der geringfiigigen Beschiftigung und oben
wegen der Aquwalenzstorung die Beitragsbemessungsgrenze lasst. Die
Schweizer machen ein Altersicherungsmodell ohne Beitragsbemessungs-
grenze, also da konnen wir nicht alle vom Glauben abfallen. Man kann Sozi-
alversicherung auch ohne Beitragsbemessungsgrenze konstruieren. Dann
zahlen die Leute eben 1,5 Millionen Franken im Jahr oder noch mehr. Men-
schenrechtswidrig per se ist das nicht. Wir machen uns mit den verschiede-
nen Ebenen Probleme, ziehen wieder Grenzen ein und schaffen uns dann
wiederum Differenzierungsprobleme. Und von daher glaube ich nicht, dass
man da zu einem anderen Ergebnis, jedenfalls verfassungsrechtlich, kommen
kann. Deshalb ist die Sache mit der Freistellung des Existenzminimums von
Beitrigen mir schon ernst gewesen. Wir finanzieren die Krankenversiche-
rung im Moment in Deutschland, von diesem Sonderpunkt mit den ver-
sicherungsfremden Leistungen abgesehen, ohne Steuern. Frau Hey, Sie ha-
ben vollig Recht, selbst 30, 40, 50 Milliarden, da wage ich mich einmal auf
das Glatteis, Steuerzuschuss fir bestimmte Leistungen der Krankenversiche-
rung, dadurch wird die Sozialversicherung nicht an ihr Ende kommen. Das
gibt es in den anderen Zweigen auch, zwar nicht so stark, aber das [5st es
nicht. Aber das Zahlen von Beitriagen ohne Berticksichtigung von Arm und
Reich, das ist das Ende der Sozialversicherung. Das kriegen Sie mit dem Be-
griff nicht hin. Dabei bleibt es. Das Modell kann ja auslaufen. Ich kriege ja
keine Provision dafiir. Aber man muss immer wissen, wo sozusagen der Ei-
gensinn einer Sache weg ist und dann sind nicht 50 Milliarden Staatszuschuss
das Problem, sondern die Berticksichtigung der wirtschaftlichen Stirke in ei-
nem bestimmten Korridor. Damit steht und fallt das Modell. Danke!
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Dr. Brandis

Als Schlusswort bleibt mir vielleicht nur, noch einmal auf meine Kernthese
zu verweisen. Fir mich ist es einfach wichtig, auf der Grundlage der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 25.9.1992 zum Grundfrei-
betrag, dass man einfach die Parallelen zwischen Sozialrecht einerseits und
Steuerrecht andererseits ernster nimmt, als man sie bisher schon genommen
hat und damit den Blick einerseits auf das Sozialrecht, andererseits auf das
Steuerrecht lenkt und dort eben doch die Harmonisierung versucht. Gerade
mit Blick auf eine zukiinftige Reform der Einkommensteuer.
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I. Einleitung

»Land ohne Kinder“ — so titelte der Stern im Juni 2005!. Beschrieben wird
das ,Deutschland von morgen*:

»Ein Land der leeren Hiuser, bewohnt von Greisen ohne Enkel, mit verlassenen Dorfern,
verddeten Vierteln, vereinsamten Spielplitzen, verfallenen Schwimmbadern und still-
gelegten Bahngleisen. Wo einst Liden und Restaurants standen, werden Geld- und Ziga-
rettenautomaten ubrig bleiben, wo frither Kinder tobten, werden Alzheimer-Patienten
sitzen. Schieben wird sie keiner mehr: Wo heute die Kinder ausbleiben, fehlen morgen die
Eltern“.2

Angesichts dieser diisteren Zukunftsvision, die deutsche Medien schon seit
lingerem zeichnen, iberrascht es nicht, dass das Thema ,Familienfor-
derung” auch den jiingsten Wahlkampf in Deutschland gepragt hat.?

Dabei ist das zugrunde liegende Problem seit langem bekannt: In allen Lin-
dern Westeuropas liegen die Geburtenziffern unter 2,1 Kindern je Frau — je-
nem Wert, der notig wire, um eine stabile Bevolkerungsentwicklung zu ga-

1 Heft 27 vom 30. 6. 2005.

2 Stern (Heft 27 vom 30. 6.2005), S. 28.

3 Jede Partei hatte das Thema in ihrem Programm berticksichtigt; vgl. hierzu nur die
,» Welt am Sonntag® vom 17.7.2005, S. 6.
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rantieren*; Deutschland belegt mit einer Kinderzahl von 1,31 Kindern pro
Frau einen der schlechtesten Plitze innerhalb der Europiischen Union.” In
einem Weltbank-Vergleich zwischen 190 Staaten rangiert Deutschland gar
auf Platz 185.° Das Phinomen, das Bevolkerungswissenschaftler als ,6ko-
nomisch-demografisches Paradoxon bezeichnen”: Je mehr Kinder sich
Menschen in immer wohlhabenderen Gesellschaften leisten kénnten, umso
weniger Nachwuchs setzen sie in die Welt; und dies fiihrt tiberall auf der

Welt zu einem Absinken der Geburtenraten.

Vor diesem Hintergrund beschiftigt das Thema ,Familie“® nicht nur die Be-
volkerungswissenschaftler, sondern zunehmend auch die Juristen.” Die Fa-
milie zwischen Privatrecht, Sozialrecht und Steuerrecht — das Thema des
Beitrags skizziert eine Entwicklung, die kurz umrissen wie folgt beschrieben
werden kann: Die klassische Rolle des Zivilrechts, das die Rechtsbeziehun-
gen der Familienmitglieder untereinander normiert, verliert immer mehr an
Bedeutung. ,,Familie“ bedeutet aktuell vor allem ,,Familienforderung —und
diese Aufgabe wird vom offentlichen Recht tibernommen. Obwohl sowohl
dem Sozialrecht!® wie auch dem Steuerrecht!! familienbezogene Regelungen
von Beginn an nicht fremd waren, hat der Gesetzgeber in beiden Teilrechts-
ordnungen in jingster Zeit den Aspekt der Familienforderung deutlich ver-
starkt.

4 Hierzu das Diskussionspapier ,Emanzipation oder Kindergeld“ des Berlin-Insti-
tuts fiir Bevolkerung und Entwicklung, S. 2; kritisch insoweit aber auch Bomsdorf,
DRV 2005, S. 439.

5 Zu demographischen Entwicklungstendenzen vgl. auch den Bericht der Hochran-
gigen Gruppe ber die Zukunft der Sozialpolitik in der erweiterten europiischen
Union (Europiische Kommission 2004), S. 18.

6 Vgl. hierzu nur http://www.ruv.de/de/download/altersvorsorgeportal/sonder-
druck2004-familie.pdf.

7 Vgl. das Diskussionspapier ,,Emanzipation oder Kindergeld“ des Berlin-Instituts
fiir Bevolkerung und Entwicklung, S. 2.

8 Selbst dieser Begriff ist letztlich offen (hierzu Pechstein, Familiengerechtigkeit als
Gestaltungsgebot fur die staatliche Ordnung, 1994, S. 86 ff.; Schuler- Harms, Fami-
lienleistungsausgleich als Herausforderung an das Verfassungsrecht, Habilitations-
schrift 2003, Manuskript, S. 131).

9 Zur demographischen Entwicklung, die den Sozialstaat in die Krise fithrt, vgl. auch
Wallerath, JZ 2004, S. 949, 950. Auch in den anderen europaischen Lindern gibt es
vor diesem Hintergrund deutliche Tendenzen vor allem zur Forderung der Kinder-
erziehung (Tsinnemann, Der verfassungsrechtliche Schutz der Familie und die For-
derung der Kindererzichung im Rahmen des staatlichen Kinderleistungsausgleichs,
2002, S. 881f.). Die Bedeutung der Familienpolitik der Europaischen Union ist da-
bei eher gering (Tsinnemann aaO., S. 97).

10 Die beitragsfreie Familienversicherung in der Gesetzlichen Krankenversicherung
hat eine lange Tradition (zur Entwicklung der Familienversicherung Kruse/Kruse,
Sozialer Fortschritt 2000, S. 192, 193; vgl. auch Peters in: Kasseler Kommentar, § 10
SGBV Rz 3).

11 Hierzu Jachmann in: Kirchhof/Mellinghoff/S6hn, EStG, § 31 Rz. A 20ff.
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Erheblichen Einfluss auf diese Entwicklung hatte die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, die allerdings nicht nur auf Zustimmung'? ge-
stof8en ist; mitunter ist gar die Rede von ,verfassungsgerichtlicher Familien-
politik“13. Hier offenbart sich grundlegende Kritik an moglicherweise ver-
fassungsrechtlich nicht begriindbaren Forderungen des Gerichts, die das
Prinzip der Gewaltenteilung in Frage stellen.'* Aufgrund dieser Rechtspre-
chung ist in manchen Bereichen eine Rechtslage entstanden, die nicht nur
auf den ersten Blick als duflerst kompliziert erscheint. Es tiberrascht daher
nicht, dass jingst das Bundesverfassungsgericht seinerseits heftige Kritik an
der Konzeption des Familienleistungsausgleichs getibt hat: Die das Kinder-
geld betreffenden Regelungen geniigten in ihren sozial-, steuer- und famili-
enrechtlichen Verflechtungen immer weniger dem aus dem Rechtsstaats-
prinzip erwachsenden Grundsatz der Normenklarheit.!>

Im folgenden sollen die juristischen Schwachstellen der aktuellen Rechtslage
aufgezeigt werden. Zu fordern ist zum einen eine klare Trennung von Sozial-
recht einerseits und Steuerrecht andererseits sowie mehr Transparenz im Fa-
milienlasten- bzw. Familienleistungsausgleich!®, zum anderen aber auch eine
Reprivatisierung der Familie vor dem Hintergrund einer restriktiveren Les-
art des Art. 6 GG. Dabei wird zu zeigen sein, dass der Staat derzeit eine
Form der Familienforderung betreibt, die nicht nur tiber das verfassungs-
rechtlich Gebotene hinausgeht, sondern ihrerseits verfassungsrechtlich be-

denklich ist.

12 Papier, FF 2003, S. 4: ,Die Lage der Familie in Deutschland ist schlecht. ... Die Si-
tuation wiére noch deprimierender, hitte das Bundesverfassungsgericht nicht immer
wieder korrigierend eingegriffen und die grundgesetzlichen Wertentscheidungen
zur Geltung gebracht®.

13 Ebsen, VSSR 2004, S. 3, 5.

14 Die FAZ rugte eine ,Kompetenzliicke®, die ,auch durch die Dignitit der Robe
nicht zu tberdecken ist“ (FAZ vom 5.4.2001, S. 17). Dies betrifft vor allem die
Entscheidungen zum Familienleistungsausgleich, die nach der — dogmatisch nicht
gelungenen — Umsetzung des Kindergeldbeschlusses durch Schaffung der §§ 31
und 32 EStG getroffen wurden (vgl. BVerfGE 99, S. 216 — dort vor allem S. 244,
BVerfGE 99, S. 246 und BVerfGE 99, S. 273; zu den Konsequenzen dieser Recht-
sprechung Felix, NJW 2001, S. 3073).

15 BVerfGE 108, S.52. Konkret ging es um die Handhabung des Kindergeldes im
Rahmen des § 1612b BGB (hierzu Becker, FamRZ 2001, S. 1266; Soyka, FPR 2003,
S. 53; Gutjahr, FPR 2002, S. 45; vgl. auch BGH, DStR 2005, S. 259; BGH, NJW
2005, S. 1493).

16 Zur Begrifflichkeit unter IL.1.
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II. Die Forderung nach Transparenz des Familienlastenausgleichs

1. Familienlasten- und Familienleistungsausgleich
- eine begriffliche Klirung

In den letzten Jahren wird vor allem die Forderung nach mehr Transparenz
im Familienlastenausgleich laut. Bereits in terminologischer Hinsicht
herrscht hier ein erstaunlicher ,,Sprachwirrwarr“!”. In Rechtsprechung und
Literatur werden mit diesem Begriff staatliche Transferleistungen beschrie-
ben, die an das Vorhandensein einer Familie ankniipfen und insbesondere ei-
nen Ausgleich fiir die kindbezogenen!® Aufwendungen darstellen!®. Den
verfassungsrechtlichen Hintergrund des Familienlastenausgleichs bildet
Art. 6 Abs. 1 GG, der den Staat zu besonderem Schutz von Ehe und Familie
verpflichtet. Aus der darin enthaltenen Wertentscheidung lasst sich i. V. m.
dem Sozialstaatsprinzip ,...die allgemeine Pflicht des Staates zu einem Fa-
milienlastenausgleich entnehmen“?°. Das Sozialrecht, dessen Aufgabe seit
jeher auch die Unterstitzung der Familie ist, spricht von der ,Minderung
des Familienaufwands“ (§ 6 SGB 1); fiir das Steuerrecht hat der Gesetzgeber
mit dem Jahressteuergesetz 1996 in § 31 EStG den Begriff des ,,Familienleis-
tungsausgleichs“?! geschaffen — damit werden die praktisch bedeutsamen
Aspekte der Kindergeldgewahrung und des Freibetragsrechts umschrieben,
die — jedenfalls in erster Linie — eine Art. 3 Abs. 1 GG 1. V.m. Art. 6 Abs. 1
GG entsprechende Besteuerung der Familie sicherstellen sollen.

Obwohl die Aufzucht von Kindern gerade in jiingerer Zeit immer mehr als
sLeistung® fir die Gesellschaft gewertet wird*?> — der Gesetzgeber pro-

17 So Schmidt in: Hans/Habisch/Stutzer (Hrsg.), Familienwissenschaftliche und fami-
lienpolitische Signale, 2000, S. 201 ff. Dabei ist begriffliche Klarheit unerlasslich
(hierzu schon Borchert, Familienlastenausgleich, in: von Maydell, Lexikon des
Rechts, Sozialrecht, 2. Aufl. 1994, S. 101 ff.)

18 Mitunter wird der Begriff ,Kinderlastenausgleich® bevorzugt (hierzu Igl/Schulin,
Sozialrecht, 7. Aufl. 2003, Rz. 883; Dornbusch, FamRZ 1983, S. 109). Die Familien-
lasten, die durch die Versorgung der alten Generation im Familienverbund entste-
hen, werden dabei ausgeklammert (kritisch Borchert, Familienlastenausgleich, in:
von Maydell, Lexikon des Rechts, Sozialrecht, 2. Aufl. 1994, S. 101 ff.).

19 Unberiicksichtigt bleiben bei diesem Verstindnis auch diejenigen Transferleistun-
gen, die unabhingig vom Vorhandensein von Kindern an den Bestand der Ehe an-
kntipfen; zu denken ist hier vor allem an das seit lingerem umstrittene Ehegatten-
splitting im Steuerrecht (kritisch hierzu Sacksowsky, NJW 2000, S. 1896).

20 BVerfGE 103, S. 242, 259; vgl. auch schon BVerfGE 82, S. 60, 81; grundlegend zu
Art. 6 Abs. 1 GG BVerfGE 6, S. 55.

21 Der Begriff des Familienleistungsausgleich stellt die , Leistung® der Familie, die ein
Kind betreut und erzieht, in den Mittelpunkt; letztlich geht es aber auch dabei um
die vor allem finanziellen ,Lasten®, die Kinder verursachen.

22 Familienleistungsausgleich wird deshalb auch hiufig beschrieben als staatliche
Mafinahmen, die auf eine Umverteilung von Einkommen zugunsten von Familien
gerichtet sind, um die Erziehung als Leistung fiir den Staat und die Gesellschaft zu
honorieren (hierzu schon Borchert, FuR 1990, S. 78, 85; Fuchs, JZ 2002, S. 785, 793;
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pagierte im Zuge des Jahressteuergesetzes 1996 denn auch eine ,, Weiterent-
wicklung vom Familienlasten- zum Familienleistungsausgleich“?? — und der
Begriff ,Lastenausgleich” im Zusammenhang mit der Familie eine assozia-
tive Nihe zu Krieg und Vertreibung herstellt?*, ist die Begrifflichkeit durch
den Gesetzgeber vorgegeben: Der steuerliche Familienleistungsausgleich
stellt nur einen Ausschnitt aus der Vielzahl der kindbezogenen Transferleis-
tungen im Rahmen des Familienlastenausgleichs dar.?®

2. Nehmen und Geben — Sozialrecht und Steuerrecht
als zwei Seiten einer Medaille?

Die Transparenz des Familienlastenausgleichs erfordert zunichst eine klare
Trennung von Sozialrecht einerseits und Steuerrecht andererseits. Bereits in-
nerhalb des 6ffentlichen Rechts bestehen insoweit vor allem seit der Verlage-
rung des Kindergeldrechts in das Steuerrecht erhebliche Defizite.?6

Zwar kann das Sozialrecht fiir sich keine Monopolstellung beanspruchen,
wenn es um den Familienlastenausgleich im weiteren Sinne geht. Das in
Art. 20 Abs. 1 GG% normierte Sozialstaatsprinzip wurde von der Gesetz-
gebung nicht nur im Rahmen des Sozialrechts umgesetzt; die gesamte Rechts-
ordnung vom Sozialrecht iiber das Zivilrecht?® bis hin zum Beamten?®- oder

vgl. auch Pechstein, Familiengerechtigkeit als Gestaltungsgebot fir die staatliche
Ordnung, 1994, S. 46). Familienlastenausgleich beschreibt nach Ansicht mancher
dagegen die Mafinahmen, die die 6konomischen Lasten, die die Erziehung von
Kindern typischerweise mit sich bringt, von der Allgemelnhelt ausgleichen (Ebsen,
DRV 2002, S. 697, 703), um einer Uberforderung der Familie als Er21ehung51nstanz
vorzubeugen (Borchert in: von Maydell, Lexikon des Rechts, Sozialrecht, 2. Aufl.
1994, S. 102).

23 BT-Drs. 13/1558 v. 31.5.1995, S. 139. Vgl. hierzu auch Band 202 der Schriftenreihe
des Bundesministeriums fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, 2001: Gerech-
tigkeit fiir Familien — Zur Begriindung und Weiterentwicklung des Familienlasten-
und Familienleistungsausgleichs.

24 Vgl. hierzu Pechstein, Familiengerechtigkeit als Gestaltungsgebot fir die staatliche
Ordnung, 1994, S. 44 mit Hinweis auf Kirchhof in: Essener Gesprache zum Thema
Staat und Kirche (21), 1986, S. 117, 122.

25 Das BVerfG ist insofern konsequent, wenn es den Begriff Familienleistungsaus-
gleich nur im Hinblick auf steuerrechtliche Regelungen verwendet (vgl. etwa die
Entscheidungen vom 10.1.2005-2 BvR 167/02 und vom 16.3.2005-2 BvL 7/00,
BGBIL. I 2005, S. 1622). Ausfihrlich zum Familienlastenausgleichsrecht Felix in:
von Maydell/Ruland, Sozialrechtshandbuch, 3. Aufl. 2003, S. 1517 ff.

26 Dabei forderte der Finanzausschuss gerade eine ,,Verbesserung der Transparenz®
(BT-Drs. 13/1558, S. 7, 139).

27 Hierzu Zacher in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band 2,
3. Aufl. 2004, § 28, S. 659 ff.

28 Zur ,Vitalitit“ des Sozialrechts im Zivilrecht vgl. etwa Fuchs, Zivilrecht und Sozi-
alrecht, 1992, S. 78 ff.

29 BVerfGE 14, S. 30, 33; BVerfGE 44, S. 249, 267, 273 ff.
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Strafrecht®® ist heute sozialstaatlich gepriagt. Auch wenn das Einkommen-
steuerrecht in erster Linie an die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Steu-
erpflichtigen ankniipft®!, ist doch unbestritten, dass mit der Steuergesetz-
gebung neben dem Zweck der Finanzierung der Staatsaufgaben konkrete
weitere Ziele verfolgt werden3?; gerade im Bereich der Steuerverglinstigun-
gen handelt es sich hiufig um indirekte Subventionen, die nicht fiskalisch,
sondern etwa sozialpolitisch motiviert sind>3.

In diese Kategorie gehort nach der ausdriicklichen Festlegung des § 31 S. 2
EStG nunmehr auch?* das staatliche Kindergeld, das den Eltern gemif}
§§ 62 ff. EStG gewihrt wird?: Soweit der monatlich als Steuervergiitung ge-
zahlte Betrag zur steuerlichen Freistellung eines Einkommensbetrags in
Hohe des Existenzminimums eines Kindes einschlieflich der Bedarfe fiir
Betreuung und Erziehung oder Ausbildung nicht erforderlich ist, dient das
Kindergeld der ,Forderung der Familie“. Bezogen auf die gleichsam soziale
Zielsetzung des Kindergeldrechts entspricht die in § 31 EStG enthaltene Re-
gelung prinzipiell den Grundsitzen des Sozialrechts, das gerade im Bereich
des Kindergeldrechts immer auch die Bedurftigkeit der Eltern im Auge hat-
te’¢. Wihrend Eltern mit entsprechend hohem Einkommen, bei denen im
nachhinein die Freibetrige des § 32 Abs. 6 EStG abgezogen werden, weil das
Kindergeld zur steuerlichen Freistellung des Existenzminimums nicht aus-
reichend ist?”, letztlich gar nicht in den Genuss einer Familienférderung
kommen, ist dies bei gering verdienenden Eltern, bei denen das Ziel der ver-

30 BVerfGE 35, S. 202, 235f.; BVerfGE 45, S. 187, 238 f.

31 Grundlegend hierzu Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 18.Aufl. 2005, §4
Rz. 811f.; zum Problem der verfassungsrechtlichen Verankerung des — nicht unbe-
strittenen — Leistungsfahigkeitsprinzips Pechstein, Familiengerechtigkeit als Ge-
staltungsgebot fiir die staatliche Ordnung, 1994, S. 273 ff. m. w. N.

32 Zur Abgrenzung sogenannter Fiskalzweck- und Lenkungsnormen im Steuerrecht
Birk, Steuerrecht, 7. Aufl. 2004, Rz. 168 ff. In verfassungsrechtlicher Hinsicht — vor
allem mit Blick auf die Gesetzgebungskompetenz — sind Lenkungsnormen prinzi-
piell zuldssig (BVerfGE 36, S. 66, 701.; BVerfGE 98, S. 106, 117). Zur materiellen
Verfassungsmafligkeit vgl. Birk aaO., Rz. 176 m. w. N.

33 Zum Charakter der Steuerverglinstigungen als Sozialzwecknormen vgl. Lang in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, § 7 Rz. 36. Vgl. insoweit auch die §§ 79 ff.
EStG.

34 Hierzu Jachmann in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 31 Rz. A 49; vgl. zur In-
anspruchnahme des Steuerrechts fir sozialstaatliche Zwecke auch Felix, DVBL
2004, S. 1070 ff.

35 Das nach Mafigabe des seit dem 1.1.1996 geltenden Bundeskindergeldgesetzes zu
zahlende Kindergeld ist dagegen nach wie vor eine reine Sozialleistung zur Min-
derung des Familienaufwands (§ 6 SGB I). Das sozialrechtliche Kindergeld ist nur
tiir Eltern ohne Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Inland von Bedeutung
(hierzu Felix, Kindergeldrecht, 2005, § 1 BKGG Rz. 1).

36 Gegenstand des Kindergeldbeschlusses war die sogenannte Minderung des Kinder-
geldes fiir ,besserverdienende Eltern® (BVerfGE 82, S. 60).

37 Hierzu Felix, Kindergeldrecht, 2005, § 66 EStG, Rz. 11 m. w. N.
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fassungsgemifien Besteuerung schon mit einem Teilbetrag des Kindergeldes
erreicht wird, sehr wohl der Fall. Es gilt der Grundsatz: Je hoher das Ein-
kommen, desto geringer —jedenfalls vom Prinzip her®® — die steuerliche For-
derung der Familie.

Dennoch besteht Anlass zur Kritik an der aktuellen Konzeption des Famili-
enleistungsausgleichs. Dabei sollen im folgenden nicht die dogmatischen Be-
denken gegen die Verlagerung des Kindergeldrechts erortert werden — weder
das Einkommensteuergesetz noch die Abgabenordnung sind fiir die Kinder-
geldzahlung konzipiert, was die Ubernahme einzelner Normen aus dem So-
zialrecht in das Einkommensteuerrecht erforderlich gemacht hat®%; es geht
auch nicht um den jingst geschaffenen Kinderzuschlag, der die Rechtslage
erneut verkompliziert hat*®. Die grundlegende Kritik setzt vielmehr an der
Vermischung von ,,Nehmen und Geben® an: Die vor dem Hintergrund des
Art. 1 Abs. 1 GG 1. V.m. Art. 20 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 1 GG vollig be-
rechtigte Forderung des Bundesverfassungsgerichts nach einer steuerlichen
Freistellung des Existenzminimums der Familie hitte bei Beibehaltung des
Bundeskindergeldgesetzes durch eine einfache Anhebung der Freibetrige
im Steuerrecht erfolgen konnen.*! Kindergeld als Sozialleistung sollten im
Sozialstaat, der Bedtirftigkeit voraussetzt*2, nur entsprechend bediirftige El-
tern erhalten*®? — und diese Priifung, d. h. die Frage ,,Wem ist zu geben?“ ist
eine ureigene Aufgabe des Sozialrechts. Dass der Gesetzgeber diesen Weg
nicht gewahlt hat, mag darin begriindet sein, dass kaum eine Leistung fiir
Kinder so im Bewusstsein der Bevolkerung verankert ist wie das staatliche
Kindergeld. Obwohl das Kindergeld ein beliebter Gegenstand von Refor-
men ist*4, scheut sich der Gesetzgeber deshalb, an der grundlegenden Kon-

38 Die Ungleichbehandlung in der Familienforderung, die sich durch die Einfluss-
nahme von Sozialzweck- bzw. Lenkungsnormen sowie die Anwendung bzw.
Nichtanwendung des Splittingverfahrens auf Steuersatz- bzw. Progression ergibt
(kritisch dazu Helmke in Berlebach, Familienleistungsausgleich, A.1. § 31 Rz. 4)
bewegt sich noch im Rahmen zulissiger Typisierung (Jachmann in: Kirchhof/
Sohn/Mellinghoff, EStG, § 31 Rz. A 51).

39 Ausfihrlich Felix in: Staat, Wirtschaft, Finanzverfassung, 2004, S. 621 ff.; kritisch
auch Ross in: Dankmeyer/Giloy, EStG, § 62 Rz. 24.

40 Hierzu Wild, ZESH/SGB 2005, S. 136; zu den Auswirkungen auf das Unterhaltsrecht
Schiirmann, FF 2005, S. 10, 11. Zu Bedenken gegen § 31 EStG in haushaltsrechtlicher
Sicht auch Jachmann in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 31 Rz. A 44a.

41 Insoweit erweist sich auch die jingste Entscheidung des BVerfG zur Einbeziehung
von Sozialversicherungsbeitrigen des Kindes in die Bemessungsgrundlage fir den
Jahresgrenzbetrag gemiafl §32 Abs. 4 S.2 EStG als konsequent (v. 11.1.2005-2
BvR 167/02, NJW 2005, 1923; vgl. hierzu auch BFHE 206, S. 260 sowie Hidien/
Anzinger, FuR 2005, S. 1016).

42 Das Erfordernis bestehenden Bedarfs hat das Bundesverfassungsgericht schon frith
betont (BVerfGE 9, S. 20, 35; BVerfGE 17, S. 38, 56).

43 Kindergeld sollte primir den Eltern zuteil werden, denen die Unterhaltsgewahrung
am schwersten fallt (Eichenhofer, NJW Beilage 23/2002, S. 6, 8).

44 Hierzu Felix, Kindergeldrecht, 2005, Einf. Rz. 4 m. w. N.
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zeption — monatliche Auszahlung eines Betrags an die Eltern — etwas zu dn-
dern.*> Im Ergebnis besteht heute jedoch eine Rechtslage, die die Besteue-
rung des fiir den existenznotwendigen Kindesunterhalt erforderlichen Er-
werbseinkommens vorsieht und damit ein Defizit verursacht, das durch die
Steuervergiitung in Gestalt des Kindergeldes — faktisch eine Sozialleistung —
wieder kompensiert werden muss.*® Wird soziale Forderung und existenz-
sichernde Sozialleistung wie in § 31 EStG dergestalt miteinander verbunden,
dass ein Teil dessen, was unter dem Namen der Steuervergiitung als Kinder-
geld gewahrt wird, nichts anderes ist als die Erstattung einer Steuer, auf die
das Gemeinwesen von vornherein keinen Anspruch hat, so verstofit dies
nicht nur gegen die Prinzipien sozialer und steuerlicher Gerechtigkeit, son-
dern auch gegen das rechtsstaatliche Gebot der Normenklarheit.*” Das Bun-
desverfassungsgericht selbst hat die Doppelfunktion der Kindergeldzahlung
im Kindergeldbeschluss zwar vorausgesetzt und seiner Entscheidung zu-
grunde gelegt*8; die Regelung des § 31 EStG stellt jedoch nicht nur den Bun-
desfinanzhof vor erhebliche Abgrenzungsprobleme*’, sondern hat letztlich
auch zur aktuellen Kritik des Bundesverfassungsgerichts am Kindergeld-
recht gefuhrt.>®

Sozialrecht einerseits und Steuerrecht andererseits sind allenfalls insoweit
zwei Seiten einer Medaille im System staatlicher Transferleistungen, als mit
Blick auf Art. 1 Abs. 1 GG jedenfalls derjenige Betrag, der im Fall der Bediirf-
tigkeit als Existenzminimum in Form einer Sozialleistung zu gewahren wire,
vom Steuerrecht von vornherein verschont werden muss. Ausdruck wirt-
schaftlicher Leistungsfahigkeit ist insoweit eben nur das disponible Einkom-
men —durch § 31 EStG wird aber bei einem erheblichen Teil der Eltern iiber-
haupt erst durch die zu weitgehende Besteuerung soziale Bediirftigkeit
herbeigefithrt. Das Primat der Selbstverantwortung wird damit ausgehohlt.>!

45 Die Einbeziehung der Arbeitgeber in die Auszahlung des Kindergeldes (§ 73 EStG
a.F) hatte letztlich nur eine Zielsetzung: Die Arbeitnehmer sollten nach der Re-
form auf ihrem Lohnzettel kein ,,Weniger® vorfinden; nur so konnte dariiber hin-
weggetduscht werden, dass die vermeintlich so grofiziigige Anhebung des Kinder-
geldes durch den gleichzeitigen Wegfall des Kinderfreibetrags faktisch keinen
erheblichen finanziellen Vorteil gebracht hat (vgl. BT-Drs. 14/125, S. 41).

46 Lebner in: Festschrift fiir Hans F. Zacher, 1998, S. 511, 522.

47 Hierzu Lebner in: Festschrift fiir Hans F. Zacher, 1998, S. 511, 524. Der 10. Kinder-
und Jugendbericht (BT-Drs. 13/11368) fihrt aus, dass 1998 von 50 Mrd. DM Kin-
dergeld 27 Mrd. DM der Funktion der Steuerfreistellung und 23 Mrd. DM der Sub-
ventionierung gedient haben.

48 Dies betont Pfeifer, SGb 1997, S. 64. Insofern ist bereits der Kindergeldbeschluss
letztlich in sich nicht widerspruchsfrei.

49 Hierzu Greite in: Festschrift fiir Klaus Korn, 2005, S. 223, 247 sowie Felix, Kinder-
geldrecht, 2005, Einf. Rz. 6 m. w. N.

50 Das BVerfG kritisiert, dass es weder gesetzlich bestimmt noch nach festen Betrigen
bestimmbar sei, welcher Anteil des Kindergeldes auf die steuerliche Entlastung ent-
fallt und welcher staatliche Forderleistung ist (BVerfGE 108, S. 52, 82).

51 Lieber, DStZ 1997,S. 201, 211.
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Zur Frage der sachgerechten Bemessung des steuerfreien Existenzminimums
ist das letzte Wort im tibrigen noch nicht gesprochen. Hier stellt sich vor al-
lem die Frage, ob insoweit nicht das Sozialhilferecht, sondern vielmehr das
zivilrechtliche Unterhaltsrecht mafigeblich sein miisste®2. Jedenfalls unter-
liegen Steuerrecht und Sozialrecht — auch und gerade unter verfassungs-
rechtlichen Gesichtspunkten®? — anderen Vorgaben und sind schon aus die-
sem Grunde nicht beliebig austauschbar.

3. Gesamtbewertung der Familienférderung

Wer Transparenz im Familienlastenausgleich fordert, muss unabhingig von
der beschriebenen Vermischung von Steuer- und Sozialrecht, die auch in or-
ganisatorischer Hinsicht Konsequenzen hatte3, insgesamt bemtiht sein, das
»wenig transparente Dickicht von Leistungen und Zustindigkeiten“> in
diesem Bereich zu lichten. Dabei geht es nicht in erster Linie darum, all die-
jenigen Leistungen zu bertlicksichtigen, die der Staat mit der Folge einer
wirtschaftlichen Entlastung der Eltern erbringt>® — wie etwa das vom Staat
getragene Schul-, Bildungs- und Ausbildungssystem®”, sondern vielmehr um
die Erfassung konkret normierter familienbezogener Leistungen. Das je-
weilige Gesamtsystem — sei es der Gesamtzustand der Umwelt oder die Ge-
samtheit der fiir und von Familien erbrachten Leistungen im deutschen
Recht — tiberblickt dabei wohl kaum jemand vollstindig; das gilt fiir die Exe-
kutive ebenso wie fiir die zur Kontrolle berufenen Verfassungsgerichte.”®
Insoweit iiberrascht es nicht, dass entsprechende Zahlen erheblich diver-

52 Zu dieser Frage Jachmann in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 32 Rz. A 81;
ausfiihrlich Pechstein, Familiengerechtigkeit als Gestaltungsgebot fiir die staatliche
Ordnung, 1994, S. 287; Tiinnemann, Der verfassungsrechtliche Schutz der Familie
und die Forderung der Kindererziechung im Rahmen des staatlichen Kinderleis-
tungsausgleichs, 2002, S. 45 m. w. N. Das Bundesverfassungsgericht halt diese An-
kniipfung nicht fiir verfassungsrechtlich zwingend (BVerfGE 82, S. 60, 94). Zur
Notwendigkeit der Beriicksichtigung des Erziehungs- und Betreuungsbedarfs vgl.
BVerfGE 99, S.216 (hierzu Tiinnemann aaO., S.42{.; Schuler-Harms, FamRZ
2000, S. 1406 sowie — zur Altersgrenze — BFH, NJW 2004, S. 3655; vgl. auch BFH,
BStBL. IT 2005, S. 332 zur Vergleichsrechnung bei Verzicht auf die Anrechnung des
Kindergeldes; zur Bildungsfunktion der Familie auch Texzor, NDV 2005, S. 155).

53 BVerfG, NJW 2005, S. 1923, 1924: Bei der verfassungsrechtlich gebotenen einkom-
mensteuerrechtlichen Freistellung des Familienexistenzminimums ... unterliegt
der Gesetzgeber tendenziell strikteren Bindungen als bei sozialrechtlichen Rege-
lungen zur Férderung der Familie®.

54 Gemafl §5 Abs. 1 Nr. 11 S. 2 FVG stellt die Bundesagentur fir Arbeit dem Bun-
desamt fur Finanzen ihre Behorden als Familienkassen zur Verfiigung (hierzu Felix,
Kindergeldrecht, 2005, § 67 EStG Rz. 20 m. w. N.).

55 Hierzu Kingreen, JZ 2004, S. 938, 948.

56 Kritisch insoweit Lebner in: Festschrift fiir Hans F. Zacher, 1998, S. 511, 514.

57 Hierzu BVerfGE 43, S. 108, 120.

58 Liibbe-Wolff, Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, 2005, S. 1, 18.
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gieren®. Tatsichlich diirfte die staatliche Forderung der Familie bei rund
50 % liegen.®® Bereits innerhalb der Rentenversicherung haben die ,Beloh-
nungen® fir Kindererziehung durch die rentenbegriindende und renten-
steigende Anerkennung entsprechender Zeiten ein beachtliches Niveau
erreicht®!, so dass das Schlagwort von der ,strukturellen Rucksichtslosig-
keit“6? gegentiber der Familie zumindest zu hinterfragen ist.

Auch in organisatorischer Hinsicht wiren Verbesserungen anzudenken, die
ithrerseits die Transparenz des Familienlastenausgleichs steigern konnten. So
wird seit mehreren Jahrzehnten® die Schaffung einer Familienkasse dis-
kutiert, die die Gesamtheit der familienpolitischen Transferleistungen tragen
soll. Diese Familienkasse wire als Sondervermogen auszugestalten und
konnte als Anstalt des offentlichen Rechts verwirklicht werden®*; noch un-
geklart ist — das tiberrascht nicht — die Frage der Finanzierung.®

4. Ergebnis

Von der gesetzlichen Neuregelung angedachten Transparenz®® ist der Fami-
lienlastenausgleich insgesamt weit entfernt. Bereits innerhalb des offent-
lichen Rechts ist die Rechtslage unnotig verworren und verwischt die auch
in verfassungsrechtlicher Hinsicht bedeutsamen Grenzen von Nehmen und

Geben.

59 Hierzu auch Kingreen, JZ 2004, S. 938, 940, 942 m. w. N.

60 Vgl. Felix in: von Maydell/Ruland (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 3. Aufl. 2003,
S. 1517 ff.; Ruland, FamRZ 2004, S. 493, 494 mit Hinweis auf Rosenschon, Famili-
enférderung in Deutschland - eine Bestandsaufnahme, Kieler Arbeitspapiere
Nr. 1071, Institut fiir Weltwirtschaft, August 2001, S. 42 ff. Dass Kinder erhebliche
Kosten verursachen, ist dabei unbestritten (vgl. zu den direkten Kinderkosten T7in-
nemann, Der verfassungsrechtliche Schutz der Familie und die Férderung der Kin-
dererziehung im Rahmen des staatlichen Kinderleistungsausgleichs, 2002, S. 201.).

61 Nach Berechnungen des VDR ist hier pro Kind ein Kapitalwert von ca.
40000 Euro zugrunde zu legen (hierzu Ebsen, VSSR 2004, S. 3, 9 m. w. N.). Dabei
darf das Problem des ,,In-Sich-Transfers (hierzu Pechstein, Familiengerechtigkeit
als Gestaltungsgebot fiir die staatliche Ordnung, 1994, S. 257) nicht verkannt wer-
den.

62 So der 5. Familienbericht, BT-Drs. 12/7560, S. 21 ff.

63 Vgl. schon Schmidr, DAngVers 1988, S. 477; Kolb, DRV 1989, S. 1, 13 {.

64 Hierzu Eichenhofer in: Verhandlungen des 64. DJT, 2002, S. B 61.

65 Auch hierzu Eichenhofer in: Verhandlungen des 64. D]T, S. B 61 {. Die diskutierte
Mehrwertsteuer auf gehobenen Gebrauch konnte nach seiner Einschitzung dazu
fihren, dass der Luxuskonsum in dem Bewusstsein genossen werden kann, damit
zugleich ein gutes Werk fiir die Familien zu tun (2aO., S. B 62).

66 Beschlussempfehlung des Finanzausschusses BT-Drs. 13/1558, S. 7, 139.
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III. Zur Riickbesinnung auf die Vorgaben des Zivilrechts

Nicht nur die Auflésung der Grenzen von Steuer- und Sozialrecht bereitet im
Kontext des Familienlastenausgleichs Probleme; vielmehr steht auch das
grundsitzliche Verhiltnis von Privatrecht und Offentlichem Recht in Frage.

Dass verschiedene Teilrechtsordnungen bezogen auf eine Thematik zusam-
menwirken, ist dabei zunichst keine Besonderheit. Die Beziehungen zwi-
schen dem Offentlichen Recht und dem Zivilrecht sind heute enger denn je —
dies zeigt sich vor allem in den Bereichen, in denen es um die Bewiltigung
neu entstandener Konfliktfelder, wie z. B. dem Umweltschutz®, geht. Hier
ist eine Art ,juristisches Gemengelage“®8 entstanden mit teilweise nur schwer
tiberschaubaren Verflechtungen materiell-rechtlicher wie auch verfahrens-
rechtlicher Natur. Verwaltungs-, Zivil- und auch Strafrecht kommen neben-
einander zur Anwendung. Dass diese gleichzeitige Anwendung mehrerer
Teilrechtsordnungen auf einen tatsichlichen Lebenssachverhalt das Risiko
von Konflikten birgt, bedarf keiner weiteren Erlduterung.®® Gerade durch die
zunehmende Emanzipation des Verwaltungsrechts, durch die sich ein ,na-

hezu flichendeckendes Netz eng verkniipfter administrativer Planungs-,

Lenkungs— Verteilungs-, Ordnungs-, Uberwachungs— und Leistungsauf-
gaben“’0 entwickelte, hat die Rechtsordnung einen stillen Systemwandel er-
fahren, von dem vor allem das Zivilrecht betroffen ist: Immer mehr Bereiche
des sozialen Lebens werden — jedenfalls auch — vom Verwaltungsrecht erfasst
und geregelt. Das Zusammenspiel verschiedener Teilrechtsordnungen hat
zeitweise nicht nur zu Dissonanzen”!, sondern zu regelrechten ,,Graben-

kimpfen“”? zwischen den jeweiligen Rechtsordnungen gefiihrt.”?

Vergleichbare Konflikte zwischen Sozial- und Zivilrecht waren allenfalls zu
Beginn ihrer gemeinsamen Geschichte zu bewaltigen, als sich Privatrecht
und Verwaltungsrecht um das ,Anrecht” auf die gerade entstandene Ar-
beitsversicherung stritten.”* Heute werden das Offentliche Recht einerseits
— Sozialrecht sowie Steuerrecht — und das Zivilrecht andererseits als eigen-
standige Rechtsordnungen betrachtet, die jede auf ihre Weise das Thema
,Familie“ regeln und sich dabei regelmifig nicht ,,storen“’>, sondern ergin-
zen’®, auch wenn Widerspriiche unvermeidbar sind.””

67 Vgl. nur Gerlach, Privatrecht und Umweltschutz im System des Umweltrechts,
1989, S. 21, der das Umweltrecht als Paradefall der Koordination wertet.

68 Konrad, BayVBI. 1984, S. 33.

69 Ausfuhrlich hierzu Felzx Einheit der Rechtsordnung, 1998.

70 Bremer, DOV 1987, S. 169, 177.

71 Brener, DOV 1987,S. 169.

72 Gerlach,]Z 1991, S. 94, 95.

73 Vgl. in diesem Kontext nur Medicus, NuR 1990, S. 145, 150, der betont, dass das
yzivilistische Urgestein® von dem ,0ffentlich-rechtlichen Schutt“, durch den es
iiberlagert werde, befreit werden miisse.

74 Hierzu mit eindrucksvollen Zitaten Rehm, A6R 1890, S. 530.

75 Hierzu Felix, Einheit der Rechtsordnung, 1998, S. 360 ff.
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Betrachtet man das Verhiltnis von Privatrecht und Offentlichem Recht aus
dem Blickwinkel der ,,Familie“, ist jedoch gerade in jiingster Zeit eine immer
stirkere Verdringung des Privatrechts zu verzeichnen. Dies ist zum einen
eine Folge gezielter Gesetzgebung; zum anderen geraten die zivilrechtlichen
Vorgaben bei der Anwendung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften — bewusst
oder unbewusst — zunehmend aus dem Blickfeld. Beide Formen der Ver-
dringung des Privatrechts sollen im folgenden an konkreten Beispielen er-
lautert werden. Es handelt sich dabei um zwei kleine Mosaiksteinchen im
Bild des Sozial- bzw. Steuerrechts, die auf den ersten Blick nichts miteinan-
der zu tun haben, in der Chronologie eines menschlichen Lebens jedoch
gleichsam zu Beginn und am Ende relevant werden konnen.

1. Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zum Begriff
der Berufsausbildung

Seit der bereits erliuterten’® Verlagerung des Kindergeldrechts in das Steuer-
recht lasst sich eine Tendenz zu einer fast unreflektierten Entlastung der Fa-
milie erkennen, die — ausgehend vom Bundesverfassungsgericht — auch die
Rechtsprechung der Finanzgerichte prigt. Die Schaffung des steuerrecht-
lichen Familienleistungsausgleichs hat insoweit nicht nur eine ganze Reihe
grundlegender Anderungen des materiellen Rechts mit sich gebracht’®, viel-
mehr hat das Kindergeldrecht durch die seit dem 1.1.1996 zustindige Fi-
nanzgerichtsbarkeit in entscheidenden Bereichen eine vollig neue Auslegung
erfahren.8° Verdeutlicht werden kann das Phinomen am einfachsten anhand
der Auslegung des Begriffs der ,,Berufsausbildung® im Sinne des § 32 Abs. 4
EStG. Gemafl § 63 Abs. 1S. 2EStGi. V.m. § 32 Abs. 4S. 1 EStG werden voll-
jahrige Kinder nur dann als Zahlkinder8! beriicksichtigt, wenn sie trotz ihrer
Volljahrigkeit aus den im Gesetz niher umschriebenen Griinden noch nicht
wirtschaftlich unabhingig sind und ihre Eltern deshalb finanziell belasten.
Der praktisch bedeutsamste Anwendungsfall ist insoweit die Absolvierung
einer Berufsausbildung®2. Obwohl das Kind das 18. Lebensjahr vollendet hat,

76 Nur vereinzelt werden insoweit Wertungswiderspriiche gertigt (hierzu etwa Kiin-
kel, FamRZ 1991, S. 14 zu den Wertungswiderspriichen zwischen Sozial- und Un-
terhaltsrecht; vgl. auch Naendrup, BIStSozArb 1980, S. 225). Zur Interdependenz
von Familienrecht und Sozialrecht aus rechtsvergleichender Sicht Schulte, FamRZ
1977, S. 106.

77 Ausfihrlich auch Scholz, FamRZ 2004, S. 751.

78 Vgl. unter oben unter II. 2. B

79 Hierzu Seewald/Felix, Kindergeldrecht, Einfihrung Rz. 14 {f.; diese Anderungen
betrafen die kindergeldrechtliche Anspruchsberechtigung ebenso wie den Kreis
der berticksichtigungsfihigen Kinder.

80 Teilweise wurde diese Rechtsprechung durch den Gesetzgeber bereits wieder kor-
rigiert (hierzu Felix in: Staat, Wirtschaft, Finanzverfassung, 2004, S. 621 ff.).

81 Zu diesem Begriff Felix in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 63 Rz. A 3.

82 §32 Abs. 4 Nr. 2 a) EStG.
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geht der Gesetzgeber davon aus, dass ein in Berufsausbildung befindliches
Kind grundsitzlich nicht in der Lage ist, selbst fiir seinen Lebensunterhalt zu
sorgen®’; sollte dies aufgrund eigener Einkiinfte und Beziige des Kindes doch
der Fall sein, sorgt die insoweit bestehende Schidlichkeitsgrenze®* fiir den
Wegfall des Anspruchs. Die typisierende Betrachtung, die darauf abstellt,
dass eine Berufsausbildung den Selbstunterhalt des Kindes unmoglich macht
und die Eltern deshalb trotz der Volljahrigkeit des Kindes finanziell weiterhin
belastet sind, entspricht insoweit noch vollkommen den Vorgaben des Zivil-
rechts. Gemaf} § 1610 Abs. 2 BGB umfasst der Unterhaltsanspruch den ge-
samten Lebensbedarfs eines Kindes einschliefilich der Kosten einer angemes-
senen Berufsausbildung, mit anderen Worten: Zivilrechtlich besteht eine
Unterhaltsverpflichtung der Eltern gegeniiber ihren Kindern, wenn und so-
lange sich diese in Berufsausbildung befinden; dagegen kommt die Unterhal-
tung volljahriger Kinder auflerhalb der Ausbildung nur ausnahmsweise in Be-
tracht®>. Das Zivilrecht erwartet von den Eltern lediglich die Ubernahme der
Kosten einer angemessenen Berufsausbildung, wobei unter anderem auch die
Notwendigkeit der konkreten Bildungsmafinahme fir den angestrebten Be-
ruf gepriift wird®¢. Der beschriebene Gleichklang von Privatrecht und Of-
fentlichem Recht wird durch die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs in
Frage gestellt. Wihrend das tber Jahrzehnte hinweg bis Ende 1995 fiir das
Kindergeldrecht zustindige Bundessozialgericht®” sich hier um eine eher res-
triktive Auslegung bemiiht hat, die danach fragte, ob die konkreten Bildungs-
mafinahmen zur Erreichung des angestrebten Ziels notwendig sind® und da-
durch den zivilrechtlichen Vorgaben jedenfalls prinzipiell zu entsprechen
suchte, geht der Bundesfinanzhof einen ganz anderen Weg: Danach kann der
Erwerb irgendwelcher objektiv an sich durchaus allgemein niitzlicher, wiin-
schenswerter oder férderlicher Kenntnisse, Fertigkeiten und Erfahrungen als
Berufsausbildung im Sinne des Kindergeldrechts zu bewerten sein, wobei
vollig unerheblich ist, ob die so verstandene Ausbildungsmafinahme in einer
Ausbildungs- oder Studienordnung vorgeschrieben oder empfohlen wird®°.
Diese Rechtsprechung hat unmittelbare Konsequenzen fiir eine ganze Rethe
von praktisch bedeutsamen und streitigen Fallkonstellationen, in denen so-
wohl der Zivilrichter wie auch das BSG entsprechende Anspriiche verneint
hitten: Es geht etwa um die Anerkennung von Auslandsaufenthalten zur Ver-

83 Hierzu Felix in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 63 Rz. C 1 {f.

84 Gemafd § 32 Abs. 4 S. 2 ff. EStG entfillt der Anspruch der Eltern, wenn die Kinder
tiber eigene Einkiinfte und Bezlige in einer bestimmten Hohe verfiigen (hierzu Fe-
lix, Kindergeldrecht, 2005, § 63 EStG, Rz. 97 ff.).

85 Palandt-Diederichsen, BGB, 64. Aufl. § 1610 Rz. 18 ff. m. w. N.

86 Hierzu Palandt-Diederichsen, BGB, 64. Aufl. § 1610 Rz. 18 ff. m. w. N.

87 Das Bundessozialgericht ist heute nur noch fiir das nach dem BKGG zu zahlende
Kindergeld zustandig (§ 15 BKGG).

88 Hierzu etwa BSG, SozR 5870 § 2 Nr. 32.

89 Ausfihrlich hierzu Felix in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, §63 D 11ff.
m. w. N.
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besserung der Sprachkenntnisse oder von nicht in einer konkreten Studien-
oder Prifungsordnung vorgesehenen Praktika. Auslandsaufenthalte — ins-
besondere sogenannte ,,Au-pair-Tatigkeiten“ — sind nach dieser Rechtspre-
chung jedenfalls unter bestimmten Voraussetzungen® als kindergeldrecht-
liche Zeiten anzuerkennen. Der Bundesfinanzhof begriindet dies mit der
Bedeutung von Fremdsprachenkenntnissen, die nach der Lebenserfahrung
sowohl den Erwerb eines Ausbildungsplatzes als auch die Berufsaufnahme
und das spitere berufliche Fortkommen fordern sollen®!. So sehr man die
Einschitzung des Bundesfinanzhofs in tatsachlicher Hinsicht teilen mag —ein
zivilrechtlicher Unterhaltsanspruch eines Kindes, das spiter in Deutschland
den Schreinerberuf erlernen, bis zum 27. Lebensjahr aber doch erst diverse
Fremdsprachenkenntnisse erwerben will, diirfte mehr als fraglich sein. Wenn
der Bundesfinanzhof dabei betont, dass seit 1996 eine grofiziigige Auslegung
des Kindergeldrechts schon deshalb geboten ist, weil das ,,neue“ Kindergeld
das Existenzminimum von der Steuer freistellen solle und die Leistungsfahig-
keit der Eltern durch ihre Unterhaltspflicht dem Kind gegeniiber gemindert
sei®?, wird deutlich, wie sehr das ,,zivilrechtliche Urgestein® Unterhaltsrecht
vom Offentlichen Recht tiberlagert bzw. missachtet wird. Eines sollte im Re-
gelungsgefiige von Sozial-, Steuer- und Zivilrecht nicht vergessen werden:
Wir bekommen Kinder, weil wir denken, dass es uns gliicklich macht. Diese
unsere Entscheidung hat neben vielen schonen Seiten einen Preis — und den
kennen wir im voraus: Kinder kosten Geld. Die Frage sei zumindest erlaubt:
Warum sollten wir andere respektive den Staat dafiir haftbar machen kénnen,
uns diese Kosten abzunehmen??> Genau dieses Anspruchsdenken wird je-
doch durch die aktuelle Rechtsprechung gefordert — obwohl die Verfassung
die Pflege und Erziehung der Kinder als das natiirliche Recht der Eltern und
die ihnen zuvorderst obliegende Pflicht formuliert.%*

2. Die Grundsicherung im Alter

Das zweite Beispiel, an dem sich die zunehmende Loslosung des Offent-
lichen Rechts vom Zivilrecht — wenn auch auf eine ganz andere Weise — do-
kumentieren lasst, ist das zum 1.1.2003 in Kraft getretene Gesetz uiber eine
bedarfsorientierte Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung
(GSiG)%, das zum 1.1.2005 in das neu geschaffene SGB XII”® iibernommen

90 Hierzu im einzelnen Felix in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 63 D 37.

91 BFH, DStR 2000, S. 381; a. A. BSG, SozR 35870 § 2 Nr. 26.

92 Grundlegend hierzu BFHE 189, S. 88. Die jiingere Rechtsprechung lasst allerdings
erkennen, dass der VIIL Senat wieder eine zunehmend restriktivere Handhabung
der Thematik anstrebt (hierzu Greite, FR 2003, S. 1248).

93 Ekbardr, KJ 2004, S. 119.

94 Art. 6 Abs. 2 GG.

95 Art. 12 des Altersvermégensgesetzes vom 26.6.2001 (BGBL. 1, S. 1310), zuletzt ge-
andert durch Art. 1a des Gesetzes zur Verlangerung von Ubergangsregelungen im
Bundessozialhilfegesetz vom 27.4.2002 (BGBI. 1, S. 1462).
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wurde. Die bediirftigkeitsorientierte und steuerfinanzierte Grundsicherung
wurde seit langem gefordert, aber auch kritisiert””. Das neue Recht gewihrt
Personen, die das 65. Lebensjahr vollendet haben, und volljahrigen dauerhaft
erwerbsgeminderten Personen Anspruch auf die in § 42 SGB XII niher be-
schriebene Grundsicherung.

Das Ziel des Gesetzes — Vermeidung verschimter Altersarmut” — wird vor
allem dadurch erreicht, dass Unterhaltsanspriiche des Berechtigten gegen-
tiber seinen Kindern und Eltern unberticksichtigt bleiben, sofern deren jahr-
liches Gesamteinkommen im Sinne des § 16 SGB IV*? unter einem Betrag
von 100000 Euro liegt, und das wiederum wird nach §43 Abs.2 S.2 SGB
XII vermutet. Um es noch einmal zu verdeutlichen: Die Kinder als prinzi-
piell unterhaltsverpflichtete Personen werden — vollig unabhingig davon, ob
sie ihrerseits bereits eine Familie gegriindet haben und entsprechenden Un-
terhaltsanspriichen ausgesetzt sind — von einem Riickgriff freigestellt. Um es
tiberspitzt zu formulieren: Der alleinstehende Junganwalt, dem aufgrund
seiner Tatigkeit bei einer amerikanischen Groflkanzlei in Hamburg nach
Abzug aller Werbungskosten ein Betrag von jahrlich 99000 Euro verbleibt,
muss seit dem 1.1.2003 nicht fiirchten, vom Staat fiir den Unterhalt seiner
Eltern herangezogen zu werden, sofern diese das 65. Lebensjahr vollendet
haben und uiber keine ausreichende Alterssicherung verfiigen. Der genannte
Betrag entspricht einem Bruttoeinkommen von 8250 Euro im Monat; selbst
nach Abzug der Steuern verbleibt dem Betreffenden ein Einkommen, das es
thm problemlos ermdoglichen sollte, den Unterhalt seiner Kernfamilie sicher-
zustellen. Und nur am Rande sei bemerkt, dass der Betrag von 100000 Euro
nicht etwa fiir die Gesamtheit der Kinder gilt, sondern jedem einzelnen
Kind zugestanden wird.!®

Mit der Grundsicherung im Alter, die eine zentrale Schnittstelle des Sozial-
rechts zum Elternunterhalt bildet'®!, hat der Gesetzgeber sich bewusst voll-
stindig von den Vorgaben des seinerseits zurtickhaltenden!®? Zivilrechts ge-
16st und Ubertrigt die bedeutsame Aufgabe der Existenzsicherung im Alter —
ohne entsprechende Einnahmen durch Beitrige — nunmehr faktisch zu ei-

96 Hierzu §§ 41 {f. SGB IL.

97 Hierzu Kaltenborn, Von der Sozialhilfe zu einer zukunftsfihigen Grundsiche-
rung, 2. Aufl. 1998, Ruland, NZS 2001, S. 393, 395. Zur Kritik vgl. Kaltenborn,
NDV 1999, S. 76 ff.; Ruland, NDV 1988, S. 61 ff.

98 BT-Drs. 14/4595, S. 84.

99 Zum Abzug von Werbungskosten und Betriebsausgaben Seewald in: Kasseler
Kommentar, § 16 Rz. 3 f.

100 HufSmann, FPR 2004, S. 534.

101 So Klinkhammer, FamRZ 2003, S. 1793.

102 Vgl. nur Ehinger, FPR 2003, S. 623, 630: ,Inanspruchnahme so schonend wie
moglich®; eine Ubersicht zum Elternunterhalt gibt Griesche, FPR 2004, S. 693;
vgl. auch Klinkhammer, FPR 2004, S.555. Zu neueren Entwicklungen in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs Brudermiiller, NJW 2004, S. 633.
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nem wesentlichen Teil vollstindig dem Offentlichen Recht. Das Empfinden
ilterer Menschen, ihren Kindern nicht zur ,Last fallen zu wollen®, wird
vom Gesetzgeber aufgegriffen!® und fithrt zu einer weiteren Auflosung des
ohnehin auf die Kernfamilie reduzierten!® Unterhaltsverbands der Familie.
Dass der Riickgriffsverzicht im einzelnen Probleme aufwirft'%, ist offen-
kundig — viel schwerer wiegt jedoch das durch das neue Recht geschaffene
Signal des Gesetzgebers, durch den das Funktionieren selbst der Kleinfami-
lie grundlegend und aufgrund der im Gesetz genannten finanziellen Grenze
von 100000 Euro unndtigerweise in Frage gestellt wird'®. Das geltende
Recht in seiner jetzigen Form kommt einer weitgehenden Abschaffung des
Elternunterhalts faktisch gleich'®’; und dies rithrt an den Grundlagen der
durch die Verwandtschaft begriindeten gegenseitigen Verantwortung von
Generationen'®® und ist weder mit der Anderung der sozialen Verhilt-
nisse!®” noch mit dem Hinweis auf die ,Sandwichgeneration“!!® zu recht-
fertigen.

Viele gerade derjenigen gut verdienenden Kinder, die vom Rickgriffsverbot
des Gesetzes profitieren, dirften im ibrigen gerade keinen Beitrag zur
Funktionsfahigkeit des Sozialversicherungssystems leisten. Anstatt hier ei-
nen moderaten Weg iiber eine Erhohung des unterhaltsrechtlichen Selbst-
behalts der Kinder gegentiber den Ansprichen ihrer Eltern zu suchen!'?, hat
der Gesetzgeber eine zentrale, aus der Verwandtschaft resultierende Ver-

103 Der Unterhaltspflichtige selbst hat in den Uberlegungen des Gesetzgebers keine
Rolle gespielt (BR-Drs. 764/00, S. 169).

104 Gemif § 91 Abs. 1S.3 BSHG bzw. § 94 Abs. 1 S.3 SGB XII ist ein Ruickgriff auf
Verwandte 2. Grades ausgeschlossen (hierzu Schellborn/H. Schellhorn, BSHG,
16. Aufl. § 91 Rz. 13). Zur Mehrgenerationensolidaritit Wingen, Zur Theorie und
Praxis der Familienpolitik, S. 75.

105 Hierzu Ruland, NZS 2001, S. 393, 398.

106 Zur Funktionsfihigkeit der Kleinfamilie noch Gitter/Hahn-Kemmler, SGb 1979,
S.195.

107 Hierzu Kobleiss, FamRZ 1991, S. 8, 13; Bergmann, FRP 1999, S. 17, 20. Dabei ist
natiirlich nicht zu verkennen, dass der gesetzliche Unterhaltsanspruch seine Be-
deutung fir eine Unterhaltsklage der Eltern behilt (Lipp, NJW 2002, S. 2201,
2204) - eine Konstellation, die jedoch in der Praxis nicht allzu haufig vorkommen
dirfte. Zur Forderung nach volliger Abschaffung des Elternunterhalts vgl. im iib-
rigen Martiny, NJW-Beilage 23/2002, S. 12, 15 m.w. N.; insgesamt zur Begren-
zung des zivilrechtlichen Unterhalts auch Fuchs, JZ 2002, S. 785 ff.

108 Lipp, NJW 2002, S. 2201, 2204.

109 Hierzu Lipp, NJW 2002, S. 2201, 2202 m. w. N.; Martiny, NJW-Beilage 23/2002,
S.12.

110 Hierzu Lipp, NJW 2002, S. 2201, 2204.

111 Vgl. hierzu nur die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 19.2.2002 (XII ZR
67/00); hier hat der 12. Zivilsenat festgestellt, dass bei der Priifung der Leistungs-
fahigkeit der Kinder deren eigene Altersversorgung sowie der Unterhalt fiir ihre
Ehegatten berticksichtigt werden miissten.
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pflichtung der Kinder faktisch dem Staat iibertragen.!'? Ob der Gesetzgeber
die Regelungen des Sozialrechts, dessen Anspriiche sich nach Grund und
Hohe - jedenfalls vom Fachmann — genau ermitteln lassen, einer Reform des
haufig als unbefriedigend erachteten und komplizierten Unterhaltsrechts
vorzieht, kann dahingestellt bleiben.!!3

Und schlief8lich gilt es die Folgewirkungen der gesetzgeberischen Entschei-
dung zu bedenken: Der Bundesgerichtshof seinerseits beruft sich nunmehr
auf das Grundsicherungsgesetz, um weitere Entlastungen des Unterhalts-
pilichtigen innerhalb des Unterhaltsrechts zu begriinden.!*

Das offentliche Recht sollte folgenden zentralen Grundsatz nicht aus dem
Blick verlieren: Ein Staat, der individuelle Freiheit garantiert, ist dem Primat
der Selbstverantwortung des Einzelnen verpflichtet und iibertrigt dem Ge-
meinwesen nur eine sekundire bzw. subsidiire Verantwortung fiir die Siche-
rung der individuellen Existenz.!1>

3. Fazit

Die Forderung nach Riickbesinnung auf die Vorgaben des Zivilrechts zielt
nicht auf eine Kritik des mittlerweile iiber ein Jahrhundert lang bewihrten
Systems sozialer Sicherung in Deutschland. Dass offentlich-rechtlich aus-
gestaltete Systeme Riickwirkungen auf das zivilrechtliche Unterhaltsrecht
haben, ist bekannt!!%; gerade die starke Ausrichtung der sozialen Sicherung
auf die Sozialversicherung wirkt ihrerseits von Beginn an auf das Zivilrecht
zurlick!”: Selbst in der Kernfamilie verliert die gesetzliche Unterhaltsver-
pflichtung in dem Mafle an Bedeutung, in dem die Beteiligten eigene oder

112 Dabei wird in den Materialien betont, dass eine Entlastung des Unterhaltspflichti-
gen nach der Konzeption des Gesetzgebers zum Grundsicherungsgesetz nicht ge-
wollt war (BR-Drs. 764/00, S. 169). Der Riickgriffsausschluss ist vielmehr ein
Mittel, um die Situation der Hilfeempfanger selbst zu verbessern, indem es diesen
erleichtert wird, die existenzsichernden Leistungen der Sozialhilfe in Anspruch zu
nehmen.

113 Hierzu Kiinkel, DAVorm 1988, S.641, 650, 660; Gernhuber, FamRZ 1983,
S. 1069.

114 Hierzu Klinkhammer, FamRZ 2003, S. 1793, 1797.

115 Zacher in: Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2004, Band 2, § 28 Rz. 27 ff.

116 wvon Maydell in: Von der burgerlichen zur sozialen Rechtsordnung, 1981, S. 171 {f.

117 Zum Verhiltnis von Sozial- und Zivilrecht in diesem Bereich Felix in: Veroffent-
lichungen der Sozialrechtslehrer 2003, S. 624; Eichenhofer, NJW-Beilage 23/2002,
S. 6, 7. Die Einfithrung der sozialen Vorsorgesysteme war ja gerade eine Antwort
auf die Uberlastung des kleinfamiliiren Verbandes (hierzu Hase, VVSR 2004,
S. 55, 57); zum Einfluss des Sozialrechts auch Martiny in: Verhandlungen des 64.
DJT, 2002, S. A 32 ff. sowie ebenda Eichenhofer, S. B 13 ff.; Zacher in: Verfassungs-
recht und Volkerrecht 1989, S. 955, 965. Zu den Auswirkungen der neuen Sozial-
gesetzgebung auf das Unterhaltsrecht HufSmann, FPR 2004, S. 534.
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abgeleitete Leistungen aus der Sozialversicherung beanspruchen konnen.'!8

Anders formuliert: Die Verpflichtung der Kinder, fiir den Unterhalt der El-
tern im Alter und bei Invaliditit zu sorgen, ist weitgehend durch die Alters-
sicherungssysteme sowie andere Systeme sozialer Sicherheit — man denke an
die erst in jungerer Zeit geschaffene Pflegeversicherung — abgelost worden.
Selbst wenn die Sozialversicherung die soziale Sicherung des Anspruchs-
berechtigten nicht vollstindig bewirken kann, kommt es haufig zu erganzen-
den Leistungen iiber die Sozialhilfe als steuerfinanzierte Fiirsorgeleistung
des Staates; ein Ruckgriff iber § 94 SGB XII setzt hier voraus, dass ein zivil-
rechtlicher Unterhaltsanspruch besteht — und dies ist im Verhaltnis von Kin-
dern gegentiber ihren Eltern auch nach zivilrechtlichen Kriterien jedenfalls
nicht die Regel''?.

Zu kritisieren ist vielmehr die vollstindige Abkehr von den zivilrechtlichen
Vorgaben, die Familienférderung und -entlastung zu einer Art ,Selbstgin-
ger” werden lisst. Es gibt keinen Anspruch auf eine garantierte Kindergeld-
zahlung bis zur Vollendung des 27. Lebensjahres des Kindes, und ebenso
wenig besteht Anlass, Kinder bei gegebener Leistungsfihigkeit vom Unter-
halt fiir ihre Eltern freizustellen. Der beschriebene Trend setzt sich jedoch
fort: Jungstes Beispiel ist hier die aktuelle Diskussion um Studiengebiihren
und ihre so genannte ,soziale Abfederung“: Wer zinsglinstige und staatlich
subventionierte Kredite nicht nur bediirftigen, sondern allen Studierenden
zuginglich machen will, verkennt ein tragendes Grundprinzip des Sozial-
rechts: Nach dem Subsidiarititsprinzip soll die Versorgung des Einzelnen
und seiner Familie grundsitzlich aus Markteinkommen bestritten werden.
Nur wenn Mittel teilweise oder vollig fehlen, muss dies von auflen durch das
Sozialrecht kompensiert werden!?°. Anders formuliert: Staatliche Geldleis-
tungen, die nicht durch Defizite des Erwerbseinkommens veranlasst und ge-
boten sind, darf es im Uberbeanspruchten steuerfinanzierten Sozialstaat
grundsitzlich nicht geben!'?!. Der Sozialstaat setzt Bedurftigkeit voraus!?? -
und diese Erkenntnis ist es, die — bewusst oder unbewusst — immer mehr in

118 Sozialrecht kann insoweit eigene Bedarfe decken und damit privates Unterhalts-
recht verdringen (vgl. hierzu Eichenhofer, NJW-Beilage 2003, S. 6; vgl. auch von
Maydell, in: Von der biirgerlichen zur sozialen Rechtsordnung, 1981, S. 171).

119 Vgl. Palandt-Diederichsen, BGB, 64. Aufl., § 1601 Rz. 5 und Einf v § 1610 Rz. 20
m.w. N.; vgl. auch Lipp, NJW 2002, S. 2201, 2204. Die Bestrebungen, den An-
spruch auf Elternunterhalt zu beschrinken oder ganz abzuschaffen, sind auf Wi-
derstand gestoflen und vom 64. Deutschen Juristentag 2002 schlieflich abgelehnt
worden (vgl. Griesche, FPR 2004, S. 693, 694 m.w.N.). Gleichzeitig ist den Ge-
richten empfohlen worden, eine moderate Handhabung bei der Regelung der An-
spriche anzustreben.

120 Fuchs, Zivilrecht und Sozialrecht, 1992, S. 271; ausfiihrlich hierzu auch Ruland,
Familidrer Unterhalt und Leistungen der sozialen Sicherheit, 1973, S. 293 ff.

121 Lehner in: Der Staat des Grundgesetzes — Kontinuitit und Wandel, 2004, S. 331,
345.

122 Vgl. schon BVerfGE 9, S. 20, 35; BVerfGE 17, S. 38, 56.
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Vergessenheit gerat.!?> Aus der Perspektive des Sozialrechts scheinen Rege-
lungen des Unterhaltsrechts teilweise bereits zu einer Art ,,Pseudo-Recht”
herabgesunken zu sein, das eher als Komplex ,tatsichlicher” oder ,wirt-
schaftlicher Gegebenheiten zu beobachten, als in seiner spezifisch recht-
lichen Verbindlichkeit beim Wort zu nehmen ist.124

IV. Kindererziehung als Beitrag in der Sozialversicherung?

Wihrend die auf Art 11. V.m. Art. 20 Abs. 1 und Art. 6 GG basierende For-
derung des Bundesverfassungsgerichts nach steuerlicher Freistellung des fa-
milidren Existenzminimums im Prinzip — wenn auch nicht in der Umset-
zung — Uberzeugt, stofft die primar gleichheitsrechtlich begriindete jiingste
,Familienrechtsprechung” des Gerichts auf erhebliche Bedenken. Konkret
geht es um die heftig diskutierte Entscheidung zum Beitragsrecht der gesetz-
lichen Pflegeversicherung vom 3.4.2001'2>. Das Bundesverfassungsgericht
hatte festgestellt, dass es mit Art. 3 Abs. 1 GG 1. V.m. Art. 6 Abs. 1 GG un-
vereinbar ist, dass Mitglieder der sozialen Pflegeversicherung, die Kinder be-
treuen und erziehen und damit neben dem Geldbeitrag einen generativen
Beitrag zur Funktionsfihigkeit des umlagefinanzierten Sozialversicherungs-
systems leisten, mit einem gleich hohen Pflegeversicherungsbeitrag wie Mit-
glieder ohne Kinder belastet werden. Der Gesetzgeber wurde aufgefordert,
bis zum 1.1.2005 eine Neuregelung zu schaffen, welche beitragspflichtige
Versicherte mit einem oder mehreren Kindern gegeniiber kinderlosen Mit-
gliedern wihrend der Zeit der Kindererziehung entlastet!?%; er ist dieser For-
derung mit dem Kinder-Beriicksichtigungsgesetz (KiBG)'?” nachgekom-
men, das nun seinerseits einen wahren Sturm der Entriistung in der
Offentlichkeit!?® hervorgerufen hat.'?”

123 Insofern hat sich die von Hase, SGb 1993, S. 345, 352 prognostizierte Tendenz lei-
der nicht bewahrheitet: ,Die nichste Phase der sozialstaatlichen Entwicklung
wird, die Prognose sei gewagt, auf dem Hintergrund einer Neustrukturierung des
Verhaltnisses zwischen Individuum und sozialer Organisation die Verantwortung
des einzelnen stirker akzentuieren®.

124 Kritisch schon Hase, SGb 1993, S. 345 ff.

125 BVerfGE 103, S. 242.

126 BVerfGE 103, S. 242, 270.

127 BGBI. 12004, S. 3448.

128 Der Beitragszuschlag fiir Kinderlose wird als ,,Strafgebiihr oder ,,Bufigeld* emp-
funden; Kinderlose fithlen sich als ,,asoziale Schmarotzer” abgestempelt (vgl. nur
die Mittelbayerische Zeitung vom 6.7.2004, S. 1).

129 Nur am Rande sei bemerkt, dass seit langem Reformansitze zur Integration des
,generativen Beitrags® in die Sozialversicherung diskutiert werden (vgl. Borchert,
Die Berticksichtigung familidrer Kindererziehung im Recht der gesetzlichen Ren-
tenversicherung, Berlin 1981, S. 229 f.).
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Kritik an der vermeintlich ,familienfeindlichen“!3® Sozialversicherung ist
nicht neu'3!; brisant wurde es jedoch erst, nachdem das Bundesverfassungs-
gericht sich verstirkt dieser Thematik angenommen hatte. Bereits seit Mitte
der 7Qer Jahre hat das Bundesverfassungsgericht den Gesetzgeber immer
wieder verpflichtet, die finanzielle Situation Kindererziehender zu verbes-
sern'®?; insbesondere der Aspekt der Honorierung der Kindererziehung als
Leistung fiir die Sozialversicherungssysteme hat dabei in jiingster Zeit an
Bedeutung gewonnen.'?? Es geht nicht mehr primir um einen Lastenaus-
gleich, sondern um eine Belohnung erwiinschten Verhaltens — namlich der
Produktion der nichsten Generation.!3* Ohne dass das Gericht es fiir nétig
befunden hitte, sich ernsthaft mit der Wertigkeit der beitragsfreien Famili-
enversicherung zu befassen!?®, fihrt die Gleichstellung des so genannten
»generativen Beitrags“!3¢ mit dem Sozialversicherungsbeitrag!??, die im ib-
rigen auf einer unvollstindigen Sachverhaltsanalyse beruht!38, im Ergebnis
zu einer erheblichen Einschrinkung der in Art.6 Abs.1 GG angelegten
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers!3®. Sie verkennt zudem, dass die Pfle-
geversicherung in der Generationenabfolge gerade kein geschlossenes Sys-

130 Niemand kime im tibrigen auf die Idee, die Juristenausbildung als familien- oder
frauenfeindliche Einrichtung zu kennzeichnen, weil ausgehend von einem Frau-
enanteil von tber 50 % bei den Studienanfingern lediglich ca. 10-15% bei den
Habilitationen verbleiben (sehr anschaulich Hase, VVSR 2004, S. 555, 611).

131 Hierzu Hase, VSSR 2004, S. 55, 56 mit zahlreichen Nachweisen in Fn. 2.

132 BVerfGE 43, S. 108; BVerfGE 61, S. 319.

133 BVerfGE 87, S. 1; BVerfGE 94, S. 241 und nunmehr BVerfGE 103, S. 242.

134 Der Aspekt des Generationenvertrags wird schon in der Entscheidung BVerfGE
94, S. 241 betont. Hier hat das BVerfG allerdings noch festgestellt, dass Kinder-
erziehung und Beitragszahlung gerade keine gleichartigen Leistungen sind und es
deshalb verfassungsrechtlich nicht geboten 1st, sie gleich zu behandeln (2aO.,
S. 264).

135 Vgl. hierzu § 25 SGB X; der Beschwerdefiihrer — Vater von zehn Kindern — hatte
damit fiir den Schutz von insgesamt 12 Personen denselben Beitrag zu entrichten
wie ein Single mit gleichem Einkommen. Das BVerfG stellt lediglich lapidar fest,
dass die Familienversicherung nicht geeignet sei, den Nachteil der Eltern zu kom-
pensieren.

136 Zur Kritik an der Begrifflichkeit vgl. auch Kingreen, JZ 2004, S. 938, 945.

137 Welche Konsequenzen sich hieraus fiir Art. 14 GG ergeben, ist letztlich ungeklart
(zum Schutz sozialrechtlicher Positionen durch das Eigentumsrecht vgl. Papier
in: Sozialrechtshandbuch, 3. Aufl. 2003, A. 3. Rz. 41 ff.).

138 Nach Einschitzung des Bundesverfassungsgerichts sind kinderlose Personen
nicht linger eine deutliche Minderheit innerhalb der Gruppe der Versicherten in
der gesetzlichen Pflegeversicherung (BVerfGE 103, S. 242); das ist in dieser Form
nicht zutreffend (hierzu Ruland, NJW 2001, S. 1673, 1674). Nur am Rande sei be-
merkt, dass der Sachverhalt als Ausgangsbasis verfassungsrechtlicher Uberlegun-
gen immer mehr an Bedeutung verliert (hierzu im Kontext von § 10 SGB V etwa
Felix, N’ZS 2003, S. 624 sowie zum Vertragsarztrecht Sodan, NJW 2003, S. 257).

139 Zur dogmatischen Handhabung des Art. 3 Abs. 1 GG in diesem Kontext Ebsen,
'VSSR 2004, S. 3, 10.
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tem ist'*° und die Thematik zur Vermeidung einer verfassungswidrigen Un-
gleichbehandlung innerhalb der Gruppe der Eltern und unter Einbeziehung
auch der privaten Pflegeversicherung!#! deshalb lediglich auf gesamtgesell-
schaftlicher Ebene gelost werden kann.!#? Natiirlich darf der Einzelne die
Zeugung, Geburt und Erziehung von Kindern auch heute noch als Vorsorge
fir die eigene Zukunft betrachten!#?; dabei sollte jedoch nicht tbersehen
werden, dass aus einer solchen Vorsorge allenfalls Unterhaltsschuldner er-
wachsen, nicht aber Versicherungsanspriiche hervorgehen kénnen.!#*

Die sehr konkreten und letztlich verfassungsrechtlich nicht begriindbaren
Forderungen sind nunmehr in einer Reform des Beitragsrechts gemiindet,
die ihrerseits verfassungsrechtlich bedenklich sind.!*® Gemif} §55 Abs. 3
S. 1 SGB XI n. F. erhoht sich der Beitragssatz fiir Mitglieder um einen Zu-
schlag von 0,25 % Beitragssatzpunkten fiir Kinderlose, wobei kinderlos der-
jenige ist, der nicht Vater oder Mutter eines lebend geborenen Kindes ist.!46
Ohne auf all die Ungereimtheiten eingehen zu konnen, die das neue Gesetz
mit sich bringt'#, erscheint bereits die Ermittlung des Beitragszuschlags als

140 Genauso wie Kinder nicht versicherter Eltern spiter moglicherweise sozialver-
sichert sind, konnen Kinder versicherter Eltern spiter versicherungsfrei sein.
Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts darf dieser Aspekt angesichts der
Breitenwirkung der Rentenversicherung vernachlissigt werden (BVerfGE 103,
S. 242, 256). In seinem Beschluss zu den Kindererzichungszeiten in der Anwalts-
versorgung (B. v. 5.4.2005-1 BvR 774/02, NJW 2005, S. 2442) hat das Gericht
das Problem erkannt; hierzu auch Wallrabenstein, NJW 2005, S. 2426.

141 Die Differenzierung zwischen sozialer und privater Pflegeversicherung ist unzu-
treffend. Auch kapitalgedeckte Alterssicherungssysteme sind schon heute darauf
angewiesen, dass Kinder heranwachsen, denn aller Sozialaufwand kann nur aus
dem laufenden Bruttosozialprodukt erwirtschaftet werden (Ruland, NJW 2001,
S. 1676, Fn. 27).

142 Ebsen, VSSR 2004, S. 3, 16. Das Bundesverfassungsgericht hat sozialpolitische Er-
wartungen in das Sozialversicherungsrecht hineintransportiert, die — wenn tber-
haupt — an den Staat zu richten sind (Hase, VVSR 2004, S. 55, 72).

143 Dass ihm dies aufgrund der zunehmenden Verdringung des Zivilrechts zuneh-
mend schwerer gemacht wird (hierzu unter II1.), liegt dabei auf der Hand.

144 So treffend Hase, VSSR 2004, S. 55, 60.

145 Es ist dabei keine Entschuldigung, dass das Bundesverfassungsgericht selbst die
falsche Steilvorlage geliefert hat; es ist Aufgabe des Gesetzgebers, auch bei der
Umsetzung von Entscheidungen verfassungskonform zu handeln (Ruland, NJW
2001, S. 1673, 1676).

146 Dabei spielt es keine Rolle, ob es tatsichlich jemals zu der vom Bundesverfas-
sungsgericht hervorgehobenen Kindererzichung gekommen ist; lebenslang befreit
von der Zuschlagszahlung sind also auch Eltern, deren Kind nur einen Tag gelebt
hat oder die es zur Adoption frei gegeben haben; vgl. ausfithrlich zum neuen Ge-
setz Bauer/Kriamer, NJW 2005, S. 180 ff.

147 Bereits innerhalb der Gruppe der Eltern fiihrt die Altersgrenze von 23 Jahren
(§55 Abs.3 SGB XI) zu einer nicht zu rechtfertigenden Ungleichbehandlung:
Wer bereits im Alter von 22 Jahren ein Kind bekommen hat, 1st ein Leben lang
vom Zuschlag befreit; wer erst mit 35 Jahren Kinder in die Welt setzt, hat schon
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bedenklich: Wenn es um eine angemessene Honorierung der Leistung ,,Kin-
dererziehung® geht, miisste der Zuschlag einkommensunabhingig sein. Fak-
tisch werden jedoch Eltern fiir denselben generativen Beitrag unterschied-
lich entlohnt.'® Und wieso der Gesetzgeber vor dem Hintergrund des
Art. 3 Abs. 1 GG Eltern, die fir die Pflegeversicherung nur ein Kind als ge-
nerativen Beitrag hervorgebracht haben, gleich behandelt mit Eltern von
zwei, drei oder mehr Kindern, bleibt vollkommen unklar.'#?

Trotz aller guter Absicht im Sinne der Familienforderung: Was ein Beitrag
im Sinne der Sozialversicherung ist, kann allein aus den einschligigen Vor-
schriften des SGB, nicht jedoch aus Annahmen tiber allgemeine gesellschaft-
liche Funktionszusammenhinge erschlossen werden.!® Letztlich sind alle
Bereiche von Staat und Gesellschaft auf das Heranwachsen von Kindern an-
gewiesen — dann ist der Ausgleich zwischen denen, die Kinder erziehen und
denen, die dies nicht tun, eine Aufgabe der gesamten Gesellschaft.!>!

V. Zu den Grenzen der Familienférderung im freiheitlichen Staat

Soweit es um das Nehmen geht, zieht die Verfassung klare Grenzen, die sich
aus Art. 1 Abs. 1 1. V.m. Art. 20 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG ergeben.!>?
Dieselben Grenzen gelten im iibrigen — positiv gewendet — fiir das Geben:
Soweit das Einkommen der Familie nicht fiir den existenziellen Lebens-
unterhalt reicht, ist das Sozialrecht gehalten, dieses Defizit auszugleichen.
Der Versuch, tiber den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz konkrete Forde-
rungen fir das Beitragsrecht der Sozialversicherung zugunsten Kindererzie-
hender abzuleiten, iiberzeugt jedoch nicht.

Es verbleibt damit als Prifungsmafistab fiir die verfassungsrechtlich gebo-
tene Familienforderung vor allem!>* Art. 6 Abs. 1 GG, der Ehe und Familie
unter den besonderen Schutz der staatlichen Ordnung stellt. Das Grund-

tber 10 Jahre lang Beitragszuschlige geleistet, obwohl er nun letztlich denselben
»generativen Beitrag® erbringt.

148 Rothgang, SozFort 2001, S. 121, 123 f.

149 Aus diesem Grund wird in der Literatur die Einfithrung eines Freibetrags gestaf-
felt nach der Anzahl der Kinder vorgeschlagen (hierzu Rothgang, SozFort 2001,
S. 121, 124; Plagemann, ZIP 2001, S. 1041, 1042; Estelmann, SGb 2002, S. 245,
253; Ebsen, Jura 2002, S. 401, 407); vgl. auch Pfaff, VSSR 2004, S. 19, 32, der den
Freibetrag jedoch aus sozial- und finanzpolitischen Griinden fiir nicht geeignet
hilt.

150 Hase, VSSR 2004, S. 55, 74.

151 Ruland, FamRZ 2004, S. 493, 497.

152 Hierzu oben unter II. 2.

153 Dabei kann der Gleichheitsgrundsatz natiirlich in anderem Kontext von Bedeu-
tung sein; zum Verbot der Benachteiligung alleinstehender Elternteile gegentiber
Kinderlosen vgl. etwa BVerfG, NJW 2005, S. 2448 — Nichtigkeit der Beschrin-
kung des Abzugs erwerbsbedingter Kinderbetreuungskosten.
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gesetz liefert insoweit keine Hinweise fiir die zu Zwecken des Familienlas-
tenausgleichs einzusetzenden Instrumentarien. Auch der Umfang der For-
derung der Familie wird durch Art. 6 Abs. 1 GG gerade nicht vorgegeben!>*.
Die staatliche Familienforderung durch finanzielle Leistungen steht unter
dem Vorbehalt des Moglichen und im Kontext anderweitiger Fordernot-
wendigkeiten. Der Gesetzgeber hat im Interesse des Gemeinwohls neben
der Familienforderung auch andere Gemeinschaftsbelange bei seiner Haus-
wirtschaft zu berticksichtigen und dabei vor allem auf die Funktionsfihig-
keit und das Gleichgewicht des Ganzen zu achten!®>. Dem Gesetzgeber
muss eine weitgehende Gestaltungsfreiheit verbleiben; er entscheidet, wie er
den durch Art. 6 Abs. 1 GG vorgegebenen Verfassungsauftrag erfullt!*¢. Die
Verfassungsmifiigkeit des Familienlastenausgleichs ldsst sich daher grund-
sitzlich nur durch eine bereichsiibergreifende Gesamtschau des Rechts beur-
teilen'” und muss immer den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ak-
zeptieren.

Wollte man mit Blick auf Art. 6 Abs. 1 GG der Reproduktionsfunktion der
Familie Verfassungsrang einriumen!>8, wiirde dies die freiheitsschiitzende
Dimension unserer Verfassung verkennen: Wer sich gegen die Griindung ei-
ner Familie entscheidet, vernachlissigt in einer auf der Freiheit des Einzel-
nen'>” und der Freiheit von Ehe und Familie!®® beruhenden Ordnung nicht
die von ihm zu erfiillende Pflicht. Niemand schuldet der Sozialversicherung
oder dem Staat Kinder; niemand ist, aufler dem Steuerzahler, zur Bereitstel-
lung der Ressourcen fiir die nachwachsende Generation verpflichtet.!®! Fa-

154 Es ist nicht Aufgabe des Staates, jede die Familie betreffende Belastung auszuglei-
chen (BVerfGE 23, S.258, BVerfGE 43, S. 108, 121; BVerfGE 75, S. 348, 360;
BVerfGE 82, S. 60, 81). Fiir die Besteuerung der Familie hat das Bundesverfas-
sungsgericht allerdings schon seit Beginn der 90er Jahre sehr konkrete Vorgaben
gemacht. Zum Gehalt von Art. 6 Abs.1 GG ausfihrlich Pechstein, Familien-
gerechtigkeit als Gestaltungsgebot fiir die staatliche Ordnung, 1994, S. 40 ff. und
S. 114 {f.; Tiinnemann, Der verfassungsrechtliche Schutz der Familie und die For-
derung der Kindererziechung im Rahmen des staatlichen Kinderleistungsaus-
gleichs, 2002, S. 115 ff.

155 BVerfGE 103, S. 242, 259.

156 BVerfGE 82, S. 60, 81 m. w. N.

157 Ausdriicklich BVerfGE 82, S. 60, 82 und 97.

158 Ebsen, VVSR 2004, S. 3, 15 hilt eine derartig funktionalisierende, die Freiheit in-
dividueller Lebensgestaltung relativierende Entwicklung von Verfassungspositio-
nen zu Recht fiir bedenklich

159 Diesen Aspekt betont Schuler-Harms, Familienleistungsausgleich als Herausfor-
derung an das Verfassungsrecht, Habilitationsschrift 2003, Manuskript, vgl. dort
nur S. 6.

160 Insoweit ist Art. 6 Abs. 1 GG in erster Linie ein Abwehrrecht (zu den Dimensio-
nen des Art. 6 GG Papier, FF 2003, S. 4). Zum freiheitsrechtlichen Gehalt der in
Art.6 GG enthaltenen Gewihrleistungen vgl. auch won Campenbausen,
VVDStRL 45 (1987), S. 7, 27 ff. sowie Steiger, VVDStRL 45 (1987), S. 55, 57, 62 ff.

161 Hase, VSSR 2004, S. 55, 67.
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miliengrindung und -grofle sind heute zu einer ,Frage der Wahl, der indivi-
duellen Entscheidung“!? geworden und stellen sich damit gerade als Ge-
brauch von Freiheit — auch im Sinne von Art. 6 GG — dar. Der Staat ist ver-
fassungsrechtlich deshalb gerade nicht verpflichtet, Ehe und Fortpflanzung
attraktiver zu machen.!%3

VI. Fazit

Fortpflanzung ist biologischer Egoismus, ohne den kein Staat auf Dauer be-
stehen kann.'®* Ob Reproduktion bei einer globalen Betrachtung normativ
besonders 1oblich sein muss!®, ist hier nicht zu entscheiden — jedenfalls hat
der Staat ein Interesse an der Erhaltung seines Staatsvolkes. Familienfor-
derung durch finanzielle Unterstiitzung ist daher eine legitime Form der Fa-
milienpolitik, die der Sache niitzen mag oder auch nicht — wir Juristen kon-
nen das letztlich nicht beurteilen, auch wenn manches darauf hindeutet, dass
es nicht am Umfang der Forderung!®®, sondern moglicherweise an der Ziel-
gerichtetheit fehlt und falsche Signale des Gesetzgebers zur Auflosung der
familidren Solidaritat fihren. Haufig gefordert wird die Verbesserung der
Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstitigkeit!®’, durch welche die mit der
Kindererzichung verbundenen Nachteile so vermieden werden, dass eine
Kompensation nicht notig ist; sie liefle sich mit Blick auf Art. 12 GG recht-

162 Kaufmann, Zukunft der Familie im vereinten Deutschland. Gesellschaftliche und
politische Bedingungen, 1995, S. 195.

163 Ekardr, KJ 2004, S. 116, 118. Immer wieder wird diskutiert, ob es eine positive
Verpflichtung zu staatlicher Bevolkerungspolitik geben kann (hierzu Pechstein,
Familiengerechtigkeit als Gestaltungsgebot fiir die staatliche Ordnung, 1994,
S. 751f., der dies allenfalls mit Blick auf grundrechtliche Schutzpflichten bejahen
mochte, ohne daraus konkrete Handlungspflichten ableiten zu wollen; aaO.,
5.79).

164 Insoweit ist das Volk eine von der Verfassung vorausgesetzte Grofle (Pechstein,
Familiengerechtigkeit als Gestaltungsgebot fir die staatliche Ordnung, 1994,
S. 71). Selbstverstandlich lassen sich die durch die mangelnde Reproduktion des
Staatsvolks entstandenen gesellschaftlichen Probleme auch durch Zuwanderung
16sen. Um das Beitrags- und Leistungsniveau der Sozialversicherungssysteme sta-
bil zu halten, musste die Bundesrepublik nach Modellrechnungen allerdings bis
2050 175 Millionen Zuwanderer aufnehmen (Kingreen, JZ 2004, S. 938, 939).

165 Hierzu Ekardt, KJ 2004, S. 116, 124.

166 Eine Zusammenstellung aller familienpolitischen Mafinahmen findet sich bei Ro-
senschon, Familienforderung in Deutschland - eine Bestandsaufnahme (Kieler Ar-
beitspapier Nr. 1071 des Instituts fiir Weltwirtschaft); hier wird deutlich, dass die
monetire Forderung einen beeindruckenden Umfang erreicht hat (so auch Ru-
land, FamRZ 2004, S. 493, 494).

167 Jungst Wallrabenstein, NJW 2005, S. 2426; hierzu auch Birk und Fuchs in: Ver-
handlungen des 60. Deutschen Juristentages, 1994, S. E 1 {f. sowie F 1 ff.
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fertigen'®® und entspriche jedenfalls dem fiir das Sozialrecht prigenden
Grundsatz: Privention hat Vorrang vor Kompensation.!¢?

Es ist jedenfalls eine Aufgabe der Sozialpolitik zu entscheiden, ob die fami-
lidren Belastungen durch das Gliick der Elternschaft aufgewogen werden
oder es zusitzlicher monetirer oder sonstiger Anreize bedarf, um Menschen
zur Reproduktion und damit zu Schaffung von Humankapital'”® zu bewe-
gen.!”! Wer die Zeugung, Geburt und Erziehung!”? als ,Leistung” fiir die
Allgemeinheit oder die Sozialversicherung wertet und auf dieser Basis kon-
krete Mafinahmen im Rahmen des Familienlastenausgleichs als verfassungs-
rechtlich zwingend geboten postuhert verlisst letztlich den Boden juristi-
scher Argumentation. Insoweit wire es winschenswert, wenn auch das
Bundesverfassungsgericht, dessen Rechtsprechung in den letzten Jahrzehn-
ten von Personlichkeiten gepriagt war, denen die Familie sehr am Herzen
liegt'”3, und das zu Recht die zentralen Vorgaben fiir die Besteuerung der
Familie herausgearbeitet hat, sich auch in Zeiten demographischen Wandels
auf den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers besinnt und der Sozialpoli-
tik den notigen Raum belasst.!7#

168 Hierzu auch Tiinnemann, Der verfassungsrechtliche Schutz der Familie und die
Forderung der Kindererziehung im Rahmen des staatlichen Kinderleistungsaus-
gleichs, 2002, S. 31 ff. und S. 197 1.

169 Ebsen, VSSR 2004, S. 3, 18; vgl. auch Ekardt, K] 2004, S. 116, 126.

170 Zu diesem Begriff Kaufmann, Zukunft der Familie im vereinten Deutschland. Ge-
sellschaftliche und politische Bedingungen, 1990, S. 64 {f.; vgl. auch Rummel, FuR
1995, S. 204.

171 Ob die so hervorgebrachten Eltern die erforderliche Eignung mitbringen, kann
zumindest bezweifelt werden (Ekardt, KJ 2004, S. 116, 125).

172 Das Wort , Aufzucht® beinhaltet eine gewisse Hirte, wenn es auch letztlich das
Gewollte treffend beschreibt (Pechstein, Familiengerechtigkeit als Gestaltungs-
gebot fir die staatliche Ordnung, 1994, S. 29).

173 Zu nennen ist hier neben Paul Kirchhof vor allem Wolfgang Zeidler — beide haben
sich nicht nur durch zahlreiche Veroffentlichungen zum Thema Ehe und Familie
einen Namen gemacht; zu diesem Aspekt Ebsen, VSSR 2004, S. 3, 5.

174 Fir ein Recht auf Familienforderung und seine Justitiabilitit pladiert dagegen
Tiinnemann, Der verfassungsrechtliche Schutz der Familie und die Forderung der
Kindererziehung im Rahmen des staatlichen Kinderleistungsausgleichs, 2002,
S. 1541f.; vgl. auch Borchert, Muss die Familienpolitik neue Wege gehen? Der
Wiesbadener Entwurf, Wiesbaden 2002, S. 85.
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Die Familie als Gemeinschaft von Eltern und Kindern! erfreut sich trotz Ge-
burtenriickgangs, finanzieller Belastungen und Schwierigkeiten gerade fiir
Frauen, Erwerbstatigkeit und Familie miteinander zu vereinbaren, nach wie
vor hoher Wertschitzung?. Sie gilt als Grundlage der gesellschaftlichen Ord-
nung und erfillt aufgrund ihrer Sozialisations- und Reproduktionsfunktion

1 Zum Familienbegriff des Grundgesetzes: BVerfGE 79, 256 (267); 80, 81 (90); 108, 82
(112).

2 Zur aktuellen Lage der Familien in Deutschland vgl. etwa: Bert Riirup/Sandra Gru-
escu, Nachhaltige Familienpolitik im Interesse einer aktiven Bevolkerungsentwick-
lung, 2003; dies., Nachhaltige Familienpolitik, in: APuZ Heft 23-24, Beilage zur
Wochenzeitung Das Parlament, S. 3 ff.; Hans Bertram/Wiebke Rosler/Nancy Ehblert,
Zeit, Infrastruktur und Geld: Familienpolitik als Zukunftspolitik, ebda., S. 6ff,;
Malte Ristan, Der 6konomische Charme der Familie, ebda., S. 16 ff.; Jutta Allmen-
dinger/Kathrin Dressel, Familien auf der Suche nach der gewonnenen Zeit, ebda.,
S. 241f; C. Katharina Spiefs/Katharina Wrohlich, Kindertageseinrichtungen: Bedarf
und nachhaltige Finanzierung, ebda., S. 30 ff.; Margit Tiinnemann, Der verfassungs-
rechtliche Schutz der Familie und die Férderung der Kindererzichung im Rahmen
des staatlichen Kinderleistungsausgleichs, 2002, S. 18 ff. — Uberblick tber die Ent-
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eine ,lebenswichtige Funktion ... fir die menschliche Gemeinschaft“3. In
ihr sollen und werden kulturelle und soziale Werte wie Riicksichtnahme, To-
leranz, Vertrauen oder Mitverantwortung vermittelt und gefordert. Die Fa-
milie ist — in den Worten des Bundesverfassungsgerichts — ,,zunichst und zu-
vorderst Lebens- und Erziehungsgemeinschaft®, die sich mit wachsender
Handlungs- und Entscheidungsfahigkeit der Kinder zu einer ,,Hausgemein-
schaft“ und nach deren Auflosung zu einer ,Begegnungsgemeinschaft” wan-
deln kann*. Unterhalts- und beistandsbezogene Familienpflichten bleiben
aber selbst im Erwachsenenalter noch bestehen, denn die Familie bietet auch
erwachsenen Familienmitgliedern Raum fiir Ermutigung und Zuspruch und
ist fiir sie weiterhin eine Gemeinschaft, die der auf Dialog angelegten geisti-
gen Natur des Menschen entspricht®. Als lebenslange Beistandsgemein-
schaft® und Keimzelle” der Gesellschaft sichert die Familie durch Erziehung
und Heranbildung der kommenden Generation Stabilitit, Lebens- und Zu-
kunftsfahigkeit und leistet damit einen grundlegenden Beitrag zum Fort-
bestand und zur Entwicklung von Staat und Gesellschaft. Die Familie erfullt
somit gleichermaflen einen privaten wie einen offentlichen Zweck und er-
fahrt schon von daher sowohl politisch grofle Aufmerksamkeit als auch
rechtlich bereits auf Verfassungsebene Schutz und Forderung.

I. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den Schutz und die Forderung
der Familie

1. Art. 6 Abs. 1 GG als besonderer Gleichheitssatz

Verfassungsrechtlich spiegelt sich die besondere Bedeutung der Familie fiir
den Einzelnen wie fiir die Gemeinschaft vor allem in der Vorschrift des
Art. 6 Abs. 1 GG wieder, die die Familie zusammen mit der Ehe unter den
besonderen Schutz der staatlichen Ordnung stellt. Art. 6 Abs. 1 GG ist ein
ambivalentes, multifunktionales und hochkomplexes Grundrecht®. Das
Grundrecht enthilt ein Abwebrrecht gegentiber staatlichen Eingriffen, das
insbesondere die Freiheit gewahrleistet, Uber die Art und Weise der Aus-
gestaltung des familidren Zusammenlebens selbst zu entscheiden, und Pri-
vatheit garantiert’, ein Diskriminierungsverbot, das Benachteiligungen ge-

wicklung der Familie und der Familienpolitik von 1949 bis 1974: Christiane Kuller,
Familienpolitik im foderativen Sozialstaat, 2004.
BVerfGE 36, 146 (167).
BVerfGE 80, 81 (90£.).
BVerfGE 80, 81 (91).
Vgl. BVerfGE 57, 170 (178); 80, 81 (95).
BVerfGE 24, 119 (149).
Udo Di Fabio, Der Schutz von Ehe und Familie: Verfassungsentscheidung fiir die vi-
tale Gesellschaft, in: NJW 2003, S. 993 (996); Hans-Jiirgen Papier, Ehe und Familie
in der neueren Rechtsprechung des BVerfG, in: NJW 2002, S. 2129.
9 BVerfGE 99, 216 (231); 107, 27 (53).

O NNV AW
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gentiber anderen Lebens- und Erziehungsgemeinschaften, insbesondere ge-
gentiber Kinderlosen, verbietet!®, eine Institutsgarantie, die den Kern der fa-
milienrechdlichen Vorschriften gegen Aufhebung oder wesentliche Umge-
staltung sowie gegen eine Beeintrichtigung der bestimmenden Merkmale
des der Verfassung zugrundeliegenden Bildes von Familie schiitzt!!, einen
Hilfe und Vorkehrungen fordernden Schutzauftrag'? sowie ein Gebot zur
Forderung der Familie'>. Als ,wertentscheidende Grundsatznorm“!* und
,verbindliche Wertentscheidung fiir den gesamten Bereich des Ehe und Fa-
milie betreffenden privaten und offentlichen Rechts“!> verpflichtet das
Grundrecht auch den Steuer- und Sozialgesetzgeber alles zu unterlassen,
was die Familie schidigt oder beeintrichtigt, und sie durch geeignete Mafi-
nahmen zu fordern!®

Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung stellt regelmaflig bei staatlichen
Mafinahmen, die Familien betreffen, nicht allein auf die Vorschrift des Art. 6
Abs. 1 GG als Priifungsmafistab ab. Vielmehr wird das Grundrecht zum ei-
nen mit dem Sozialstaatsprinzip verbunden, das in den Entscheidungen zum
Familienexistenzminimum zusammen mit der Garantie der Menschenwiirde
(Art. 1 Abs. 1 GG)'7 im Mittelpunkt steht, zum anderen wird es in Verbin-
dung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gepriift'8,
der speziell fiir das Steuerrecht eine Einkommensbesteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit fordert!®. Art. 6 Abs. 1 GG ist nach Ansicht
des Gerichts ein besonderer Gleichheitssatz, der in Verbindung mit dem all-
gemeinen Gleichheitssatz Benachteiligungen von Familien verbietet. Ob-
wohl das Verbot gleichheitswidriger Benachteiligungen in Art. 6 Abs. 1 GG
somit eine besondere Auspragung erfahren hat und als lex specialis Vorrang
besifle, steht bei der Prifung von Benachteiligungen regelmifiig der all-
gemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG im Vordergrund?®. Dies mag
seinen Grund letztlich darin haben, dafl der allgemeine Gleichheitssatz ge-
rade im Hinblick auf das Steuerrecht bereichsspezifisch etwa mit den Anfor-

10 BVerfGE 99, 216 (232).

11 BVerfGE 80, 81 (92); 105, 313 (3601.).

12 BVerfGE 105, 313 (346). — Zur Abgrenzung und zum Verhiltnis von Schutzauftrag
und Schutzpflicht: Rolf Gréschner, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommen-
tar, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Art. 6 Rz. 35; Thorsten Kingreen, Das Grundrecht von Ehe
und Familie (Art. 6 I GG), in: Jura 1997, S. 401 (405).

13 BVerfGE 88, 203 (260); 99, 216 (234); 105, 313 (3601.).

14 BVerfGE 80, 81 (921.); 108, 351 (363).

15 BVerfGE 105, 313 (346).

16 BVerfGE 105, 312 (346).

17 Grundlegend: BVerfGE 99, 216 (233).

18 BVerfGE 87, 1 (36); 106, 166 (175 1.).

19 BVerfGE 99, 216 (2321.); BVerfG, in: NJW 2005, S. 2448 1.

20 BVerfGE 87, 1 (36): ,,Priifungsmafistab ist vielmehr in erster Linie Art.3 Abs. 1
GG, der jedoch in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG gesehen werden mufl.; vgl.
auch BVerfGE 82, 60 (86); 89, 346 (352).
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derungen an die horizontale und vertikale Steuergerechtigkeit?' strengere
Mafistabe setzt und dem Gericht eine intensivere Kontrolle erlaubt als
das hochkomplexe, in einzelnen Funktionen oftmals weit verstandene??
Grundrecht der Familie allein?3. Die verfassungsrechtlichen Vorgaben und
Grenzen fir staatliche Mafinahmen im Bereich der Familienpolitik werden
insoweit zunehmend zu einem Anwendungs- und Spezialgebiet des Gleich-
heitssatzes und aus Gleichbehandlungsgesichtspunkten heraus entwickelt?*.
Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG?® bzw. der durch ihn aufgeladene,
als Benachteiligungsverbot und Gleichbehandlungsgebot verstandene Art. 6
Abs. 1 GG bilden heute den zentralen Prifungsmafistab und Ansatzpunkt
fir Schutz und Férderung der Familie. Im Mittelpunkt steht somit ein Belas-
tungsvergleich. Es ist nicht primir die Intensitit eines Eingriffs in das Frei-
heitsrecht als solche, welche die Verfassungswidrigkeit bewirkt, sondern der
Umstand, daff im Verhiltnis zu anderen Lebens- und Erziehungsgemein-
schaften eine gleichheitswidrige Benachteiligung erfolgt.

Das Bundesverfassungsgericht billigt dem Gesetzgeber einen Gestaltungs-
spielraum zu, in welchem Umfang und in welcher Weise er familidre Lasten
ausgleicht und Familien fordert?®. Es lehnt konkrete Anspriiche auf Famili-
enleistungen aus Art. 6 Abs. 1 GG ab, stellt die staatliche Familienférderung
unter den Vorbehalt des Moglichen?” und verneint eine Pflicht des Staates,
jegliche die Familien treffenden finanziellen Belastungen auszugleichen?®.
Doch hat das Gericht gerade in den letzten Jahren durch grundlegende und
umfangreiche Entscheidungen, etwa zum familienrechtlichen Existenzmini-
mum?® oder zum generativen Beitrag in der gesetzlichen Pflegeversiche-
rung®®, den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers eingeengt, ihm einen
yverfassungsgerichtlichen Schubs“?*! verpafit und ihn durch konkrete Vor-
gaben zum Handeln gezwungen. Zwar stellt das Gericht es dem Gesetzgeber
grundsitzlich frei, ob er die kindesbedingte Minderung der steuerlichen
Leistungsfahigkeit steuerrechtlich oder sozialrechtlich durch ein ausreichen-
des Kindergeld oder mittels einer Kombination beider Moglichkeiten be-

21 Vgl. dazu nur BVerfG, in: NJW 2005, S. 2448 {., mit weiteren Nachweisen.

22 Vgl. BVerfGE 82, 60 (811.); 87,1 (351.).

23 Vgl. dazu: Ingwer Ebsen, Familienlastenausgleich und die Finanzierung der Sozial-
versicherung aus verfassungs- und sozialrechtlicher Sicht, in: VSSR 2004, S. 3 ff.

24 Vgl. Papier (Fn. 8), S. 2133.

25 Deutlich im Hinblick auf die Entscheidung zum generativen Beitrag in der sozialen
Pflegeversicherung Udo Steiner, Generationenfolge und Grundgesetz, in: NZS
2004, S. 505 (507).

26 BVerfGE 82, 60 (81); 108, 52 (74); 110, 412 (436).

27 BVerfGE 82, 60 (811.); 103, 242 (259); 106, 166 (178£.); 111, 160 (172).

28 BVerfGE 87, 1 (35).

29 BVerfGE 99, 216 ff.; 99, 246 £.; 99, 268 f£.; 99, 273 f.

30 BVerfGE 103, 242 {f.

31 Steiner (Fn. 25),S. 506.
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rucksichtigt®?, doch gibt es den Umfang des Ausgleichs durch genaue
Mafistabe fiir Hohe und Berechnung vor.

Im Sozialrecht iiberliflt es das Gericht zwar dem Gesetzgeber, die Art und
Weise zu bestimmen, wie er die ,,Betreuungs- und Erziehungsleistung bei der
Beitragsbemessung® in der sozialen Pflegeversicherung regelt®, doch ver-
langt es konkret die Normierung eines generativen Beitrags und zudem vom
Gesetzgeber die Prifung, ob ein generativer Beitrag nicht auch in anderen
Sozialversicherungszweigen geboten ist’*. Auch wenn dies nicht in ,pyro-
manischer Absicht® geschah?, lag und liegt in dem Urteil zum generativen
Beitrag in der Pflegeversicherung erheblicher Ziindstoff. Deutlich erkennbar
wird in dem Urteil die weitreichende gestalterische Kraft des Gerichts als
spolitischer Impulsgeber“?® und eine sich verstirkende, immer genauere De-
tails vorgebende familienpolitisch aktive Rolle?”. Vergleicht man die wirk-
michtige, zum Teil auch deshalb heftig kritisierte verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung zu Art. 6 Abs. 1 GG?® mit der bislang eher zuriickhaltenden
Grundrechtsjudikatur im Sozialversicherungsrecht, etwa zur Relevanz der
Grundrechte fur Leistungserbringer, insbesondere fiir die Vertragsirzte im
Kassenarztrecht®, so wire zu wiinschen, daff das Bundesverfassungsgericht
auch in dieser Hinsicht eine dhnlich zupackende Herangehensweise an den
Tag legen wiirde. Gerade gegeniiber der Materie des Sozialversicherungs-
rechts erweisen sich ansonsten durchaus strenge Priiffungsmafistibe unter
Berufung auf die finanzielle Stabilitdt der Systeme und einen weiten Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers oftmals als geschmeidig und nachgiebig.
Eine auffallende Ausnahme bildet insoweit allerdings ein Grundrecht: das
Grundrecht aus Art. 6 Abs. 1 GG auf Schutz von Ehe und Familie.

2. Der Schutz von Ehe und Familie — abgeleiteter Familienschutz?

Art. 6 Abs. 1 GG schiitzt die Familie unabhingig davon, ob die Kinder von
den Eltern abstammen, ob sie ehelich oder nichtehelich geboren wurden*®

32 BVerfGE 82, 60 (84); 99, 246 (265); BVerfG, in: DstRE 2004, S. 1345 (1346).

33 BVerfGE 103, 242 (269 ff.).

34 BVerfGE 103, 242 (270).

35 Steiner (Fn. 25),S. 507.

36 Ingwer Ebsen, Die gesetzliche Pflegeversicherung (SGB XI) auf dem Priifstand des
Bundesverfassungsgerichts, in: Jura 2001, S. 401 (408).

37 Ingwer Ebsen, Verfassungsanforderungen an den Familienleistungsausgleich in den
Altersswherungssystemen einige Uberlegungen zur Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, in: DRV 2002, S. 697 (699).

38 Kritik etwa bei: Felix Ekardt, Familienff)rderung durch Steuerrecht?, in: KJ 2004,
S. 916 1f.

39 Kritik etwa bei: Friedhelm Hufen, Grundrechtsschutz der Leistungserbringer und
privaten Versicherer in Zeiten der Gesundheitsreform, in: NJW 2004, S. 14 ff.

40 Zum Begriff der Familie: BVerfGE 108, 82 (112). — Aus dem Schrifttum zum Fami-
lienbegriff vgl. nur: Matthias Pechstein, Familiengerechtigkeit als Gestaltungsgebot
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Die Ehe*! ist keine Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Familie und ver-
fassungsrechtlich unabhingig davon geschiitzt, ob sie zur Familie wird oder
nicht. Ehe und Familie stehen als Schutzgiiter des Art. 6 Abs. 1 GG selbstin-
dig nebeneinander und sind zu unterscheiden. Die kinderlose Ehe ist keine
Familie im Sinne von Art. 6 Abs. 1 GG, sie wird aber ebenso wie die Ehe mit
Kindern als Ehe durch das Grundrecht geschtitzt*?. Die tatsichliche Lebens-
und Erziehungsgemeinschaft zwischen nicht Verheirateten und einem Kind
ist andererseits keine Ehe, jedoch ebenso Familie wie die Ehe mit Kindern.

Aus der Unterscheidbarkeit und Selbstindigkeit von Ehe und Familie als
Schutzgiiter folgt nicht, daf} Ehe und Familie in keinem oder nur lockerem
Zusammenhang stehen, die Familie von der Ehe ,abgekoppelt“ oder ,ent-
koppelt® ist, beide Schutzgiiter ,,nur noch durch ein dogmatisch nichts-
sagendes ,und‘ verbunden® sind** und letztlich sogar ein materieller Gegen-
satz besteht. Zwar hat der Grundgesetzgeber die Ehe anders als in der
Weimarer Reichsverfassung nicht mehr ,als Grundlage des Familienlebens
und der Erhaltung und der Vermehrung der Nation“ bezeichnet*, doch 1aflt
dies nicht den Schlufl auf eine Trennung und auf ein Verstiandnis ,,Ehe contra
Familie“ zu, unabhingig davon, daf} sich dies schon entstehungsgeschicht-
lich nicht mit den Vorstellungen des Verfassungsgebers vereinbaren 1af}¢*5.
Zu Recht betont das Bundesverfassungsgericht, dafl die Ehe ,,als rechtliche
Form umfassender Bindung zwischen Mann und Frau“ die ,alleinige
Grundlage einer vollstindigen Familiengemeinschaft und als solche Voraus-
setzung fiir die bestmogliche korperliche, geistige und seelische Entwick-

fir die staatliche Ordnung, 1994, S. 861f.; Gerhard Robbers, in: Hermann von
Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hg.), Grundgesetz, Kommentar,
5. Aufl. 2005, Art. 6 Rz. 77 f.; Peter ]. Tettinger, Der grundgesetzlich gewihrleis-
tete besondere Schutz von Ehe und Familie, in: Essener Gespriache zum Thema
Staat und Kirche, Bd. 35 (2001), S. 117 (135 {f.), jeweils mit weiteren Nachweisen.
Zum Begriff der Familie in der EMRK: Christoph Grabenwarter, Europiische
Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. 2005, § 22 Rz. 16 ff.

41 Zum Begriff der Ehe: BVerfGE 105, 313 (345); vgl. auch: Peter Badura, in: Theodor
Maunz/Giinther Diirig (Hg.), Grundgesetz, Kommentar, Loseblatt, Stand: 2005,
Art. 6 Rz.331f.,, 421{f.,; Martin Burgi, in: Karl Heinrich Friauf/Wolfram Hofling
(Hg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Loseblatt, Stand: 2005, Art. 6
Rz.17ff; Dagmar Coester-Waltjen, in: Ingo von Minch/Philip Kunig (Hg.),
Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 5. Aufl. 2000, Art. 6 Rz. 5 ff.

42 Die kinderlose Ehe ist keine Ehe minderen Rechts. Vgl. dazu: Franz Klein, Ehe und
Familie im Steuerrecht als verfassungsrechtliches Problem, in: FS Wolfgang Zeidler,
1987, S. 773 (776), unter Hinweis auf eine Auflerung von Theodor Heuss im Par-
lamentarischen Rat.

43 So aber Grioschner (Fn. 12), Art. 6 Rz. 4, 691.

44 Art. 119 Abs. 1S. 1 WRV.

45 Vgl. Klein (Fn. 42), S. 775; siche auch: Gregor Kirchhof, Der besondere Schutz der
Familie in Art. 6 Abs. 1 des Grundgesetzes, in: AGR 124 (2004), S. 542 (552 mit
Fn. 42).
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lung von Kindern“ ist*¢. Dies bedeutet nicht, daf} der Gesetzgeber Familien-
regelungen allein an der ,,vollstindigen“ Familie und damit an der Ehe aus-
zurichten hat, doch kann er andererseits davon ausgehen, daff die Ehe Aus-
gangspunkt und Grundlage einer Familie ist¥. Das umstrittene
Ehegattensplitting*® ist insoweit keine beliebig verdnderbare Steuervergiins-
tigung, sondern eine am Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG und an der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit der Ehegatten orientierte sachgerechte Be-
steuerung*®, die an das Vorliegen einer Ehe ankntpft, nicht aber einen
kindesbedingten Bedarf voraussetzt>°. Ob die Ehegatten sich dann tatsich-
lich Kinder wiinschen, wie sie ihre Erwerbstitigkeit und Erziehungsauf-
gaben eheintern regeln®!, ob sie fiir ihre Erziehungsaufgaben fremde Hilfe in
Anspruch nehmen oder nicht, ist allein Sache der Ehegatten und beriihrt den
verfassungsrechtlich gebotenen einkommensteuerlichen Schutz der che-
lichen Erwerbsgemeinschaft®? nicht®3.

46 BVerfGE 76,1 (71); 99, 145 (156). - Siehe dazu: Paul Kirchhof, Die Zukunft der De-
mokratie im Verfassungsstaat, in: JZ 2004, S. 981 (983); vgl. auch: Robbers (Fn. 40),
Art. 6 Rz. 171.

47 Vgl. das Sondervotum der Richterin Haas (BVerfGE 105, 359 (360)) zur Entschei-
dung Lebenspartnerschaftsgesetz (BVerfGE 105, 313 {f.), die von einer ,,in der Ehe
potentiell angelegten Elternschaft® spricht.

48 Vgl. dazu statt vieler: Paul Kirchhof, Mafistibe fiir eine familiengerechte Besteue-
rung, in: ZRP 2003, S. 73 (751.); ders., Ehe- und familiengerechte Gestaltung der
Einkommensteuer, in: NJW 2000, S. 2792 (2793 {.); ders., Die Einkommensbesteue-
rung von Ehegatten wihrend des Zusammenlebens und im Falle von Trennung und
Scheidung, in: FPR 2003, S. 387 (388 ff.); Ute Sacksowsky, Steuerung der Familie
durch Steuern, in: NJW 2000, S. 1896 {f.; dies., Reformbedarf bei der Familien-
besteuerung, in: FP 2003, S. 395 ff.; Hartmut Sohn, Kappung des Ehegattensplit-
ting?, in: FS Klaus Vogel, 2000, S. 639 ff.; Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
Bd. I, 2. Aufl. 2000, S. 365 ff.; Klaus Vogel, Besteuerung von Familien und Verfas-
sungsrecht, in: StuW 1999, S. 201 {f., jeweils mit weiteren Nachweisen.

49 BVerfGE 61,319 (347).

50 BVerfGE 61,319 (347); 99, 216 (240).

51 Zum Schutz der Ehe als Sphare privater Lebensgestaltung: BVerfGE 107, 27 (53).

52 Zur Ehe als Erwerbsgemeinschaft: BVerfGE 108, 351 (365); Kirchhof, Mafistabe fiir
eine familiengerechte Besteuerung (Fn. 48), S. 75 {.; ders., in: Paul Kirchhof (Hg.),
EStG, Kompaktkommentar, 5. Aufl. 2005, Einl. Rz. 7. - Kritik an der Qualifizie-
rung als Erwerbsgemeinschaft: Hans-Joachim W. Kanzler, Grundfragen der Famili-
enbesteuerung, in: FamRZ 2004, S. 70 (74).

53 Paul Kirchhof, Besteuerung im Verfassungsstaat, 2000, S. 65.
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II. Die Beriicksichtigung der Familie im Steuerrecht
- das Familienexistenzminimum

1. Die Familie als Unterhaltsgemeinschaft

Die Familie als tatsichliche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft und le-
benslange Beistandsgemeinschaft ist Unterhaltsgemeinschaft®. Zivilrecht-
lich sind die Eltern nach den §§ 1601 ff. BGB zum Kindesunterhalt ver-
pflichtet>>. Der Unterhaltsanspruch der Kinder gegen die Eltern hat zur
Folge, daf} der Unterhaltsbetrag den Eltern nicht zur Verfiigung steht, somit
auch dort nicht steuerlich erfait werden kann. Die wirtschaftliche Belastung
der Eltern durch Unterhaltsverpflichtungen gegentber ihren Kindern gehort
zu den die Leistungsfihigkeit beeintrichtigenden Umstinden, die das
Einkommensteuerrecht zu berticksichtigen hat>®. Der Staat darf auf die Mit-
tel, die fir den Kindesunterhalt unerlafllich sind, nicht in gleicher Weise
durch Besteuerung zugreifen, wie auf Mittel, die der Biirger zur Befriedi-
gung beliebiger anderer Bediirfnisse einsetzen kann®’. Art. 6 Abs. 1 GG und
das verfassungsrechtliche Gebot der Besteuerung nach wirtschaftlicher Leis-
tungsfahigkeit verlangen den einkommensteuerlichen Abzug des Kindes-
unterhalts von der Bemessungsgrundlage>s. Der steuerliche Abzug des Kin-
desunterhalts ist weder Steuerverglinstigung noch Sozialleistung®”, sondern
Ausdruck der verfassungsrechtlich geforderten Besteuerung der Familie
nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit. In den bahnbrechenden Ent-
scheidungen zur einkommensteuerlichen Berticksichtigung des Familien-
existenzminimums aus dem Jahre 1998%° hat das Bundesverfassungsgericht
von Verfassungs wegen die Freistellung des sichlichen Existenzminimums
aller Familienmitglieder sowie des Betreuungs- und Erziehungsaufwandes
vom Gesetzgeber gefordert und diesen zum Handeln gezwungen.

54 Paul Kirchhof, Mafistabe fir eine familiengerechte Besteuerung (Fn. 48), S. 76.

55 Dazu allgemein jiingst: Dagmar Coester-Waltjen, Grundztge des Unterhaltsrechts,
in: Jura 2005, S. 319 ff.; zur Reform des Unterhaltsrechts: Dieter Schwab, Zur Re-
form des Unterhaltsrechts, in: FamRZ 2005, S. 1417 ff. — Zum Elternunterhalt:
BVerfG, in: FamRZ 2005, S.1051ff., mit Anm. Frank Klinkhammer, ebda.,
S. 1055 ff.; siehe auch: Thomas Herr, Elternunterhalt, in: FamRZ 2005, S. 1021 ff.;
Ulrich Wenner, Strapazierte Familiensolidaritit, in: SozSich 2005, S. 181.

56 Dazu: Christoph Gropl, Grundgesetz, Bundesverfassungsgericht und , Kinderleis-
tungsausgleich®, in: StuW 2001, S. 150 (155 ff.); Hartmut Séhn, Steuerliche Bertick-
sichtigung der Minderung der Leistungsfahigkeit durch Kinder, in: FS Franz Klein,
1994, S. 421 (422 f£.).

57 BVerfGE 107, 27 (49); BVerfG, in: NJW 2005, S. 2448 (2449).

58 Grundlegend: BVerfGE 99, 216 (231 f£.); 99, 246 (259 f£.).

59 Roman Seer/Volker Wendt, Die Familienbesteuerung nach dem so genannten ,,Ge-
setz zur Familienforderung® vom 22.12.1999, in: NJW 2000, S. 1904 (1906).

60 BVerfGE 99, 216 ff.; 99, 246 ff.; 99, 268 ff.; 99, 273 .
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Der Steuergesetzgeber muff auch aus Griinden der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung®! und dem Gebot der Folgerichtigkeit®? den familienbeding-
ten, zivilrechtlich normierten Unterhalt realititsgerecht bemessen und die
einkommensteuerrechtliche Bemessungsgrundlage entsprechend fir alle,
auch fiir hohere Einkommen beziehende Eltern®? realititsgerecht mindern®*
Insoweit ist es naheliegend, den einkommensteuerlich zu beriicksichtigen-
den Kindesunterhalt nach den zivilrechtlichen Vorgaben zu bemessen®®.
Doch ist der Gesetzgeber im Rahmen seiner Typisierungsbefugnis®® auch
berechtigt, den abzuziehenden Unterhaltsbedarf im erforderlichen Mini-
mum pauschal zu bestimmen und als solchen bei der Bestimmung der Be-
messungsgrundlage zu bertcksichtigen®”. Das sichliche Existenzminimum
ist als Mindestbedarf in Anlehnung an das sozialhilferechtliche Existenz-
minimum aller Familienmitglieder als Untergrenze zu quantifizieren®®. Min-
destens das, was der Gesetzgeber dem Beduirftigen zur Befriedigung seines
existenznotwendigen Bedarfs aus 6ffentlichen Mitteln zur Verfugung stellt,
muf} er dem Einkommensbezieher von seinen Erwerbsbeziigen belassen®®
Der Betreuungsbedarf mufl aus Griinden des verfassungsrechtlichen Schut-
zes der Entscheidungsfreiheit der Familie durch Art. 6 Abs. 1 GG allen Fa-
milien gewahrt werden, selbst dann, wenn die Eltern ihr Kind selbst be-
treuen und keine Kosten aufgrund der Betreuung durch einen Dritten
entstehen’®. Der Erziehungsbedarf muf fiir alle Eltern von seiner Hohe her

61 Zum Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung vgl. nur: BVerfGE 98,
106 (118 f.); Hans D. Jarass, Die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung als ver-
fassungsrechtliche Vorgabe, in: AGR 126 (2001), S. 588 {f.; Reinhold Zippelius/Tho-
mas Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 31. Aufl. 2005, S. 101 ff., jeweils mit wei-
teren Nachweisen.

62 Zum Gebot der Folgerichtigkeit: Paul Kirchhof, Verfassungsrechtliche und steuer-
systematische Grundlagen der Einkommensteuer, in: Veroffentlichungen der Deut-
schen Steuerjuristischen Gesellschaft, Bd.24, 2001, S.9 (19{f.); siehe auch:
BVerfGE 107, 27 (46 £.).

63 BVerfGE 99, 246 (263 ff.); 110, 412 (434).

64 Zum Gebot realititsgerechter Besteuerung und der Bedeutung zivilrechtlicher Vor-
gaben fiir das Steuerrecht: Wolfgang Schon, Die zivilrechtlichen Voraussetzungen
steuerlicher Leistungsfihigkeit, in: StuW 2005, S. 247 (2501.).

65 So die Forderung etwa von: Kanzler (Fn. 52), S. 72.

66 BVerfG, in: NJW 2005, S. 2448 (2449).

67 Vgl. dazu: Dieter Birk/Rainer Wernsmann, Der Schutz von Ehe und Familie im
Einkommensteuerrecht, in: JZ 2001, S. 218 (220); Kirchhof, Maf}stabe fiir eine fami-
liengerechte Besteuerung (Fn. 48), S. 76; siche auch: Monika Jachmann, in: Paul
Kirchhof/Hartmut Sohn/Rudolf Mellinghoff (Hg.), Einkommensteuergesetz, Lo-
seblatt, Stand: 2005, § 31 A 46 a,b, § 32 A 87.

68 BVerfGE 99, 246 (259 f£.); BVerfG, in: NJW 2005, S. 2448 (2449).

69 Vgl. BVerfGE 87, 153 (171); 99, 246 (260).

70 BVerfGE 99, 216 (2361f.); Paul Kirchhof, Mafistibe fiir eine familiengerechte Be-
steuerung (Fn 48.), S. 76; kritisch: Dieter Birk, Steuerrecht, 7. Aufl. 2004, Rz. 159;
ders./Wernsmann (Fn. 67), S.2211f.; Kanzler (Fn.52), S.78; Joachim Lang, in:
Klaus Tipke/Joachim Lang, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, §9 Rz.93; Seer/Wend:
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die Aufwendungen der Eltern fiir die personliche Entfaltung sowie fiir die
Entwicklung zur Eigenstindigkeit und Eigenverantwortlichkeit erfassen’?.
Aus Art. 6 Abs. 1 GG folgt jedoch keine verfassungsrechtliche Pflicht, die je
nach Lebensstellung der Eltern unterschiedlichen Aufwendungen fiir den
Kindesunterhalt’? vollumfinglich steuermindernd zu berticksichtigen”?

2. Das doppelfunktionale Kindergeld

Die gesetzlichen Regelungen zur Berticksichtigung des Familienexistenz-
minimums sind duflerst kompliziert und alles andere als einfach und klar, so
dafl sich die Frage stellt, ob die Vorschriften noch der rechtsstaatlich gebote-
nen Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit von Steuerlasten und dem Gebot
der einfache und klare Regelungen fordernden Besteuerungsgleichheit’* ge-
niigen’>. Schon vor den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts aus
dem Jahre 1998 zum Familienexistenzminimum hatte der Gesetzgeber die
Familienbesteuerung in Abkehr von der iiberkommenen Begrifflichkeit ,,Fa-
milienlastenausgleich“’¢ durch einen sog. Familienleistungsausgleich”” alter-
nativ in Form von Kindergeld oder kinderbezogenen Freibetrigen geregelt,
trotz grundsatzlich unterschiedlicher Zielsetzung beider Institute”®

Einkommensteuerlich ist das Kindergeld blof}e Vorausleistung auf den Kin-
derfreibetrag, ,eine als vorliufiger ,Abschlag wirkende Steuerverglitung“”°.

(Fn.59), S.1907{,; Wolfgang Schin, Die Kinderbetreuung, das BVerfG und der
Entwurf eines Gesetzes zur Familienforderung, in: DStR 1999, S. 1677 (1680).

71 Zu seinem Umfang im Einzelnen: BVerfGE 99, 216 (242).

72 Nach § 1610 Abs. 1 BGB richtet sich das Maf} des zivilrechtlich zu gewihrenden
Unterhalts nach der Lebensstellung des Bediirftigen, bei minderjdhrigen Kindern
ist dafiir die Lebensstellung der Eltern mafigebend. Vgl. dazu statt vieler: Uwe Die-
drichsen, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 64. Aufl. 2005, § 1610 Rz. 2 {f.

73 Jachmann (Fn. 67), § 32 A 87; Robbers (Fn. 40), Art. 6 Rz. 106.

74 Zum rechtsstaatlichen Gebot der Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit von Steu-
erlasten und der Einfachheit und Klarheit der gesetzlichen Regelungen fordernden
Besteuerungsgleichheit: BVerfGE 99, 216 (243); vgl. auch BVerfGE 108, 52 (741.).

75 Siehe dazu im Hinblick auf die das Kindergeld in seinen sozialrechtlichen, steuer-
rechtlichen und familienrechtlichen Verflechtungen betreffenden Regelungen:
BVerfGE 108, 52 (74 {f.), mit Anmerkung Horst Luthin, in: FamRZ 2003, S. 1377 1.

76 Zur Geschichte der Familienbesteuerung und der Berticksichtigung der Unter-
haltsaufwendungen fiir Kinder: Jachmann (Fn. 67), §31 A 20{t; Moris Lebner,
Einkommensteuerrecht und Sozialhilferecht, 1993, S. 240 ff.; ders., Freiheitsrecht-
liche Vorgaben fiir die Sicherung des familidren Existenzminimums durch Er-
werbs- und Sozialeinkommen, in: FS Peter Badura, 2004, S. 331 (332ff.). — Sieche
auch: Albert Hensel, System des Familiensteuerrechts, 1922, abgedruckt in: Ekke-
hart Reimer/Christian Waldhoff, Albert Hensel, System des Familiensteuerrechts
und andere Schriften, 2000, S. 125 (133 ff.).

77 Zur Begrifflichkeit: Tiinnemann (Fn. 1), S. 701f.

78 Vgl. dazu: Horst Schiberle, Kinderleistungsausgleich im Schnittpunkt steuerrecht-
licher Erfordernisse und sozialpolitischer Aspekte, in: DStZ 1999, S. 693 (694).

79 BVerfGE 110, 412 (435).
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Ubersteigt das Kindergeld die steuerlich gebotene Entlastung, so dient es
der Familienforderung®® und ist ,familienfordernde Sozialleistung“®!. Ge-
setzessystematisch vorrangig ist im Hinblick auf die Freistellung des Famili-
enexistenzminimums die zeitlich dem Kindergeld nachfolgende Entlastung
durch den Kinderfreibetrag. Das Bundesverfassungsgericht billigt die Kom-
bination von Kindergeld und Kinderfreibetrag als einen moglichen Weg zur
Beriicksichtigung der kindesbedingten Minderung der Leistungsfahigkeit®?
und erlaubt es damit dem Gesetzgeber, den problematischen und schwieri-
gen Weg der Vermengung steuer- und sozialrechtlicher Regelungen weiter
zu beschreiten®3. Als schwierig erweist sich bereits die Um- und Berechnung
von Kindergeld und Kinderfreibetrigen gerade auch in ihrem Zusammen-
spiel vor dem Hintergrund zivilrechtlicher Unterhaltsregelungen. Dies illus-
trieren etwa deutlich die Entscheidungen zur Frage der Verfassungsmi-
Rigkeit und der steuerrechtlichen Bewertung der unterhaltsrechtlichen
Regelung in § 1612 b Abs. 5 BGB, wonach eine Anrechnung des Kindergel-
des bei einem getrennt lebenden Elternteil auf die Unterhaltspflicht unter-
bleibt, soweit er auflerstande ist, Unterhalt in Hohe von 135 % des Regel-
betrags zu leisten®*. Zudem ist beim Kindergeld weder gesetzlich bestimmt
noch im Voraus nach festen Betrigen bestimmbar, welcher Anteil auf die
steuerliche Entlastung entfillt und welcher staatliche Forderleistung ist®>.
Hinzu kommt, dafl fiir ungefihr ein Funftel der Eltern, die Anspruch auf ei-
nen Kinderfreibetrag haben, weil das Kindergeld nicht ausreicht®®, das fami-
lidre Existenzminimum erst bei der Einkommensteuerveranlagung beriick-
sichtigt wird, so daff indisponibles Einkommen zunichst besteuert wird®”.

Der Hauptkritikpunkt an dem komplizierten System besteht aber in der
Uberlagerung und Vermengung sozial- und steuerrechtlicher Regelungen®s.
Das seit 1996 im Einkommensteuergesetz geregelte doppelfunktionale Kin-
dergeld ist rechtssystematisch trotz der gesetzestechnischen Ubernahme in
das Steuerrecht mit seiner Zielsetzung der Forderung der Familie als ,,Sozi-

80 §31 EStG.

81 BVerfGE 108,52 (70).

82 Vgl. nur BVerfG, in: DstRE 2004, S. 1345 (1346).

83 Kiritisch etwa: Seer/Wendt (Fn. 59), S. 1905 {.

84 BVerfGE 108, 52 (67 f.); siche auch den Vorlagebeschluff des BFH, in: FR 2005,
S.380ff., zur Frage, ob §31 S.5 EStG und § 36 Abs. 2 EStG in der fir das Jahr
2001 mafigeblichen Fassung verfassungsgemafl sind. Dazu: Heinrich Schiirmann,
§ 1612 b V BGB und das BVerfG, in: FamRZ 2005, S. 407 {f.

85 BVerfGE 108, 52 (70).

86 Vgl. BFH, in: FR 2005, S. 380 (386).

87 Vehemente Kritik bei: Kanzler (Fn. 52),S. 77.

88 Siehe dazu etwa: Jachmann (Fn. 67), §31 A 9; Lang, in: Tipke/Lang (Fn. 70), § 9
Rz. 951.; Rudolf Mellinghoff, Verfassungsrechtliche Mafistibe fiir die Besteuerung
von Ehe und Familie, in: Joachim Lang (Hg.) Grundrechtsschutz im Steuerrecht,
2001, S. 39 (56 f£.).
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alleistung“®? weiterhin dem Sozialrecht zuzuordnen, was auch das nach wie
vor existierende®®, praktisch im Hinblick auf das Kindergeld allerdings weit-
gehend bedeutungslose®® Bundeskindergeldgesetz zeigt. Dieses ist Teil des
Sozialgesetzbuches®? und unterfillt im Unterschied zum steuerrechtlichen
Kindergeld, das der Entscheidungsbefugnis der Finanzgerichte unterliegt,
der Zustindigkeit der Sozialgerichte?> mit allen Schwierigkeiten, die ein
doppelter Rechtsweg fiir eine Materie mit sich bringt®*. Auch wenn das Bun-
desverfassungsgericht beim Kindergeld zwischen dem steuerrechtlichen und
dem sozialrechtlichen Teil als ,Maffnahme der darreichenden Verwaltung“%>
trennt und rechtlich unterscheidet, indem es fiir den sozialrechtlichen Teil
einen weitergehenden gesetzlichen Gestaltungsspielraum annimmt und un-
terschiedliche Mafistaibe und Kriterien verfassungsrechtlich gebotener
Gleichbehandlung entwickelt®, wobei die Differenzierung zwar abstrakt
einleuchtend sein mag, in concreto aber erhebliche Schwierigkeiten mit sich
bringt, wird das Steuerrecht durch die sozialrechtliche Regelung mit einer
sachfremden Materie belastet. Die Grenze zwischen Steuer- und Sozialrecht,
zwischen staatlichem Nehmen und Geben wird vom Gesetzgeber verwischt
und verschwimmt.

III. Das Verhiltnis von Steuer- und Sozialrecht

Steuerrecht und Sozialrecht stehen in keinem beliebigen Austauschverhalt-
nis zueinander, das es ermdoglichte, Regelungen des einen Bereichs in den an-
deren Bereich bruchlos zu transferieren und einzupassen. Das Steuerrecht ist
Eingriffsrecht, wahrend das Sozialrecht als Leistungsrecht der Leistungsver-
waltung zuzurechnen ist. Selbst wenn das Sozialrecht Eingriffe vorsieht,

89 BVerfGE 110, 412 (436); BVerfG, in: DStR 2005, S. 911 (914). — Dagegen handelt es
sich nach Ansicht von Walter Greite, Plidoyer fir einen steuerrechtlichen Famili-
enleistungsausgleich, in: FS Klaus Korn, 2005, S. 223 (246) um keine Sozialleistung,
sondern um eine einkommensteuerliche Forderung durch eine Sozialzwecknorm.

90 Vom 8.3.2005 (BGBL. I, S. 459).

91 Dagmar Felix, Familienlastenausgleich — eine Aufgabe des Steuerrechts?, in: FS Pe-
ter Selmer, 2004, S. 621 (622 1.).

92 § 68 Nr. 9SGB L.

93 §15BKGG.

94 Zur unterschiedlichen Spruchpraxis zwischen Finanz- und Sozialgerichten im Hin-
blick auf das Kindergeld: Felix (Fn. 91), S. 630ff.

95 BVerfG, in: DStR 2005, S. 911 (914). — Zu dieser Entscheidung: Jiirgen W. Hidien/
Heribert M. Anzinger, Familienleistungsausgleich und eigene Leistungsfahigkeit
des unterhaltsberechtigten erwachsenen Kindes — zugleich eine Anmerkung zum
Beschluff des Bundesverfassungsgerichts vom 11.1.2005 zur Freigrenze des § 32
Abs. 4 Satz 2 EStG, in: FR 2005, S. 1016 ff.; Georg Schmitt, Grundsatzentscheidung
des BVerfG zum Kindergeld, in: Der Betrieb 2005, S. 1299 ff.; Ulrich Wenner, Ho-
here Einkommensgrenzen fiir volljahrige Kinder, in: SozSich 2005, S. 175 f.

96 BVerfGE 110, 412 (436).
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etwa bei der Beitragserhebung im Sozialversicherungsrecht, sind Steuer- und
Sozialrecht voneinander zu unterscheiden und strikt zu trennen. Steuer und
Sozialversicherungsbeitrag beruhen auf unterschiedlichen Prinzipien und
Voraussetzungen, sie unterliegen verschiedenen Regelungsmustern und un-
terschiedlichen verfassungsrechtlichen Vorgaben®. So gelten etwa die Vor-
schriften der Art. 104aff. GG nicht fir die Erhebung und Verwaltung des
Sozialversicherungsbeitrags”®. Der Sozialversicherungsbeitrag beruht auf ei-
nem eigenstindigen System staatlicher Abgabenerhebung, das neben dem in
die Finanzverfassung eingebundenen Steuersystem steht’”. Dies hat weitrei-
chende Konsequenzen: Die bei einer die gesamte Bevolkerung umfassenden
Biirgerversicherung von allen erhobene Abgabe ist kein Sozialversiche-
rungsbeitrag mehr, sondern eine Steuer, die sich nicht mehr auf die Kom-
petenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG stiitzen kann, sondern als Steuer den
Anforderungen der Art. 104aff. GG unterliegt und diesen im Ergebnis nicht
gentigt!®,

Fiir den Ausgleich geminderter wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit aufgrund
familidrer Lasten kommt dem Steuerrecht Vorrang gegeniiber dem Sozial-
recht als staatlichem Leistungsrecht zu. Staatliches Nehmen und staatliches
Geben sind insoweit nicht gleichwertig. Steuerrecht und Sozialrecht sind
nicht zwei Seiten derselben Medaille'®'. Aus grundrechtlicher Sicht ist es
nicht dasselbe, ob der Staat von einem Einkommen in Hohe von 3000 Euro
1500 nimmt und sodann 500 wieder zurtickgibt, so dafl 2000 Euro verblei-
ben, oder ob er von vornherein nur 1000 Euro nimmt, denn wer Leistungen
empfingt steht in einem Abhingigkeitsverhiltnis, weil er die gesetzlich vor-
gegebenen Leistungsvoraussetzungen beachten und erfillen muf'°2. Die
freiheitliche Rechtsordnung des Grundgesetzes verlangt beim Ausgleich fa-
milidrer Lasten, auf den Steuerzugriff zu verzichten, anstatt zuerst abzu-
schopfen und dann umzuverteilen. Die Grundrechte, insbesondere Art. 6

97 Zur Unterscheidung von Sozialversicherungsbeitrag und Steuer sowie zur Ein-
ordnung des Sozialversicherungsbeitrags in die Abgabentypik: Josef Isensee, Um-
verteilung durch Sozialversicherungsbeitrige, 1973, S. 311f,; ders., Die Rolle des
Beitrags bei der rechtlichen Einordnung und Gewihrleistung der sozialen Siche-
rung, in: Hans E. Zacher (Hg.), Die Rolle des Beitrags in der sozialen Sicherung,
1980, S. 461 ff.

98 BVerfG, in: GesR 2005, S. 501 ff.

99 BVerfG, in: GesR 2005, S. 501 ff.

100 Josef Isensee, ,Biirgerversicherung® im Koordinatensystem der Verfassung, in:
NZS 2004, S. 393 (395 ff.); siche auch: Peter Axer, Verfassungsrechtliche Fragen ei-
ner Birgerversicherung, in: GS Meinhard Heinze, 2005, S.1 (31.); Ferdinand
Kirchhof, Verfassungsrechtliche Probleme einer umfassenden Kranken- und Ren-
ten- ,,Burgerversicherung®, in: NZS 2004, S. 1 (51.).

101 Anders dagegen: Hans-Jiirgen Pezzer, Verfassungsrechtliche Perspektiven der Fa-
milienbesteuerung, in: FS Wolfgang Zeidler, 1987, S. 757 (770).

102 Dieter Birk, Steuerrecht oder Sozialrecht — eine sozialpolitische Alternative, in:
Verhandlungen des Deutschen Sozialrechtsverbandes, Sozialrecht und Steuer-
recht, Bd. 32, 1989, S. 104 (107).
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Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG mit dem Gebot der Besteuerung nach wirt-
schaftlicher Leistungsfihigkeit fordern, dafl existenzsichernde Aufwendun-
gen fiir die Familie aus selbst erwirtschafteten Mitteln aufgebracht werden
konnen und nicht durch Wegsteuern der eigenen Mittel erst soziale Bediirf-
tigkeit herbeigefithrt wird und eintritt, die dann durch Sozialleistungen be-
hoben werden muf}'®. Das zur Sicherung des Familienexistenzminimums
Notwendige ist daher bereits einkommensteuerrechtlich bei der Bestim-
mung der Bemessungsgrundlage zu berticksichtigen. Verfassungsrechtlich
ist in erster Linie eine Reduktion der Bemessungsgrundlage durch Frei-
betrige vor der Gewihrung von Sozialleistungen geboten. Es wire wider-
spriichlich und systemfremd, wenn der Staat durch Besteuerung zunachst et-
was nehmen wiirde, was er spiter iiber Sozialleistungen zuriickgewihren
miifite. Deshalb mufl die steuerliche Berticksichtigung finanzieller Belastun-
gen durch Kinder gegeniiber steuerlicher Abschopfung und anschliefender
Gewihrung von Sozialleistungen Vorrang haben!%*. Der Staat muf} zuerst
steuerlich entlasten, bevor er Sozialleistungen verteilt'®. Steuerverschonung
geht vor Sozialleistung!.

Der Vorrang steuerlicher Entlastung zum Ausgleich familidrer Lasten kann
allerdings nur gelten und wirken, wenn eine Berticksichtigung familien-
bedingter Lasten iiber das Steuerrecht rechtlich und tatsichlich tiberhaupt
moglich ist. Der Gesetzgeber kann nur dort steuerlich entlasten, wo Steuern
gezahlt werden. Konnen sich steuerliche Entlastungen wirtschaftlich nicht
oder nicht mehr ausreichend auswirken, sind Sozialleistungen erforderlich.
Da Eltern mit geringem Einkommen keine oder kaum Einkommensteuer
zahlen, bedarf es insoweit zum Ausgleich kindbedingter finanzieller Lasten
von Verfassungs wegen der Gewahrung von Sozialleistungen.

Steuerrechtlich sind bei der Bestimmung des Familienexistenzminimums
auch die Belastungen durch indirekte Steuern und deren Erhohungen zu be-
rticksichtigen'””. Im Unterschied zur Personensteuer, die eine Bertcksichti-
gung der Familienverhiltnisse erlaubt, abstrahiert die indirekte Steuer von der
Person. Die indirekte Besteuerung belastet regelmiflig Familien mit kleinem
Einkommen mehr als solche mit hohem Einkommen oder Kinderlose!©3, weil

103 Mellinghoff (Fn. 88), S. 57.

104 Vgl.: Monika Jachmann, Die Korrespondenz von Sozialrecht und Einkommen-
steuerrecht, in: NZS 2003, S. 281 (283); Klein (Fn. 42), S. 780; Mellinghoff (Fn. 88),
S.571.; Robbers (Fn. 40), Art. 6 Rz. 104; Sohn (Fn. 56), S. 428 ff.

105 Birk (Fn. 102),S. 107.

106 Jachmann (Fn.67), §31 A 47; Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd.II,
2. Aufl. 2003, S. 793.

107 Kirchhof, Mafistibe fiir eine familiengerechte Besteuerung (Fn. 48), S. 77; Melling-
hoff (Fn. 88), S. 55.

108 Kurchhof, Mafistibe fiir eine familiengerechte Besteuerung (Fn. 48), S. 77; ders.,
Ehe und Familie im staatlichen und kirchlichen Steuerrecht, in: Essener Gespri-
che zum Thema Staat und Kirche 21 (1986), S. 117 (132 1.).
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sie wegen des unausweichlichen Konsumbedarfs der Kinder mehr indirekt
besteuerte Giiter und Leistungen in Anspruch nehmen miissen. Zwar ist
diese Belastung im Binnensystem der indirekten Steuern gesetzessystema-
tisch folgerichtig und allenfalls durch unterschiedliche Steuersitze, etwa fir
Kinderartikel'%, ausgleichbar, doch muf} eine insgesamt hohere Belastung
von Familien durch indirekte Steuern bei der Bestimmung des steuerrecht-
lichen Existenzminimums berticksichtigt werden.

IV. Die Familie im Sozialrecht

Das Sozialrecht kennt vielfiltige Mafinahmen, die familiire Belastungen aus-
gleichen und Familien fordern. Diese reichen etwa vom Kindergeld und dem
seit 1. Januar 2005 gezahlten Kinderzuschlag iiber Erziehungsgeld, Eltern-
zeit, Mutterschaftsgeld, Wohngeld bis hin zur Ausbildungsférderung!'®.
Ebenso sieht das Sozialversicherungsrecht zahlreiche Regelungen vor, die
dazu dienen, die finanziellen Belastungen der Kindererziehung zu kompen-
sieren und die Familien zu fordern!'!. Dazu zihlen etwa die Kindererzie-
hungs-112 und Kinderberticksichtigungszeiten!!® sowie die Hinterbliebenen-
renten!! in der gesetzlichen Rentenversicherung oder die beitragsfreie
Mitversicherung von Familienangehérigen in der Familienversicherung der
gesetzlichen Kranken-'15 und sozialen Pflegeversicherung!!®. Schon diese
Auflistung illustriert, daff die Sozialversicherung nicht nur auf den Erwerbs-
tatigen bezogen und gegeniiber der Familie blind ist, sondern durchaus fami-
lidre Gegebenheiten beriicksichtigt und aufnimmt!'”. Trotz der bereits exis-
tierenden familienbezogenen Regelungen werden weitere Mafinahmen zum
Ausgleich von Familienlasten und eine stirkere Honorierung der Erzie-
hungsleistungen gefordert!!8. Die zum Teil vehement und emotional gefiihrte

109 Ein entsprechender Vorschlag mit einer Reduktion des Mehrwertsteuersatzes auf
7 Prozent fiir Kinderartikel wie Kinderbekleidung, Windeln und Spielzeug wurde
von der CDU im Rahmen es Bundestagswahlkampfs 2005 gemacht (vgl. F. A.Z.
vom 25.7.2005).

110 Zu den Leistungen: Bundesministerium fiir Gesundheit und soziale Sicherung
(Hg.), Sozialrecht 2005, S. 747 ff.

111 Uberblick tber die Entwicklung der Familienleistungen in einzelnen Zweigen der
Sozialversicherung: Ursula Rust, Familienlastenausgleich in der gesetzlichen
Kranken-, Unfall- und Rentenversicherung, 1990.

112 §56 SGB VI.

113 §57SGB VL.

114 §§ 46 ff., 78 a SGB VL

115 §10SGB V.

116 §25SGB XI.

117 Dazu ausfihrlich: Friedbelm Hase, Sozialversicherung zwischen sozialem Aus-
gleich und staatlicher Verantwortung, 2003, S. 11 ff.

118 Kritik an der mangelnden Beriicksichtigung und Forderung von Familien etwa
bei: Jiirgen Borchert, Familie und soziale Sicherheit, in: FS Bernd Baron von May-
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Diskussion erfolgt vor dem Hintergrund einer demographischen Entwick-
lung, die aufgrund eines Geburtenriickgangs weit unter bestandserhaltendem
Niveau und einem gleichzeitigen Anstieg der Lebenserwartung!!® die her-
kommliche Bevolkerungspyramide zu einem Bevolkerungspilz werden
138¢!2° und die sozialen Sicherungssysteme mit den Herausforderungen einer
alternden Gesellschaft konfrontiert.

1. Der generative Beitrag in der sozialen Pflegeversicherung

Im Jahre 2001 hatte sich das Bundesverfassungsgericht mit der Frage der Be-
riicksichtigung der Betreuung und Erziehung von Kindern in der 1994 als
finfter Zweig der Sozialversicherung eingefithrten gesetzlichen Pflegever-
sicherung zu befassen'?!. Die spektakulire und heftig diskutierte Entschei-
dung!?? sieht es als mit , Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG*
unvereinbar an, daf§ Mitglieder der sozialen Pflegeversicherung, die Kinder
betreuen und erziehen und damit neben dem Geldbetrag einen generativen
Beitrag zur Funktionsfihigkeit eines umlagefinanzierten Sozialversiche-
rungssystems leisten, mit einem gleich hohen Pflegeversicherungsbeitrag
wie Mitglieder ohne Kinder belastet werden'?. Die Erziehungsleistung ver-
sicherter Eltern begiinstige innerhalb eines umlagefinanzierten Sozialver-
sicherungssystems, das der Deckung eines mafigeblich vom Alterwerden der
Versicherten bestimmten Risikos diene, in spezifischer Weise kinderlose Ver-

dell, 2002, S. 1091f.; Axel von Campenhausen, Verfassungsgarantie und sozialer
Wandel — Das Beispiel von Ehe und Familie, in VVDStRL 45 (1987), S. 7 (41 ff.,
44); Dieter Subr, Transferausbeutung und verfassungsrechtlicher Schutz von Fa-
milien, Miittern und Kindern, in: Der Staat 29 (1990), S. 69 ff.; Gerd Morgenthaler,
Freiheit durch Gesetz, 1999, S. 287 {f.

119 Vgl. dazu: Ulrich Becker, Die alternde Gesellschaft — Recht im Wandel, in: JZ
2004, S.921f; Maximilian Wallerath, Der Sozialstaat in der Krise, in: JZ 2004,
S. 9491f.

120 Zur demographischen Entwicklung: Bundesministerium fiir Gesundheit und so-
ziale Sicherung (Hg.), Nachhaltigkeit in der Finanzierung der sozialen Siche-
rungssysteme, Bericht der sog. Riirup-Kommission, 2003, S. 52 f.

121 BVerfGE 103, 242 ff. — Zur Verfassungsmifigkeit der gesetzlichen Pflegeversiche-
rung vgl. auch die drei weiteren Entscheidungen vom selben Tag: BVerfGE 103,
271 {f.; BVerfG, in: NJW 2001, S. 1709 ff.; BVerfG, in: NJW 2001, S. 1716 ff.

122 Statt vieler: Jiirgen Borchert, Nach dem Pflegeurteil: Familienpolitische Struktur-
reform auch bei der Rentenversicherung unausweichlich, in: Wirtschaftsdienst
2001, S. 255 ff.; Ebsen (Fn. 36), S. 401 ff.; Martin Estelmann, Das ,Beitragskinder-
urteil“ des Bundesverfassungsgerichts vom 3.4.2001-1 BvR 1629/94, in: SGb
2002, S. 245 ff.; Anne Lenze, Die Urteile des Bundesverfassungsgerichts zur Pfle-
geversicherung — Konsequenzen fiir die Rentenversicherung und fiir den Prozef§
der europiischen Sozialrechtsharmonisierung, in: EuGRZ 2001, S. 280ff.; Franz
Ruland, Das BVerfG und der Familienlastenausgleich in der Pflegeversicherung,
in: NJW 2001, S. 1673 ff.; Thorsten Kingreen, Familie als Kategorie des Sozial-
rechts, in: JZ 2004, S. 938 (942 ff.).

123 BVerfGE 103, 242 (263 ff.).
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sicherte. Beide Versichertengruppen seien bei einer Umlagefinanzierung und
einem erst in hoherem Alter auftretenden Versicherungsfall darauf angewie-
sen, daf} Kinder in gentigender Zahl nachwachsen. Insoweit entstiinde Ver-
sicherten ohne Kinder ein Vorteil aus der Erziehungsleistung anderer, die
wegen der Erziehung zu ihrem Nachteil auf Konsum und Vermogensbil-
dung verzichten. Der Gesetzgeber sei daher verpflichtet, Versicherte mit
Kindern bei den Beitrigen zur sozialen Pflegeversicherung gegeniiber kin-
derlosen Versicherten relativ zu entlasten. Die fiir die Funktionsfihigkeit
der Pflegeversicherung konstitutive Erziehungsleistung zwinge von Verfas-
sungs wegen zu einem Ausgleich fiir versicherte Eltern bereits ab dem ersten
Kind wihrend der Zeit der Betreuung und Erziehung gegentiber Kinder-
losen bei der Bemessung des Beitrags'?*.

Fur die private Pflegepflichtversicherung!?® verneint das Gericht dagegen

einen Verfassungsverstoff wegen Nichtberticksichtigung der Erziehungs-
leistung bei der Primienberechnung'?®. Wegen der Finanzierung im An-
wartschaftsverfahren sei die private Pflegeversicherung — jedenfalls zum
gegenwirtigen Zeitpunkt — nicht in gleicher Weise wie die soziale Pflegever-
sicherung auf die Pramienzahlungen der nachwachsenden Generation ange-
wiesen. Doch ist letztlich auch die private Pflegepflichtversicherung auf eine
gentligend grofle Folgegeneration und damit auf Kindererziehung angewie-
sen. Ein auf Anwartschaftsdeckung, also auf Sparen beruhendes System be-
notigt eine Kindergeneration, die zum Erwerb des angesparten Vermogens
bereit und in der Lage ist!?’.

2. Das Kinder-Beriicksichtigungsgesetz

Der Gesetzgeber erlieff in Umsetzung des verfassungsgerichtlichen Urteils
zur Berticksichtigung des generativen Beitrags in der sozialen Pflegever-
sicherung gerade noch rechtzeitig!?® das am 1. Januar 2005 in Kraft getretene
Kinder-Bertcksichtigungsgesetz!?%, das fiir kinderlose Mitglieder einen Bei-

124 BVerfGE 103, 242 (263 ff.).

125 §§ 23, 110f. SGB XL

126 BVerfGE 103,271 (291 f£.).

127 Ebsen (Fn. 36), S. 407; ders. (Fn. 37), S. 706; Ruland (Fn. 122), S. 16761.; ders., Die
Interdependenzen zwischen Rentenversicherung und familidrem Unterhalt, in:
Jahrestagung 2004 des Forschungsnetzwerks Alterssicherung, Interdependenzen
in der sozialen Sicherung, 2005, S. 71 (82); Felix Welti, Rechtliche Aspekte von
Generationengerechtigkeit, in: KJ 2004, S. 255 (264).

128 Das Bundesverfassungsgericht hatte dem Gesetzgeber eine Frist bis zum
31.12.2004 fiir eine verfassungsgemifle Neuregelung gelassen (E 103, 242 (270)).

129 Gesetz zur Beriicksichtigung von Kindererzichung im Beitragsrecht der sozialen
Pflegeversicherung (Kinder-Beriicksichtigungsgesetz — KiBG) vom 15.12.2004,
BGBL. L, S. 3448. — Vgl. dazu: Hans Hungenberg, Beitragszuschlag in der Pflege-
versicherung, in: WzS 2005, S. 104 {f.; Stefan Sieben, Zwischen Verfassungswirk-
lichkeit und nachvollziehbarer Beitragsberechnung, in: ErsK 2004, S. 428 ff.
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tragszuschlag von 0,25 Prozent vorsieht!*°. Das Bundesverfassungsgericht
hatte nicht eine Erhchung des Beitrags fiir Kinderlose als einzig verfassungs-
rechtlich moglichen Weg gesehen, sondern dem Gesetzgeber grundsitzlich
einen ,groflen Gestaltungsspielraum“!3! gelassen, den Ausgleich zu bewerk-
stelligen, so daf} dieser auch eine Entlastung fiir kindererziehende Ver-
sicherte durch eine Beitragssenkung fiir diese Personengruppe hitte normie-
ren konnen.

Die pflegeversicherungsinterne Umverteilung durch eine Beitragserhohung
fir Kinderlose fihrt dazu, dafl der Familienlastenausgleich gleichheitswidrig
nur von einem Teil der Gesellschaft finanziert wird, nimlich den in der so-
zialen Pflegeversicherung Versicherten. Privat versicherte Beamte, Selbstin-
dige oder Personen mit einem Einkommen oberhalb der Versicherungs-
pflichtgrenze sind an der Finanzierung des Ausgleichs nicht beteiligt. Wenn
schon nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ,,auf Wertschopfung
durch heranwachsende Generationen jede staatliche Gemeinschaft angewie-
sen“ ist und an ,der Betreuungs- und Erziehungsleistung von Familien ...
ein Interesse der Allgemeinheit® besteht!®?, ist der Ausgleich erziehungs-
bedingter Lasten nicht allein die Aufgabe der Solidargemeinschaft der Ver-
sicherten der sozialen Pflegeversicherung, sondern eine gesamtgesellschaftli-
che Aufgabe, die aus Steuermitteln zu finanzieren ist'>’. Daher wire es
geboten, die Erziehungsleistung iiber die Steuer zu finanzieren, etwa tiber
eine Erhohung des Kindergeldes!3*. Bei einer Steuerfinanzierung wire zu-
dem gewihrleistet, daf} der finanzielle Ausgleich allen Familien zugute ki-
me, wihrend ein Binnenausgleich in der sozialen Pflegeversicherung diejeni-
gen Eltern benachteiligt, die nicht dem System angehoren, weil ihre
Erziehungsleistungen nicht honoriert werden, obwohl auch ihre Kinder wie
Kinder von Sozialversicherten mit der gleichen Wahrscheinlichkeit spater
Beitragszahler in der Pflegeversicherung werden.

Unabhingig von den grundsitzlichen Bedenken gegen das biirokratische
und mit erheblichem Verwaltungsaufwand!?> verbundene Kinder-Beriick-
sichtigungsgesetz bestehen auch verfassungsrechtliche Zweifel im Hinblick
auf die konkrete Umsetzung der Beitragserhohung fiir Kinderlose!?¢. Das

130 § 55 Abs. 3 SGB XL

131 BVerfGE 103, 242 (2701.).

132 BVerfGE 103, 242 (265).

133 Fir Steuerfinanzierung etwa: Ebsen (Fn. 36), S. 407; Franz Ruland, Familie und
Alterssicherung, in: FamRZ 2004, S. 493 (497).

134 Zu den Moglichkeiten: Friedhelm Hase, Familienlastenausgleich und die Finan-
zierung der Gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung, in: VSSR 2004, S. 55
(63).

135 Vgl. Eckhard Bloch, Zur Weiterentwicklung der sozialen Pflegeversicherung, in:
SGb 2005, S. 385 (392).

136 Kea Bauer/Ottmar Krimer, Das Gesetz zur Berticksichtigung der Kindererzie-
hung im Beitragsrecht der sozialen Pflegeversicherung, in: NJW 2005, S. 180 ff.
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Gesetz gentigt bereits insoweit nicht den verfassungsgerichtlichen Vorgaben,
die eine relative Entlastung ab dem ersten Kind fordern und eine Relation
der Entlastung entsprechend der Kinderzahl verlangen, als es beitragspflich-
tige Versicherte mit einem Kind genauso behandelt wie Versicherte mit zehn
Kindern, die einen erheblich hoheren generativen Beitrag erbringen. Unglei-
ches wird insoweit gleich behandelt. Ferner geht die lebenslange Zuschlags-
befreiung tber die Forderung des Gerichts hinaus, die Eltern wihrend der
Zeit der Erziehungsleistung und in der Erwerbsphase zu entlasten, so daf§
sich die Frage stellt, ob sich unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten eine
lebenslange Bevorzugung von Eltern durch einen niederen Beitrag gegen-
tiber Kinderlosen rechtfertigen 1aflt. Aufgrund des Kinder-Berticksichti-
gungsgesetzes vermag angesichts einer letztlich unklaren Definition von El-
tern iberdies ein- und dasselbe Kind mehrere Personen von dem erhéhten
Beitrag zu befreien, wenn die geschiedenen Eltern erneut heiraten. Auch
konnte der geringere Beitrag einer Person zugute kommen, die selbst nie
Kinder erzogen hat, wenn sie eine Witwe mit einem erwachsenen Kind
heiratet und somit Stiefvater wird. Schlie8lich bestehen Bedenken, ob die ge-
nerelle Freistellung von erhohten Beitrigen fiir Versicherte, die vor dem
1. Januar 1940 geboren worden sind'*’, mit dem Gleichheitssatz vereinbar
ist. Nach der Begriindung im Gesetzesentwurf ist dies dadurch gerechtfer-
tigt, dafl fiir diese Generation insgesamt eine Mehrheit der Versicherten Er-
ziehungsleistungen erbracht hat und insoweit typisiert werden konne!*%. Ob
eine gemeinsame Verantwortlichkeit einer Generation fiir die Geburtenrate
eine Ungleichbehandlung vor und nach einem bestimmten Zeitpunkt gebo-
rener, spater kinderlos gebliebener Personen in der Weise rechtfertigen kann,
dafl in einer geburtenstirkeren Zeit einer kinderlosen Minderheit die Erzie-
hungsleistungen der Mehrheit zugerechnet werden, in anderen Zeiten dage-
gen nicht, erscheint zweifelhaft!3°.

3. Umsetzung des Pflegeversicherungsurteils
in anderen Versicherungszweigen?

a) Gesetzliche Rentenversicherung

Aufgrund des verfassungsgerichtlichen Auftrags, die Bedeutung des Pflege-
versicherungsurteils auch fiir andere Zweige der Sozialversicherung zu pri-
fen!*0, stellt sich die Frage, ob ein generativer Beitrag wegen ,,Art. 3 Abs. 1
GG 1. V.m. Art. 6 Abs. 1 GG* auch in anderen Zweigen der Sozialversiche-

137 §55 Abs. 3S.7 SGB XI.

138 BT-Drucks. 15/3671, S. 6.

139 Bauer/Kriamer (Fn. 136), S. 181.

140 BVerfGE 103, 242 (270). — Nach Hans-Jiirgen Papier, Die verfassungsrechtlichen
Rahmenbedingungen der Pflegeversicherung, in: FS Bernd Baron von Maydell,
2002, S. 507 (513), handelt es sich ,zweifelsohne ... — untechnisch gesprochen -“
um einen ,,Normprifungsauftrag®.
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rung, insbesondere in der gesetzlichen Rentenversicherung, einzuftihren ist.
Der Gesetzgeber hat bisher zu Recht davon abgesehen!'*!. Obwohl die Ren-
tenversicherung ebenso wie die soziale Pflegeversicherung umlagefinanziert
ist und der Versicherungsfall regelmiflig erst im Alter eintritt, unterscheiden
sich beide Versicherungszweige hinsichtlich des Familienlastenausgleichs in-
soweit grundlegend, als die Leistungen in der Rentenversicherung anders als
die in der Pflegeversicherung, die sich allein nach dem Grad der Pflegebediirf-
tigkeit richten, weitgehend vom Umfang der Vorleistungen, d. h. der einge-
zahlten Beitrige, abhangen. In der Rentenversicherung konnen somit auf der
Leistungsseite Familienlasten ausgeglichen werden, durch Kindererziehungs-
zeiten, Kinderberticksichtigungszeiten oder Hinterbliebenenrenten. Zwar
forderte das Bundesverfassungsgericht 1992 den Gesetzgeber auf, die Benach-
teiligung Kindererziehender in der Rentenversicherung mit jedem Reform-
schritt zu verringern'#?, jedoch ist nicht zu tibersehen, dafl der Gesetzgeber
seither bereits erhebliche Reformschritte zum Ausgleich familidrer Lasten
unternommen hat. Schon aus der Anrechnung von drei Jahren Kindererzie-
hungszeiten fiir Geburten ab 1992, aus der Aufwertung von Pflichtbeitrigen
wihrend der Kmderberucks1cht1gungszelt und aus dem Kinderzuschlag zur
Witwenrente konnen sich bereits wegen des ersten Kindes zusitzliche Ren-
tenanspriiche in Hohe von bis zu 192 Euro im Monat ergeben!*3. Im Ergebnis
entspricht dies einem Beitragswert von bis zu 42 000 Euro!#4.

Beitragszuschlige fiir Kinderlose in der gesetzlichen Rentenversicherung
wiirden zudem nur schwer mit der Lohn- und Beitragsbezogenheit der
Rente und dem Prinzip der Teilhabedquivalenz vereinbar sein!*®. Der Bezug
zwischen Beitrag und Leistung wiirde durch Beitragszuschlige, denen keine
entsprechende Rentenleistung gegentiber stiinde, gelockert, so daf} die zu-
sitzlichen Beitrige letztlich den Charakter einer Steuer erhielten. Wenn aber
den Beitrigen Kinderloser keine gleichartigen Rentenanspriiche mehr ge-
geniiber stinden, wire auch der eigentumsrechtliche Schutz der Renten-
anwartschaft und Rentenanspriiche!*® bertihrt!#”. Schliefflich ist im Hinblick
auf die Frage nach einer verfassungsrechtlich ausreichenden Beriicksichti-
gung familidrer Belastungen in der Rentenversicherung zu beachten, daf§
mehr als ein Drittel des gesamten Finanzaufkommens der Rentenversiche-

141 Vgl. dazu den Bericht der Bundesregierung zur Bedeutung des Urteils des Bun-
desverfassungsgerichts zur sozialen Pflegeversicherung vom 3.4.2001 (1 BvR
1629/94) fiir andere Zweige der Sozialversicherung, BT-Drucks. 15/4375.

142 BVerfGE 87, 1 (40).

143 Zahl nach Ruland (Fn. 133), S. 494 1.

144 Zahl nach Ruland (Fn. 133), S. 494 {.; Bericht der Bundesregierung (Fn. 41), S. 6.

145 Ruland (Fn. 133),S. 497.

146 Zum Eigentumsschutz von Rentenanwartschaften und Rentenanspriichen grund-
legend: BVerfGE 53, 257 ff. — st. Rspr. — Aus der Literatur statt vieler mit weiteren
Nachweisen: Elke Gurlit, Die Reform der Rentenversicherung im Lichte der Ei-
gentumsgarantie des Artikels 14 Grundgesetz, in: VSSR 2005, S. 45 {f.

147 Ruland (Fn. 133),S. 497.
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rung aus Bundeszuschiissen stammt und steuerfinanziert ist'#%. Soweit die
Mittel auch aus der Einkommensteuer stammen, wird dort bereits die Erzie-
hungsleistung tiber den Familienleistungsausgleich berticksichtigt. Dies
zeigt wiederum, dafl die Erziehungsleistungen und der Lastenausgleich sys-
tematisch bei der Steuer und nicht bei den Beitrigen in der Sozialversiche-
rung zu berticksichtigen sind. Aus verfassungsrechtlichen Griinden bedarf
es keiner Ubertragung des Urteils zur sozialen Pflegeversicherung in die ge-
setzliche Rentenversicherung!#’.

b) Berufsstindische Versorgungswerke

Diskutiert wird die Frage eines generativen Beitrags auch fur die berufsstin-
dische Pflichtaltersversorgung. Die auf landesrechtlicher Grundlage errich-
teten berufsstindischen Versorgungswerke regeln mittels Satzung die Al-
tersversorgung fiir die Angehorigen der sog. freien Berufe und gewihren
Leistungen im Alter, bei Berufsunfihigkeit sowie beim Tod des Mitglieds!*°.
Aufgrund der Mitgliedschaft in einem berufsstindischen Versorgungswerk
besteht die Moglichkeit, sich auf Antrag von der Versicherungspflicht in der
gesetzlichen Rentenversicherung befreien zu lassen'>!. Im Unterschied zur
umlagefinanzierten gesetzlichen Rentenversicherung beruht die Finanzie-
rung der berufsstindischen Versorgungswerke grundsitzlich auf einem, im
Einzelnen unterschiedlich ausgestalteten Kapitaldeckungsverfahren!2. Das
von den meisten Rechtsanwaltsversorgungswerken praktizierte offene De-
ckungsplanverfahren fordert zwar keine exakte Aquivalenz zwischen Bei-
trag und Einzelversicherung, doch muf} eine kollektive Aquivalenz in der
Weise bestehen, daff der Wert aller zukiinftigen Versicherungsleistungen
dem Wert aller zukiinftigen Beitrige zuzlglich der Deckungsriickstellungen
entspricht!>3.

Mitglieder der berufsstindischen Versorgungswerke zahlen regelmiflig bis
zu einer Beitragsbemessungsgrenze einkommensproportional einen monat-
lichen Beitrag. Fiir Zeiten des gesetzlichen Mutterschutzes und der Einkom-
mensreduktion wegen Kindererziehung sehen die Satzungen der Versor-

148 Bericht der Bundesregierung (Fn. 141), S. 7.

149 Ruland (Fn. 133), S.495ff.; ders. (Fn.122), S.16771.; a. A. Borchert (Fn. 122),
S.255ff.

150 Zu den berufsstindischen Versorgungswerken: Winfried Boecken, in: Bernd Ba-
ron von Maydell/Franz Ruland (Hg.), Sozialrechtshandbuch (SRH), 3. Aufl.
2003, § 18 Rz. 1 ff.; Hartmut Kilger/Michael Prossliner, Die Rechtsprechung zum
Recht der berufsstindischen Versorgung seit dem Jahre 2001, in: NJW 2004,
S. 821 ff.

151 §6 Abs. 1 Nr. 1 SGB VL.

152 Zur Finanzierung vgl. Ulrich Kirchhoff/Hartmut Kilger, Verfassungsrechtliche
Verpflichtung der berufsstindischen Versorgungswerke zur Berticksichtigung von
Zeiten der Kindererzichung, in: NJW 2005, S. 101 (102).

153 Kirchhoff/Kilger (Fn. 152),S. 102.
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gungswerke zum Teil eine Beitragsbefreiung, zum Teil aber auch einen Min-
destbeitrag vor!>*. Hinsichtlich der in der Satzung des baden-wiirttembergi-
schen Versorgungswerks der Rechtsanwilte normierten Pflicht, einen Min-
destbeitrag zu entrichten, nahm das Bundesverfassungsgericht einen Verstof§
gegen das Gleichberechtigungsgebot aus Art. 3 Abs. 2 GG an, weil die ent-
sprechenden Regelungen Mitgliedern, die aufgrund von Kindererziehungs-
zeiten vorlibergehend einkommenslos sind, erhebliche Nachteile aufbiirde-
ten, die typischerweise Frauen betrifen und nicht auf einem hinreichenden
sachlichen Grund beruhten!>>. Es fehle an einer Regelung, die den typischer-
weise Frauen treffenden Nachteilen Rechnung trage, die damit verbunden
sind, dafl in den ersten drei Jahren nach der Geburt wegen der Ubernahme
der Erziehung und Betreuung auf Einkommen verzichtet wird!>¢. Das ba-
den-wirttembergische Rechtsanwaltsversorgungswerk wird verpflichtet,
eine Regelung zu finden, die die Gleichheitsgrundrechte der Betroffenen
wahrt und deshalb bei Bemessung der Versorgungsleistungen auch die zu-
satzlichen Beitragsleistungen der Mitglieder bertcksichtigt, die Kindererzie-
hung mit voller Berufstitigkeit vereinbaren wollen!>”.

Das Gericht 1aflt es ausdriicklich offen, ob aus verfassungsrechtlichen Griin-
den die Kindererziehung dhnlich wie in der gesetzlichen Rentenversicherung
zu hoheren Rentenleistungen trotz Unterbrechung der Berufstatigkeit fiih-
ren muf}!38. Mag man auch eine Beriicksichtigung der Erziehungszeiten in
der berufsstindischen Versorgung dem Grunde nach fiir verfassungsrecht-
lich geboten halten'>® — deren Kosten dann allerdings aus Steuermitteln iiber
einen Bundeszuschuf zu finanzieren wiren!®® — so bedeutet dies jedoch
nicht, daf es entsprechend den Ausfiihrungen des Gerichts im Urteil zur so-
zialen Pflegeversicherung und ihrer gesetzlichen Umsetzung auch fiir die be-
rufsstindische Versorgung eines generativen Beitrags in Form eines Beitrags-
zuschlags fiir Kinderlose bedarf. Insoweit fehlt es bereits an der fir die

154 Uberblick bei Christine Fuchsloch/ Margarete Schuler-Harms, Kindererziehung in
der berufsstandischen Versorgung, in: NJW 2004, S. 3065 (3066).

155 BVerfG, in: NJW 2005, S. 2443 ff.; anders im Ergebnis noch das Bundesverwal-
tungsgericht (NJW 2002, S. 2193 ff.). Zur Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts: Astrid Wallrabenstein, Kindererzichungszeiten in der Anwaltsversor-
gung, in: NJW 2005, S. 2426 {f.

156 Uberdies wirken sich einkommens- und deshalb beitragsgeminderte Jahre bei der
Leistungsberechnung in der Weise aus, daff sie den fir die Beitragsberechnung be-
deutsamen individuellen Beitragsquotienten senken. Vgl. dazu: BVerfG, in: NJW
2005, S. 2443 (2446).

157 BVerfG, in: NJW 2005, S. 2443 (2447). — Vgl. zu den Auswirkungen der Entschei-
dung: Wallrabenstein (Fn. 155), S. 2427.

158 BVerfG, in: NJW 2005, S. 2443 (2445). — Vgl. zu dieser Frage: Fuchsloch/Schuler-
Harms (Fn. 154), S. 3070.

159 Fuchsloch/Schuler-Harms (Fn. 154), S.3071f; a.A. Kirchhoff/Kilger (Fn. 152),
S. 102ff.

160 Kirchhoff/Kilger (Fn. 152), S. 104 {.
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Erhebung eines generativen Beitrags erforderlichen Breitenwirkung der be-
rufsstindischen Versorgung. Um einen systemspezifischen, generationen-
tibergreifenden Zusammenhang wie in der Pflegeversicherung als Vorausset-
zung fiir den generativen Beitrag bejahen zu konnen, miifite sich zum einen
die nichste Anwaltsgeneration allein oder tiberwiegend aus Kindern der ge-
genwirtigen zusammensetzen, zum anderen mufite eine hohere Geburten-
quote ein hoheres Gesamtbeitragsaufkommen der Versorgungswerke bewir-
ken'®!. Wer in einem berufsstindischen Versorgungswerk versichert ist,
kann aber nicht davon ausgehen, dafl die heute von den Versicherten erzoge-
nen Kinder zukiinftig in diesem System Beitragszahler werden und die Fi-
nanzierung seiner Leistungen im Alter durch Beitrage sicherstellen'®2.

¢) Unfall-, Arbeitslosen- und Krankenversicherung

In den anderen Sozialversicherungszweigen ist aus verfassungsrechtlichen
Griinden kein generativer Beitrag entsprechend dem Urteil zur sozialen
Pflegeversicherung und seiner Umsetzung im Kinder-Beriicksichtigungs-
gesetz von Verfassungs wegen erforderlich. In der gesetzlichen Unfallver-
sicherung scheidet eine Entlastung von Familien bzw. eine Belastung Kin-
derloser aus, weil die Finanzierung der Unfallversicherung allein den
Arbeitgebern obliegt!®* und kein Risiko abgesichert wird, das vor allem im
Alter eintritt. In der Arbeitslosenversicherung!®* wird ebenfalls kein typi-
scherweise im Alter auftretendes Risiko abgesichert. Zudem setzt der Bezug
von Arbeitslosengeld voraus, daf§ innerhalb einer Rahmenfrist von zwei Jah-
ren vor Arbeitslosigkeit Beitrige geleistet wurden!®S. Beitragszahlung und
Leistungsanspruch stehen somit in einem engen zeitlichen Zusammenhang.
Mit den Beitragen zur Arbeitslosenversicherung finanziert nicht eine Gene-
ration die Leistungen der folgenden Generation. Schliefflich berticksichtigt
die Arbeitslosenversicherung bei der Hohe des Arbeitslosengeldes das Vor-
handensein von Kindern leistungserhohend!6.

In der gesetzlichen Krankenversicherung wird die Familie insbesondere
durch die beitragsfreie Mitversicherung des Ehepartners und der Kinder ent-
lastet'®”. Selbst wenn diese Moglichkeit in der sozialen Pflegeversicherung
ebenfalls besteht!®® und vom Bundesverfassungsgericht dort ohne nihere Be-
griindung als nicht ausreichend angesehen wird, den Vorteil kinderloser Ver-

161 Vgl. Fuchsloch/Schuler-Harms (Fn. 154), S. 3070.

162 Siehe dazu im Hinblick auf die landwirtschaftliche Alterssicherung: BVerfGE
109, 96 (127).

163 § 150 SGB VIL

164 Gegen eine Ubertragung auf die Arbeitslosenversicherung: Lenze (Fn. 122), S. 282
mit Fn. 16.

165 § 124 SGB IIL.

166 § 129 SGB I1L.

167 §10SGB V.

168 § 25 SGB XL



198 Axer, Die Familie zwischen Privatrecht,

sicherter auszugleichen'®’, besteht zwischen der gesetzlichen Krankenver-
sicherung und der sozialen Pflegeversicherung insoweit ein entscheidender
Unterschied, als die Leistungen der Krankenversicherung nicht nur von der
ilteren Generation in Anspruch genommen werden, sondern auch von den
einzahlenden Eltern und Kindern. Die Krankenversicherung kennt zudem
eine Vielzahl familienspezifischer Leistungen, etwa bei Mutterschaft,
Schwangerschaft oder die Vorsorge und Rehabilitation fiir Miitter, sowie
zahlreiche spezifische Leistungen fiir Kinder, etwa im Rahmen von Vorsor-
geuntersuchungen oder bei zahnirztlichen Leistungen!”°. Zudem werden Fa-
milien dadurch begiinstigt, dafl fiir Kinder in der Regel keine Zuzahlungen
erhoben werden'”!. Nach Schitzungen werden in der gesetzlichen Kranken-
versicherung ungefahr 13 % der Leistungen fiir beitragsfrei versicherte Kin-
der und Ehegatten sowie fiir familienpolitische Leistungen aufgewendet,
wihrend dies in der sozialen Pflegeversicherung nur 3,5 % sind!”2. Daher ist
im Ergebnis aufgrund der beitrags- und leistungsrechtlichen Regelungen zu-
gunsten von Familien in der gesetzlichen Krankenversicherung kein zusitzli-
cher generativer Beitrag Kinderloser von Verfassungs wegen erforderlich!”3.

4. Die Familienversicherung

Fur den sozialrechtlichen Familienlastenausgleich kommt der beitragsfreien
Familienversicherung ,als Mafinahme des sozialen Ausgleichs zur Entlas-
tung von Familien“!”# in der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung
zentrale Bedeutung zu. Nach § 10 Abs. 1 SGB V sind bei Vorliegen im Ein-
zelnen naher geregelter Voraussetzungen, insbesondere einer Einkommens-
grenze und bei Kindern zudem einer Altersgrenze!”>, der Ehegatte, der
Lebenspartner und die Kinder von Mitgliedern der gesetzlichen Kranken-
versicherung beitragsfrei mitversichert!’®. Die Familienversicherung ver-
wirklicht nicht nur das sozialversicherungsrechtliche Solidarprinzip und gilt
insoweit zu Recht als Kernstiick des Solidarausgleichs!”7, sondern sie zeigt
deutlich auch die Familienbezogenheit der Kranken- und Pflegeversiche-

169 BVerfGE 103, 242 (264).

170 Auflistung im Bericht der Bundesregierung (Fn. 141), S. 8.

171 Etwa: §§31 Abs. 3S.1,32 Abs. 2S.1,33 Abs.2S.5SGB V.

172 Zahlen nach Bericht der Bundesregierung (Fn. 141), S. 8.

173 Ruland (Fn. 122), S. 1678; siche auch: Wallerath (Fn. 119), S. 957.

174 BVerfGE 107, 205 (213).

175 Insbesondere §10 Abs.1 S.1 Nr. 1-4, Abs.2 SGB V. — Vgl. dazu: Maximilian
Fuchs/Ulrich Preis, Sozialversicherungsrecht, 2005, S. 242 {f.

176 Fur die Pflegeversicherung existiert eine entsprechende Regelung in § 25 SGB XI.
In der privaten Pflegeversicherung ist nach § 110 Abs. 1 Nr. 3£.; Abs. 3 Nr. 6 SGB
XI eine entsprechende beitragsfreie Mitversicherung der Kinder vorzusehen. —
Zur Beitragspflicht minderjihriger Kinder in der Pflegeversicherung, die in der
gesetzlichen Krankenversicherung freiwillig versichert sind: BSG, in: NZS 2005,
S. 428 ff.

177 Stefan Muckel, Sozialrecht, 2003, § 8 Rz. 56.
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rung auf. Die Kranken- und Pflegeversicherung sind nicht reine Erwerbs-
titigenversicherungen, sondern sie beziehen die Familie mit ein und ver-
wirklichen den Familienlastenausgleich. Die Familienversicherung steht in
einer langen krankenversicherungsrechtlichen Tradition und gehort zu den-
jenigen Sozialleistungen, die das Bild der klassischen Sozialversicherung
mitbestimmt haben!7%.

Als problematisch erweist sich im Hinblick auf die Familienversicherung —
neben der Berechnung der Einkommensgrenze fir die Inanspruchnahme
der Familienversicherung!”® — insbesondere der Ausschlufitatbestand des
§ 10 Abs. 3 SGB V. Danach sind Kinder nicht beitragsfrei familienversichert,
wenn der mit den Kindern verwandte Ehegatte eines Mitglieds nicht ge-
setzlich versichert ist, sein Gesamteinkommen regelmiflig im Monat ein
Zwolftel der Jahresarbeitsentgeltgrenze tibersteigt und hoher ist als das Ein-
kommen des Mitglieds. Das Bundesverfassungsgericht sieht in dieser Aus-
schlufiregelung keinen Verstofl gegen Art.3 Abs. 1 GG in Verbindung mit
Art. 6 Abs. 1 GG, soweit dadurch Ehen gegentber nichtehelichen Lebens-
gemeinschaften, bei denen in dieser Situation eine beitragsfreie Mitversiche-
rung moglich ist, unterschiedlich behandelt werden!8%. Dabei verfihrt das
Gericht in der Priifung duflerst groflziigig und nimmt seine Kontrollkom-
petenz weit zuriick. Es sieht ,eine punktuelle gesetzliche Benachteiligung®
dann noch als hinnehmbar an, ,wenn die allgemeine Tendenz des Gesetzes
auf Ausgleich familidrer Belastungen abzielt, dabei Eheleute teilweise be-
glinstigt und teilweise benachteiligt, die gesetzlichen Regelungen im Ganzen
betrachtet aber keine Schlechterstellung von Eheleuten bewirken“!81,

Fur das Bundesverfassungsgericht folgt aus Art. 6 Abs. 1 GG zudem nicht,
dafl Leistungen in der Krankenversicherung ohne Riicksicht auf die Ein-
kommensverhaltnisse der miteinander verheirateten Eltern erbracht werden
miissen'$2. Der Gesetzgeber konne bei der Bestimmung des Personenkrei-
ses, den er in die Familienversicherung einbeziehe, und bei der Entscheidung
dartiiber, unter welchen Voraussetzungen er Kinder ausschliele, auf die wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit der Betroffenen abstellen und damit den Ge-
danken der sozialen Schutzbediirftigkeit zur Geltung bringen. Art. 6 Abs. 1
GG verbiete es ithm nicht, die Vorteile einer beitragsfreien Krankenversiche-

178 BVerfG, in: GesR 2005, S. 501 (504). — Zur Geschichte: Udo Kruse/Silke Kruse,
Gesetzliche Krankenversicherung: Die Familienversicherung im Grenzbereich
des Solidarprinzips, in: Sozialer Fortschritt 2000, S. 192 (193).

179 Jungst etwa: BSGE 91, 83 ff. mit Anm. Eckhard Bloch, in: SGb 2003, S. 736 ff,;
BSGE 92, 46 ff.

180 BVerfGE 107, 205 (2121f.). — Kritik an der Entscheidung bei Dagmar Felix, Die
Familienversicherung auf dem Prifstand - verfassungsrechtliche Uberlegungen
zu § 10 Abs. 3 SGB V, in: NZS 2003, S. 624 ff.

181 BVerfGE 107, 205 (216). — Zu Recht kritisch: Felix (Fn. 180), S. 628.

182 Siehe auch BSG, in: NZS 2005, S. 428 (429 £.).
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rung der Kinder von einer derartigen Prifung abhingig zu machen'®3. Auch
die Benachteiligung gegentiber Familien, bei denen der Ausschlu8tatbestand
nicht vorliege und eine beitragsfreie Mitversicherung der Kinder moglich
sel, ist nach Ansicht des Gerichts vor Art. 3 Abs. 1 GG gerechtfertigt, weil
es bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 10 Abs. 3 SGB V an
der sozialen Schutzbedurftigkeit fehle!8*. Aus sozialrechtlicher Sicht iiber-
raschend ist, in welchem Mafle das Gericht auf die Schutzbedurftigkeit
rekurriert und sie als Kriterium zur Rechtfertigung des Ausschlusses ver-
wendet, wihrend etwa in der Entscheidung zur Erhohung der Versiche-
rungspilichtgrenze zwischen gesetzlicher und privater Krankenversicherung
durch das Beitragssatzsicherungsgesetz die Schutzbediirftigkeit fiir die Ein-
beziehung in die gesetzliche Krankenversicherung kaum Grenzen zu setzen
scheint!85,

Deutlich illustriert die Entscheidung zur Familienversicherung einen Unter-
schied zu den Entscheidungen zum Familienexistenzminimum. Wihrend
dort das Bundesverfassungsgericht auch fir hochverdienende Eltern eine
Freistellung des Familienexistenzminimums unabhingig vom individuellen
Grenzsteuersatz fordert, halt es im Krankenversicherungsrecht den Aus-
schluf} von Kindern aus der Familienversicherung bei hoherem Einkommen
eines nicht gesetzlich versicherten Elternteils wegen mangelnder Schutz-
bediirftigkeit fiir zuldssig. Beide Entscheidungen sind insoweit ein Beleg
dafiir, daf§ Sozial- und Steuerrecht unterschiedlichen Prinzipien folgen und
nicht beliebig austauschbare Rechtsgebiete fiir familienbezogene Regelun-
gen darstellen. Einerseits soziale Schutzbediirftigkeit, andererseits wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit als Mafistab. Die Schutzbediirftigkeit, der das
Gericht in seiner Entscheidung mafigebende Bedeutung zumiflt, ist ein
spezifisch sozialrechtliches Kriterium und rechtfertigt den Ausschlufl von
Kindern eines nicht gesetzlich krankenversicherten Hoherverdieners aus der
Familienversicherung, wihrend das Steuerrecht aufgrund der verfassungs-
rechtlichen Pflicht der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit insbesondere auch dem Gebot horizontaler Steuergerechtigkeit ge-
niigen muf. Der Gleichheitssatz gebietet es daher im Steuerrecht auch
Bezieher hoherer Einkommen mit Kindern im Vergleich zu Beziehern gleich
hoher Einkommen ohne Kinder gleich zu besteuern und eine verminderte

183 BVerfGE 107, 205 (213).

184 BVerfGE 107,205 (2141.); vgl. auch: BSG, in: NZS 2005, S. 428 (430).

185 BVerfG, in: VersR 2004, S. 898 {f. — Vgl. andererseits: Herbert Bethge/Christian
von Coelln, Die gesetzliche Erhohung der Versicherungspflichtgrenze in der Ge-
setzlichen Krankenversicherung als moglicher Verstoff gegen die Grundrechte
privater Krankenversicherungsunternehmen, in: VSSR 2004, S. 199 ff. Zur Frage
der sog. Friedensgrenze zwischen gesetzlicher und privater Krankenversicherung:
Friedrich E. Schnapp/Markus Kaltenborn, Verfassungsrechtliche Fragen der
,Friedensgrenze zwischen privater und gesetzlicher Krankenversicherung, 2001.
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Leistungsfihigkeit durch eine Unterhaltsverpflichtung gegeniiber einem
Kind auch in diesem Vergleich sachgerecht zu berticksichtigen!$®.

V. Familienférderung durch Steuer- und Sozialrecht

Steuer- und Sozialrecht verfolgen beide auch das Ziel, Familienlasten aus-
zugleichen und Familien zu férdern. Die jeweiligen Regelungen sind dabei
nicht immer schlissig aufeinander bezogen und abgestimmt!®”, wie gerade
das Beispiel Kindergeld zeigt. Die steuer-, sozial- und unterhaltsrechtlichen
Regelungen — so die Richterin am Bundesverfassungsgericht Hobhmann-
Dennbardr zu Recht — ,fiigen sich an etlichen Stellen nicht mehr sinnvoll zu-
sammen und stellen ein Dickicht dar, das vom Betroffenen nur noch schwer-
lich durchschaut werden kann, wenn es darum geht, die eigenen Rechte und
Pflichten zu erkennen“!%8, Doch ist nicht zu iibersehen, dafy die Familie in
den letzten Jahren insgesamt ein deutliches Mehr an Forderung erfahren hat.
Gerade die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat auf diesem
Feld wirkmachtig agiert und den oftmals zogerlichen Gesetzgeber zu auch
kostenintensiven Neuregelungen veranlafit. Allerdings zeigt insbesondere
das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Pflegeversicherung und seine
Umsetzung durch das Kinder-Berticksichtigungsgesetz, dafl Familienlasten-
ausgleich und Familienforderung auch letztlich nur in eine blofle Belastung
Kinderloser miinden kénnen.

,»Wir haben zu wenig Kinder, und wir werden immer alter®, so Bundespri-
sident Kohler in seiner Fernsehansprache zur Auflosung des deutschen Bun-
destages aufgrund der Vertrauensfrage von Kanzler Schroder am 21. Juli
2005. Steuer- und Sozialrecht kénnen insoweit durch den finanziellen Aus-
gleich von Lasten und durch Leistungen zur Forderung von Familien An-
reize schaffen, um das demographische Problem in den Griff zu bekommen.
Doch ist dies nur ein Schritt und ein ,Mehr-Geld* allein nicht ausreichend
fir eine nachhaltige Familienpolitik!®’, die keine Freiheiten nimmt, aber
Chancen fiir Lebensentwiirfe mit Kindern er6ffnet.

186 BVerfG, in: NJW 2005, S. 2448 1.

187 Vgl. auch die deutlichen Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts in
BVerfGE 108, 52 (75).

188 Die Ehe ist kein Auslaufmodell, in: ZRP 2005, S. 173.

189 Zum Inhalt einer nachhaltigen Familienpolitik aus einem Mix aus ,Zeit, Infra-
struktur und Geld“: Bertram/Rosler/Eblert (Fn. 1), S. 6 ff.; Ristan (Fn. 1), S. 16 ff.
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Diskussion

zu den Referaten von Prof. Dr. Dagmar Felix
und Prof. Dr. Peter Axer

Leitung
Dr. Hans-Peter Korte

Prof. Dr. Lebner

Frau Kollegin Felix, Sie haben zutreffend betont, dass das Steuerrecht und
das Sozialrecht die Kehrseiten ein- und derselben Medaille sind. Zwei Seiten,
die allerdings unterschiedliche freiheitsrechtliche Reflexionswirkungen ha-
ben. Sie haben zu Recht auch vor dem Hintergrund des § 31 EStG kritisiert,
dass Sozialleistungen den Bediirftigen vorbehalten sein sollten. Dazu zu-
nichst einmal eine Binsenweisheit: Das Steuerrecht kann das, was das Sozial-
recht leistet, niemals leisten. In seiner Kernfunktion hat die Sozialleistung
die Aufgabe, fehlendes Erwerbseinkommen im Bedarfsfall zu ersetzen, d. h.,
fehlendes Erwerbseinkommen zu kompensieren. Das kann das Steuerrecht
nicht. Es kann nur Belastungs- oder Verschonungsentscheidungen mit Wir-
kung auf selber erzieltes Erwerbseinkommen umsetzen. Auch die Verscho-
nung kann deshalb nur mit den Tarifmechanismen des Steuerrecht wirken,
die aber nach dem geltenden Tarif stets progressionsabhingig sind. Der Ver-
such des Gesetzgebers, diesen Mechanismus durch § 31 EStG auszuhebeln
bzw. zu neutralisieren, hat zu einer Vorschrift gefihrt, iiber die ich mich
jetzt noch einmal duflern mochte, ich habe das gestern schon getan.

Prof. Dr. Siegel

Ich habe eine Frage im Grunde an beide Referenten, aber mochte diese eher
konkret an Frau Felix richten. Frau Felix, auch ich stimme Thren Ausfithrun-
gen weitgehend zu, habe aber an einer Stelle ein Problem. Ich begrifie es,
dass Sie die Forderung nach Transparenz des Familienlastenausgleichs unter-
strichen haben. Ich meine aber, dass nicht nur fiir einen Okonomen zu dieser
Forderung nach Transparenz auch der Wunsch gehort, die Wirkungen zu
diskutieren. Und diese Wirkungen beziehe ich jetzt auf den Kinderfrei-
betrag. Ich habe Sie so verstanden, das dieser Threr Losung entspricht. Dazu
gilt es aber, Wirkungen zu uiberlegen, das bedeutet, festzustellen, dass die Fa-
milienforderung je stirker ausfillt, je hoher das Einkommen ist. Diese Wir-
kung haben Sie nicht diskutiert und die Wirkung haben Sie infolgedessen
auch nicht begriindet. Meine Frage geht jetzt dahin: Wo ist Thre Begriin-
dung? M. E. kann die Begriindung nur in einer Wertung liegen. Was ist Thre
Wertung? Das ist meine Frage.
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Dr. Jochum

Gestatten Sie mir bitte, die Diskussion von gestern noch einmal aufzugrei-
fen, die Frau Hey und auch Herr Seer angestofien hatten, nimlich die Frage:
Sollen Belastungen im Sozialversicherungsrecht nach dem Prinzip der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit bemessen werden? Und wir hatten ja dann
gemeinsam Uberlegt, ob hier iquivalenztheoretische Aspekte eine Rolle spie-
len, also der Betroffene wieder etwas herausbekommen muss, das der beson-
deren Belastung entspricht, wenn wir dem Prinzip der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit vielleicht einmal nicht folgen konnen. Nach IThren beiden
Vortrigen habe ich schon den Eindruck gewonnen — und mochte mich hier
vergewissern, ob dieser Eindruck richtig ist —, dass die Diskussion ein biss-
chen zu kurz gegriffen hat, weil dort im Prmz1p keine Rolle gespielt hat, was
in Thren Vortrigen, so meine ich, wichtig war: nimlich der Grundsatz der
bedarfsgerechten Unterstitzung; so will ich das jetzt einmal nennen; also
der Grundsatz der angemessenen Versorgung, der im Sozialversicherungs-
recht, wenn ich das recht sehe, angelegt ist. Ist es vielleicht so, dass wir diese
beiden Prinzipien, Belastung nach wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit einer-
seits und auf der anderen Seite Unterstiitzung nach dem Bedarf in Ausgleich
bringen miissen? Und solange wir auf der einen Seite genug Menschen ha-
ben, die wirtschaftlich leistungsfahig sind, um eine angemessene Versorgung
insgesamt sicherzustellen, leben wir in einer heilen Welt. Jetzt im Moment
leben wir natiirlich nicht in einer solchen heilen Welt; die Situation ist eine
andere. Und wir miissen versuchen, bei fehlender wirtschaftlicher Leis-
tungsfahigkeit oder nicht hinreichender wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit
eine angemessene Versorgung sicherzustellen. Mit dem Ergebnis, dass wir
erst einmal versuchen, an diesen Begriffen zu drehen, vielleicht das Maf ei-
ner angemessenen Versorgung etwas herunter zu definieren, um damit die
Kosten zu senken, die entstehen. Auf der anderen Seite vielleicht das aus-
zuweiten, was wir noch als wirtschaftliche Leistungsfihigkeit betrachten,
bis wir irgendwann den Punkt erreichen, an dem wir einem dieser Prinzipien
nicht mehr gerecht werden kénnen und dann eine Durchbrechung der Belas-
tung nach wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit im Interesse der Aufrecht-
erhaltung einer dann angemessenen Versorgung rechtfertigen konnen. Habe
ich das so richtig verstanden? Meine Frage richtet sich vielleicht in erster Li-
nie an Sie, Frau Professor Felix. In Threm Beitrag war dieser Aspekt, glaube
ich, etwas deutlicher zum Ausdruck gekommen. Danke schon.

Prof. Dr. Felix

Ich mache das einmal chronologisch mit Herrn Lehner. Herr Lehner hat zu
Recht noch einmal herausgestellt, wie bedeutsam dieses Abstandsgebot ist,
auch mit dem Hinweis auf den Art. 14 GG, der das Erwerbseinkommen
schiitzt. Der Art. 14 GG spielt natiirlich auch bei uns im Sozialrecht eine
Rolle, aber eine ganz andere, bezogen auf die Sozialversicherung, fiir die Bei-
trage erbracht wurden. Die klare Trennung ist umso wichtiger, und ich bin
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ein bisschen iiberrascht, nachdem Sie gestern iiber § 31 EStG gesagt haben:
Eine Bankrotterklarung. Es mag verstindliche politische Griinde gegeben
haben, es so zu regeln. Ich betrachte § 31 EStG aber im Grunde als den grof3-
ten ,,Betrug® am Wihler, der mir in meiner bewussten juristischen Karriere
untergekommen ist. Also ich erinnere mich noch sehr wohl an Herrn Waige!
— der Wahlkampf ist ja voriiber — aber ich habe thn vor Augen damals, als er
sagte: ,Keine Partei hat das Kindergeld so sehr erhoht wie wir — die CDU/
CSU.“ Gleichwohl verschweigend, dass die Reform nur durch den Kinder-
geldbeschluss erzwungen war, verschweigend, dass der Kinderfreibetrag
faktisch ja abgeschafft wurde. Verstindliche Griinde, wenn sie darin beste-
hen, es moglichst billig fiir den Staat zu machen, und moglichst keine Wih-
lerstimmen zu verlieren. Wenn das die verstandlichen Grunde sind, ja. Aber
es ist an dogmatischem ,,Chaos“ kaum zu tiberbieten. Das brauche ich Thnen
als Steuerrechtler ja wohl nicht zu erzihlen. Ich bin nach wie vor der Mei-
nung, die §§ 62 ff. EStG gehoren dort nicht hin. Und ich gebe auch nicht auf,
daran zu arbeiten, dass sie wieder herausgenommen werden. Der Familien-
leistungsausgleich ist systemfremd, er ist eine Vermischung, er missachtet
grundsitzliche Prinzipien beider Rechtsgebiete. Aber wir miissen nun im
Moment damit leben. Aber es muss — und das ist ganz wichtig — trotz der
spiegelbildlichen Medaillen, doch eine klare Trennung von Sozial- und Steu-
errecht erfolgen.

Was die Wirkungen des Kinderfreibetrages angeht, das ist ja ein altes Thema.
Der Kinderfreibetrag beglinstigt die Besserverdienenden faktisch mehr. Das
ist aus steuerrechtlicher Sicht zunichst einmal einfach nur das Spiegelbild
der Progression. Ich habe damit im Prinzip erst einmal kein Problem. Man
kann ja auch sagen, dass die relative Entlastung letztlich doch nicht so grof3-
artig ist. Umso mehr sollte man klar trennen. Das Bundesverfassungsgericht
hat eindeutig entschieden, dass steuerlich freigestellt werden muss — das war
Gegenstand dieser Rechtsprechung. Uber die Hohe dieses Betrages wird
man auch noch reden. Das ist tiberhaupt noch nicht endgiiltig entschieden.
Herr Axer hat ja auch angedeutet: Miissen wir nicht das Unterhaltsrecht, das
Zivilrecht als Grundlage nehmen? Dariiber wird man reden, aber diesen Be-
trag stellen wir dann jedenfalls von der Steuer frei. Und das tun wir norma-
lerweise mit einem Freibetrag. Das wirkt sich auf eine gewisse Weise aus,
dass nimlich Leute in diesem Bereich dann keine Steuern zahlen. Die ganz
andere Frage, und die ist dann im Sozialrecht angesiedelt: Habe ich, um auch
in Threm Sinne bedarfsgerechte Unterstitzung sicherzustellen, einen An-
spruch aus sozialrechtlicher Sicht, dass man mich finanziell unterstiitzt
durch Kindergeld oder anderes? Das ist eine ganz andere Frage, die aber mit
dem Steuerrecht nichts zu tun hat. Und deshalb mochte ich sie getrennt be-
trachten; und im Bereich des Sozialrechts kann man dann sehr wohl noch
einmal fragen: Was ist notwendig oder nicht? Was Thre bedarfsgerechte Un-
terstiitzung angeht: Das sind natiirlich zwei Prinzipien, die im Grunde auf
den ersten Blick sehr sauber wirken, Steuerrecht — wirtschaftliche Leistungs-
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fahigkeit, und jetzt schlagen Sie fiir das Sozialrecht die bedarfsgerechte Un-
terstiitzung vor. Wie Sie zu Recht sagen, das Sozialrecht stofit einfach an
seine Grenzen, der Sozialstaat stof§t an seine Grenzen und wir haben heute
ein Problem. Was meinen Sie dann mit bedarfsgerecht? Was tiberhaupt nicht
anzutasten ist, ist das Existenzminimum, wie auch immer zu berechnen. Was
dariiber hinausgeht, hingt natiirlich von unserer wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit ab. Ich habe gestern mit einem netten jungen Mann aus Dubai ge-
frihstiickt, der mir erzihlte, dass er mit seinem Bruder und seiner Mutter in
einem Freiburger Krankenhaus ist, weil die Mutter eine kleine Operation
hat. Dubai zahlt nicht nur die Unterbringung der gesamten Familie im Co-
lombi-Hotel — wer dort wohnt, weiff, was das heifit — sondern auch die Rei-
sekosten und die Behandlung. Die haben sicherlich eine ganz andere Vorstel-
lung von ,bedarfsgerecht“. Das hingt eben damit zusammen, was wir uns
leisten konnen und was nicht.

Prof. Dr. Axer

In Anbetracht der weiteren Fragen fasse ich mich ganz kurz. Ich denke, Frau
Jochum, man muss unterscheiden zwischen dem Steuerrecht und der dorti-
gen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und dem Sozialrecht, das zwar auch
auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit abstellt, letztlich aber die soziale
Schutzbediirftigkeit als mafigebliches Kriterium ansieht. Soziale Schutz-
bediirftigkeit ist etwas anderes als wirtschaftliche Leistungsfahigkeit. Das ist
m. E. der grofle und entscheidende Unterschied bei der Beurteilung beider
Bereiche. Auch wenn im Sozialrecht die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
etwa bei der Berechnung des Betrags in der Sozialversicherung beriicksich-
tigt wird, geht es immer um die Frage der fehlenden Fahigkeit zur Eigenvor-
sorge. Ich denke, der grundsitzliche Unterschied zwischen wirtschaftlicher
Leistungsfihigkeit im Steuerrecht und sozialer Schutzbedirftigkeit im Sozi-
alrecht ist einer der wesentlichen Griinde dafiir, dass man beide Systeme
nicht miteinander vermengen kann. Im Hinblick auf Thre Frage nach der un-
terschiedlichen Hohe der Familienforderung, so hingt dies mit der Progres-
sionswirkung zusammen.

Zuruf: Das ist doch keine Antwort.

Prof. Dr. Felix

Warum nicht? Die Wirkung ist fiir mich simpel, wenn ich das noch einmal
sagen darf, der verfassungsrechtliche Auftrag ist erfiillt. Das ist die Wirkung,
die ich erzielen will. Und die erziele ich. Das ist das, was sein muss und
meine verfassungsrechtliche Vorgabe, aus der die ganze Thematik entstan-
den ist. Was konkret an Wirkungen in verschiedenster Hinsicht daraus resul-
tiert, ist eine Frage, die wir uns bei Gesetzen immer stellen sollten. Aber zu-
nichst einmal habe ich den verfassungsrechtlichen Auftrag erfillt, und das
ist fiir mich als Jurist entscheidend.
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Prof. Dr. Axer

Wenn ich noch kurz einen Satz zu Herrn Lebner sagen kann. Ich denke,
Herr Lehner hat zu Recht auf das Abstandsgebot hingewiesen und dessen
Bedeutung betont. Die Frage ist nur, wie man das Abstandsgebot gerade
auch im Hinblick auf die Neuregelungen im SGB II bestimmt und wie man
es im Einzelnen definiert.

Mellinghoff

Art. 3 GG gehort ja zu den am schwierigsten auszulegenden Grundrechten.
Wir haben im Steuerrecht als tertium comparationis das Leistungsfahigkeits-
prinzip gefunden und ich denke, auf der Leistungsseite im Sozialrecht ist es
das Bedurftigkeitsprinzip. Das, was mich interessieren wiirde, Frau Felix:
Sie haben im Grunde genommen gesagt, Art. 3 GG hat auf der Beitragsseite,
wenn ich das richtig verstanden habe, moglicherweise keine Relevanz. Ges-
tern hat auch Herr Professor Kirchhof in seinem Vortrag dem Bundesverfas-
sungsgericht etwas vorgeworfen,, dass es vollig an Mafistablichkeiten fehlt.
Meine Frage, die sich zukunftsgerichtet an die Sozialrechtler richtet, lautet:
Was haben wir dort zu erwarten, ist dort nicht noch sehr viel Arbeit zu leis-
ten? Denn man muss ja sehen, dass das Pflegeversicherungsurteil im Grunde
genommen, wenn man Art. 3 GG nimmt, dort einmal einen Mosaikstein hi-
neingeworfen hat, nimlich die Frage der Kinder, also Art.3 i. V.m. Art. 6
GG, und muss nicht in dieser Mafistiblichkeit nicht noch unglaublich viel
geleistet werden und was gibt es da?

Prof. Dr. Pezzer

Zu Threm Ziel, Frau Felix, das Kindergeldrecht wieder aus dem Einkommen-
steuergesetz herauszunehmen: Dafiir hitten Sie ganz sicher den Segen der
Kolleginnen und Kollegen des Bundesfinanzhofs. Es ist schon schwierig ge-
nug, im Bundesfinanzhof einen Senat zu bestimmen, der diese Zustandigkeit
ubernimmt. Und wenn man sich mit Kolleginnen und Kollegen unterhilt,
die sich mit dem Kindergeld befassen und sich in die v6llig andere Denkweise
des Sozialrechts hineinfinden miissen, dann sieht man erst recht, wie schwie-
rig das ist und dass diese Materie nicht ins Einkommensteuergesetz passt.

Dr. Balke

Ich stimme Herrn Pezzer zu. Die geplante Gerichtsfusion darf so nicht
kommen. Im Ubrigen ist es schlimm, wie beim Bundesfinanzhof die Zustin-
digkeit fiir das Kindergeld in wenigen Jahren von Senat zu Senat, wie ein ls-
tiger Wanderpokal, weitergereicht wird. Zunichst war der VI., dann der
VIIL., und nun, ab 1.1.2005, ist der III. BFH-Senat zustindig. Frau Felix, Sie
haben davon gesprochen, der BFH gehe mit Blick auf die erwachsenen Kin-
der in Berufsausbildung zu weit, im Grunde werde zu viel Kindergeld ge-
wihrt. Sie, Frau Felix, haben aber nicht davon gesprochen, dass iiber sechs
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Jahre lang auf hochster Rechtsprechungsebene biirgerunfreundliche Restrik-
tionen stattgefunden haben. Sozialversicherungsbeitrige und andere not-
wendige Ausgaben des Kindes, die zur Bestreitung des Unterhalts oder der
Berufsausbildung nicht bestimmt oder geeignet sind, wurden vom BFH bei
der Grenzbetragsberechnung des § 32 Abs. 4 Satz 2 EStG nicht berticksich-
tigt. Entsprechend hatte der BFH viel zu wenig Kindergeld gewahrt. Nach
tiber sechs Jahren hat dann das Bundesverfassungsgericht, Herr Mellinghoff
mit seinen Kollegen, entschieden, dass zumindest die Sozialversicherungs-
beitrige des Kindes im Rechenwerk des Grenzbetrags als Abzugsbetrige zu
berticksichtigen sind. Nach der Entscheidung des BVerfG vom 11.1.2005,
bekanntgegeben am 13.5.2005, bekommen nun viel mehr Eltern fiir ihre in
Berufsausbildung befindlichen Kinder Kindergeld bzw. einkommensteuerli-
che Kinderfreibetrage!. Frau Felix, zwar ist es schon hier zu sein und ihre
faszinierenden Ausfiihrungen zu horen. Die Musik spielt in der Praxis der-
zeit aber ganz woanders. Sie spielte, wie schon ausgefiihrt, nimlich beim
Grenzbetrag des § 32 Abs. 4 Satz 2 EStG und sie spielt, trotz der aktuellen
Entscheidung des BVerfG, weiterhin dort. Denn es gibt zahlreiche offene
Fragen, die das BVerfG einstweilen nicht beantwortet hat, damit bleiben
nicht geloste Massenprobleme, die einer baldigen Antwort harren: Was ist
mit den anderen notwendigen Ausgaben des Kindes, etwa seinen auflerge-
wohnlichen Belastungen? Was ist, wenn der Grenzbetrag, nur geringfiigig,
etwa mit einem Euro tiberschritten wird? Sind dann mehrere tausend Euro
Kindergeld zurtickzuzahlen oder wiirden Sie sich, Frau Felix, fiir eine Hir-
tefallregelung einsetzen wollen?

Prof. Dr. Felix

Herr Mellinghoff, danke fiir den Hinweis auf Art.3 GG. Also, wenn Sie
mich so verstanden haben, dass Art. 3 GG im Beitragsrecht keine Rolle spie-
len soll, dann haben Sie mich missverstanden, dann habe ich mich unklar
ausgedriickt. Definitiv nein. Natiirlich muss Art. 3 GG auch im Beitrags-
recht der Sozialversicherung eine Rolle spielen. Meine Kritik hat angesetzt
an der Missachtung der Dogmatik des Art. 3 GG, indem man ganz schnell
auf Art. 6 GG gesprungen ist und gesagt hat, der generative Beitrag der Fa-
milie muss gleichgesetzt werden mit dem ,,echten” Beitrag. Sehr einfach, un-
dogmatisch, ohne lange Ausfihrungen erstaunlicherweise in der Entschei-
dung, und diese gewagte These zu sagen, ein generativer Beitrag ist ein
Beitrag im Sinne der Sozialversicherung, beides ist vollig identisch, die
Normadressaten sind — bezogen auf das was sie leisten — wirklich gleich oder
unterscheiden sie sich doch nicht in einer Art und Weise, die es rechtfertigen
wiirde, sie ungleich zu behandeln: Das kommt alles viel zu kurz in dieser
Entscheidung. Insofern ist die Entscheidung aber eigentlich nur das Spiegel-

1 Zur Entscheidung des BVerfG v. 11.1.2005, bekanntgegeben am 13.5.2005 — 2 BvR
167/02: Balke, NWB Fach 3, 13455 bis 13464 (v. 13.6.2005).
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bild, ich muss ja auch wieder Herrn Kirchhof Recht geben, Sie schlagen jetzt
eine ihnliche Kritik an, das Sozialrecht hat da noch viel zu tun. Auch in un-
serem Beitragsrecht; ich will allerdings nicht sagen, dass bei Thnen alles grof3-
artig gelost wire im Steuerrecht, das wage ich nach dem gestrigen Tage doch
auch zu bezweifeln, aber wir haben da noch viel zu leisten. Da sind wir uns,
so glaube ich, auch als Sozialrechtler durchaus einig. Was aber nicht bedeu-
ten soll, dass Art. 3 keine Rolle spielt. Es gibt aber leider hierzu nicht viele
Untersuchungen. Ich muss zugeben, dass wir da noch auf etwas ,,dunklem
Terrain“ wandern. Aber die letzten Entscheidungen, auch zum Risikostruk-
turausgleich, werden sicherlich einen Motivationsschub geben fur den einen
oder anderen Kollegen.

Herrn Pezzer, ja vielen Dank, ja es wire wunderbar, den Familienleistungs-
ausgleich aus dem Steuerrecht herauszunehmen. Ich kann Thnen sehr gut
nachempfinden, weil ich das Kindergeldrecht seit 1985 betreue. Wir hatten
einen etablierten Kommentar zu betreuen und haben immer Spifle gemacht
in die Richtung: ,Die werden doch nicht eines Tages das Kindergeld ab-
schaffen?” Und dann kam das Jahr 1995 und es wurde nicht abgeschafft,
aber fiir uns, fiir mich als Sozialrechtler, der mit Steuerrecht aufler einer soli-
den bayerischen Ausbildung nie etwas zu tun hatte, war die Verlagerung in
das Steuerrecht ein Schock: Das Denken in den Kategorien der Abgabenord-
nung, in den Kategorien des Steuerrechts mit all den ,, Kriicken®, die dann in
das Einkommensteuerrecht iibernommen werden miissen, weil nimlich die
Abgabenordnung tberhaupt nicht auf ,laufende Sozialleistungen abge-
stimmt ist. Also das Ganze ist, wie Herr Lebner es ja im Grunde gesagt hat,
eine Bankrotterklirung, eine Missgeburt.

Zu Herrn Balke, Sie haben das ja auch bestitigt. Die Finanzgerichte schieben
das Kindergeldrecht als ,ungeliebtes Kind“ moglichst weiter. Ich kann das
gut verstehen. Das Urteil zu den Sozialversicherungsbeitragen ist in der Tat
ein Meilenstein. Was die Berufsausbildung angeht, sage ich einmal vorsich-
tig: Gott sei Dank, hat der VIIIL Senat die Rechtsprechung wieder etwas zu-
riickgenommen. Wenn man sich einmal klar macht, was fiir ein Eindruck in
der Offentlichkeit entstanden ist, war das auch richtig. Im Frihjahr 2005
fand sich in der NJW ein Artikel, in dem stand: ,Kindergeldausgaben enorm
gestiegen®, und die einzige denkbare Erklirung, die dort geliefert wurde,
war der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs, Stichwort: Erschleichung von Kin-
dergeld; wir brauchen mehr Datenabgleich etc. Dass der wirkliche Grund
vielleicht der war, dass der Bundesfinanzhof in seiner Rechtsprechung sehr
viel groflzligiger war als das Bundessozialgericht und plétzlich Leute in den
Genuss von Kindergeld gekommen sind, die vorher unter der Zustindigkeit
des Bundessozialgerichts keines bekommen hitten, das wurde mit keinem
Wort erwihnt. Zu sagen, der Bundesfinanzhof war an vielen Stellen auch
geizig, ist richtig. Bei den Sozialversicherungsbeitrigen war er ja geizig, aber
wenn Sie eine Gesamtaufstellung machen, sehen Sie aber, der Bundesfinanz-
hof ist im Schnitt eher nett zu den Eltern, und das kostet nun mal Geld.
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Ein letzter Satz noch wegen der Eile. Fallbeilregelung ist ein Problem —
zweifellos. Das ist den Eltern ganz schwer klar zu machen, wenn man ihnen
sagt, jetzt hat das Kind einen Euro zuviel und infolge dessen ist das ganze
Kindergeld zu erstatten. Das Gericht hat es gebilligt, ganz eindeutig. Im So-
zialrecht ist so etwas nicht uniiblich. Das kennen wir als Sozialrechtler, inso-
fern schockiert einen das nicht. Umso wichtiger aber die Frage, was ist zu
berticksichtigen, und abgesehen von den Problemen, die wir mit dem Wort-
laut haben, sehe ich, dass wir da noch sehr viel mehr zu berticksichtigen ha-
ben werden, als die Sozialversicherungsbeitrige. Also dariber wird man
nachdenken miissen.

Dr. Pelka

Ich habe eine Frage an Herrn Professor Axer. Sie haben pointiert Thre Auf-
fassung vertreten, dass im Rahmen der Ermittlung der Leistungsfahigkeit
der Besteuerung auch die Unterhaltslasten zu beriicksichtigen sind, die ein
Steuerpflichtiger fiir den Unterhalt seiner Ehefrau und seiner Kinder auf-
bringen muss. Dies erfolgt nach Ihrer Auffassung typisierend im Rahmen
des Grundfreibetrages.

Thre Uberlegung erscheint mir bei einer intakten Ehe verstindlich und nach-
vollziehbar zu sein. In der intakten Ehe lassen sich individuelle Unterhalts-
verpflichtungen nicht ermitteln, die zwischen dem unterhaltsverpflichteten
Vater und seiner Ehefrau oder seinen Kindern bestehen. Anders ist dies aber
bei einer geschiedenen oder aufgelosten Ehe. Dort ist es meines Erachtens
nicht selbstverstandlich, dass diese Unterhaltslast nur pauschaliert angesetzt
wird und es ist auch keineswegs so, dass die individuelle Unterhaltspflicht in
solchen Fillen nicht konkret ermittelbar ist.

Ein Steuerpflichtiger, der vom Zivilgericht verurteilt wird, an seine Kinder
oder an seine geschiedene Ehefrau z. B. 3000 Euro Unterhalt pro Monat zu
bezahlen, weil dies den Lebensverhiltnissen der Betroffenen entspricht,
wird tiberhaupt nicht einsehen konnen, dass bei der Ermittlung seiner steu-
erlichen Leistungsfihigkeit nicht der konkret geschuldete und geleistete Be-
trag berticksichtigt wird, sondern nur eine Pauschale von 1000 Euro oder
1200 Euro pro Jahr. Dieser Steuerpflichtige wird notfalls sogar per Gerichts-
vollzieher zur Leistung des im Beispiel angenommenen Betrages von
3000 Euro gezwungen und seine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit mindert
sich zwangsweise um diesen Betrag. Wenn er im Rahmen der Besteuerung
gleichwohl nur den viel geringeren pauschalierten Betrag anerkannt be-
kommt, dann ignoriert das Steuerrecht offensichtlich die tatsichlich vorhan-
dene Leistungsfihigkeit dieses Steuerpflichtigen. Diesem Steuerpflichtigen
dies damit zu erkliren, dass er dies wegen der Notwendigkeit der Typisie-
rung in Kauf nehmen misse, wird thm nicht ohne Weiteres einleuchten.
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Dy. Weitemeyer

Herr Professor Axer, Sie hatten, ich stimme dem zu, den Vorrang des Steuer-
rechts vor dem Sozialrecht oder vor der Gewihrung von Sozialleistungen
vertreten. Ich halte das fir richtig. Was halten Sie, und ich will auch Frau
Professor Felix um ihre Meinung bitten, von der These, dass die erwerbs-
bedingten Kinderbetreuungskosten eines Steuerpflichtigen oder einer Steu-
erpflichtigen als Werbungskosten in vollem Umfang von der steuerlichen
Bemessungsgrundlage abzuziehen wiren?

Prof. Dr. Axer

Zuerst zur Frage nach der Berechnung bei Geschiedenen: Ich stimme Thnen
zu, dass dies nach wie vor ein grofles Problem darstellt, das ich in meinem
Vortrag auch nur kurz unter Hinweis auf § 1612 b Abs. 5 BGB angesprochen
habe. Vielleicht wird aufgrund des Vorlagebeschlusses des Bundesfinanz-
hofs das Bundesverfassungsgericht in diesem Bereich zukiinftig fir Klarung
sorgen.

Zu Threr Frage, Frau Weitemeyer: Dartiber kann man sicherlich nachdenken.
Doch bin ich skeptisch, ob der Gesetzgeber diesen Weg gehen wiirde.

Prof. Dr. Felix

Also wenn ich kurz etwas dazu sagen darf. Ich hitte bis zu Threr Subven-
tionsdiskussion gesagt, na klar, sind doch Werbungskosten, wenn ich mein
Kind betreuen lassen muss, um arbeiten zu konnen, dann sind das klassische
Werbungskosten im Sinne des Steuerrechts. Nur wenn Sie die Pendlerpau-
schale abschaffen wollen und der Weg zur Arbeit jetzt auch als reine Privat-
sache angesehen wird, dann habe ich auch meine Probleme mit den Betreu-
ungskosten. Also entweder oder. Das ist aber das Typische, wir reden tiber
Abschaffung von Subventionen und kaum reden wir, ist in der nichsten Mi-
nute in der Nachrichtensendung ein neuer Vorschlag fiir eine neue Subven-
tion, wenn man sie so nennen will.

Dr. Novacek

Ich mochte ganz kurz eine gemeinschaftsrechtliche Dimension betreffend
die Kindergeldleistungen zur Diskussion stellen, und zwar aus Osterrei-
chischer Sicht. Hier werden die Kinderlasten und Unterhaltslasten durch die
Familienbeihilfe, finanziert aus dem Familienlastenausgleich, und durch den
Kinderabsetzbetrag, finanziert aus dem Budget, abgedeckt. Und diese bei-
den Leistungen gebiithren nicht fiir dauernd im Ausland lebende Kinder.
Jetzt wurde das in der Fachliteratur zur Diskussion gestellt. Es gibt ja im
Hinblick auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit eine Verordnung iiber die Wan-
derarbeiter 1612/68 und weiter spielt dabei noch die Verordnung 1408/71
iber die Systeme der Sozialversicherung eine Rolle. Nach dieser letzteren
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Verordnung ist nimlich der gleichzeitig mit der Familienbeihilfe auszuzah-
lende Kinderabsetzbetrag auch als Leistung aufgrund dieser Unterhaltslas-
ten zu werten. Und aufgrund dieser Argumentation in der Fachliteratur hat
sich trotz fehlender Anderung in den beiden Gesetzen Familienausgleichs-
gesetz und Einkommensteuergesetz das Finanzministerium dazu durch-
gerungen, in einer Erginzung der Richtlinien zum Familienlastenausgleichs-
gesetz auch mit Wirkung fir die Einkommensteuer anzuerkennen, dass
diese beiden Leistungen auch fiir Kinder, die dauernd in den Mitgliedstaaten
der Europiischen Union oder des EWR leben, gebiihren. Danke.

Prof. Dr. Felix

Also bei uns in Deutschland war das natiirlich auch ein Problem mit der
Umstellung auf das Steuerrecht: Ist eigentlich das Kindergeld, wie wir es
jetzt haben, eine Leistung im Sinne der Verordnung 1408/71? Das wurde
anerkannt von allen Gerichten. Das ist bei uns also kein Problem, so dass
diese Verordnung die Probleme regeln muss, die bei Auslandsaufenthalten
existieren. Jedenfalls gilt bei uns auch der unbestrittene Grundsatz: Kinder-
geld nur fur Kinder, die sich in Deutschland oder in der EU oder im EWR
aufhalten.

Prof. Dr. Bareis

Frau Felix, Sie haben auf zwei wichtige Dinge aufmerksam gemacht. Sie ha-
ben das Beispiel Dubai gebracht. Da sieht man, dass Steuern und Sozialleis-
tungen in einem Zusammenhang stehen; bei einem sehr reichen Land kann
man sich das leisten. Wir sollten die Diskussion um diesen Zusammenhang
fihren. Sie haben als Zweites die Staatsaufgaben erwihnt und gefordert, dass
wir das Subsidiaritdtsprinzip beachten miissen. Dem stimme ich zu. Ich
mochte aber noch einen dritten Aspekt beifiigen, wo wir wohl auseinander
liegen. Wir sollten auch dogmatisch (allerdings bin ich Okonom) versuchen,
das Sozialrecht und das Steuerrecht so aufeinander abzustimmen, dass wir
wirklich befriedigende Losungen haben. Wir missen dann das beachten,
was am Anfang Kollege Siegel gesagt hat. Wenn wir diese Gebiete aufeinan-
der abstimmen wollen, dann miissen wir die Nettowirkungen dieser Mafi-
nahmen analysieren. D. h., wir konnen nicht, Herr Axer, mit Bemessungs-
grundlagen arbeiten. Nehmen wir das geltende Steuerrecht. Dann haben wir
durch Abzugsbetrige bei der Bemessungsgrundlage finanzielle Auswirkun-
gen bis zu 42 % — dem gegenwirtigen Spitzensatz der ESt. Wenn wir das
Modell Paul Kirchhofs nehmen, das ich begrifien wirde, dann hitten wir
hochstens 25 % Auswirkung des Abzugs von der Bemessungsgrundlage.
Deshalb miissen wir im Hinblick hierauf Sozialrecht und Steuerrecht auf-
einander abstimmen. Herr Pezzer, ob Sie als Richter dann nur das Steuer-
recht oder auch das Sozialrecht beurteilen sollen, hingt nicht unmittelbar
damit zusammen. Das miisste wohl technisch getrennt werden, aber das ist
ein sekundires Problem. Und dann muss man akzeptieren, dass die finan-



212 Diskussion — Die Familie zwischen Privatrecht,

ziellen Wirkungen der Freistellung des Existenzminimums nichts mit dem
Finanzierungszweck der Besteuerung zu tun haben. Wer wegen dieser Frei-
stellung des Existenzminimums nichts zahlt — weder fiir die eigentlichen
Staatsaufgaben noch fiir dessen Sozialleistungen an andere — ist aus sozialen
Griinden davon befreit. Zusitzlich miissen wir die Progression ebenfalls als
Sozialzwecknorm betrachten. Wir sagen ja: Wer ein niedriges Einkommen
hat, soll nicht nur absolut, sondern auch prozentual weniger zahlen als derje-
nige, der ein hohes Einkommen hat. Die einzige Begriindung fiir die Pro-
gression lautet: Wir konnen oder wollen demjenigen, der ein niedriges Ein-
kommen hat, keinen allzu hohen Grenzsteuersatz zumuten. Und das folgt
allein aus dem Bediirftigkeitsprinzip. Es wire des Schweifles der Edlen wert,
eine inhaltliche Abstimmung auf der Basis der finanziellen Wirkungen bei-
der Rechtssysteme zu schaffen. Vielen Dank.

Prof. Dr. Felix

Gut. Ich fasse mich kurz. Ein Stichwort noch zu Dubai: Die zahlen weder
Steuern noch Sozialbeitrige, kriegen das also vollstindig von staatlicher
Seite bezahlt. Das werden wir in Deutschland nicht erreichen, das werden
wir nicht erleben. Wir sind auch keine ,,Idylle” mit nur 3 Millionen Einwoh-
nern und viel Ol im Boden. Also miissen wir ganz anders an das Problem he-
rangehen. Ich teile Thren dritten Punkt uneingeschrinkt. Eine dogmatische
Harmonisierung beider Rechtsgebiete wiirde sich hier, glaube ich, jeder

wiinschen, nur wir haben die Probleme gesehen, die sich uns stellen. IThr
Hinweis fithrt mich zu der Erkenntnis — die ist nicht neu —, aber ich habe das
ja auch im Vortrag betont, wir Juristen brauchen die Okonomen, damit sie
uns sagen, wie die Skonomischen Wirkungen der Gesetzgebung sich darstel-
len. Die rechtliche Bewertung der Frage, wie wir das beriicksichtigen, etwa
im Rahmen von Art. 3 GG, ist wieder eine juristische Frage. Ich wehre mich
nur sehr dagegen und da bin ich leider, glaube ich, eine Minderheit, dass Ju-
risten zu allen Fragen dezidiert Stellung nehmen miissen: Es ist nicht primir
unsere Aufgabe als Juristen, etwas zu bestimmten Themen zu sagen. Ich
gebe Thnen einmal ein sehr plakatives Beispiel, um zu verdeutlichen, was ich
meine: In einer Fernsehsendung safl neulich eine Gynikologin und sagte:
»Aus meiner fachlichen Sicht sollten junge Frauen eine Ausbildung haben®.
Schon, aber was hat diese Aussage damit zu tun, dass sie Gynikologin ist?
Wohl nichts! Und ich frage mich deshalb stets, was ich als Jurist konkret zu
einer Frage beizutragen habe. Da muss ich aufpassen, was ich sage und wel-
che Kompetenz ich insoweit besitze. Als Schlusswort ein letzter Satz: Mein
Vortrag zielte auf eine kritische Analyse unserer aktuellen Form der Famili-
enforderung. Wenn wir erwarten, dass Deutsche wieder fiir sich selbst Ver-
antwortung iibernehmen, dann kann ich sie nicht so erziehen und prigen,
dass sie das Gefiihl haben, der Staat wird schon alles fiir mich regeln.
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Prof. Dr. Axer

In Anbetracht der fortgeschrittenen Zeit fasse ich mich kurz. Steuerrecht
und Sozialrecht aufeinander abzustimmen ist sicherlich geboten und eine
Aufgabe der Zukunft. Dabei darf jedoch nicht die Eigenstindigkeit beider
Gebiete tbersehen werden. Beide Gebiete werden von unterschiedlichen
Prinzipien bestimmt, so dass man sie ohne Not nicht miteinander vermen-
gen und vermischen sollte.
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I. Einfiihrung’

Der Gesundheitskompromiss, auf den sich die Unionsparteien nach zihen
Vorgesprachen im Herbst 2004 endlich einigten, enttduschte die Kommenta-
toren. Die Gesundheitsprimie von CDU/CSU ist nicht das, wofir sich die
tiberwiegende Zahl der sachverstindigen Okonomen stark gemacht hatte.
Sie ist eine merkwiirdige Mischung aus dem anzustrebenden Ideal einer ein-
kommensunabhingigen Pauschalprimie, dem Status Quo des lohnabhingi-
gen Beitrags und dem von den Grunen und Teilen der SPD favorisierten Ge-
genmodell der Buirgerversicherung. Kurz gesagt, die Gesundheitsprimie von
CDU/CSU ist weder Fisch noch Fleisch. Zusitzlich ist thre Konstruktion
kompliziert und schwer zu durchschauen.?

Die Kompromisssuche gestaltete sich so zih und schwierig, weil sich die
von CDU und CSU verfolgten Ziele nicht unter einen Hut bringen lieflen.
Die CDU hatte sich unter der Fiihrung von Angela Merkel das Ziel gesetzt,
die Lohnzusatzkosten zu senken. Ein wichtiger Schritt sollte die Abkoppe-
lung der Beitragsentwicklung in der GKV von den Lohnen sein. Allerdings

1 Beitrag fiir die 30. Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft,
19./20.9.2005 in Freiburg. Stefan Boeters, Klaus-Dirk Henke und Wolfgang Wie-
gard sei fiir kritische Kommentare zu einer ersten Manuskriptfassung ausdriicklich
gedankt.

2 Dieter Hundt soll nach Zeitungsberichten den Gesundheitskompromiss von CDU
und CSU spottisch eine ,gemischtlohnabhingige arbeitgeberbeitrags-fondssteuer-
finanzierte Teilpauschalprimie® genannt haben.
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sollte die Reform auch keine negativen Verteilungswirkungen haben. Ohne
kompensierende Mafinahmen im Steuer- und Sozialbereich wiren diese
nicht zu verhindern. Andererseits wiirden die Einkommensteuersitze dann
nicht im zuvor diskutierten Mafle sinken konnen. Diese Konsequenz wollte
die CSU nicht mittragen, denn sie sah ihr vorrangiges Ziel, die Steuern zu
senken, infrage gestellt. Gelost wurde der Konflikt durch die Verstindigung
auf ein Reformmodell, von dem nicht klar ist, ob und in welcher Beziehung
die Umsetzung Fortschritt bedeutet.

Ein derartiges Ergebnis ist nicht nur unbefriedigend, es ist auch erklirungs-
bediirftig. Es wirft die Frage auf, ob es iiberzeugendere Konfliktlosungen ge-
geben hitte und warum diese nicht ergriffen wurden. Die Suche nach mogli-
chen Antworten fithrt unmittelbar zum Thema dieses Aufsatzes und den
okonomischen Wirkungen von Steuern und Sozialbeitragen. Das Thema er-
laubt, die politischen Zielsetzungen von CDU und CSU wie folgt zu ver-
orten. Eine Politik, die danach trachtet, die Gesundheitsbeitrige von den
Lohnen abzukoppeln, zielt auf 6konomische Wirkungen. Die allokative Ef-
fizienz von Arbeitsmarkt und Gesundheitswesen soll gesteigert werden.
Diese Wirkung wird dadurch erreicht, dass die Gesundheitsbeitrige ihren
steuerlichen Charakter verlieren und eine stirker preissteuernde Funktion
ubernehmen. Um die Reform wiirdigen zu konnen, muss man die Sozialbei-
trage als steueribnliche Abgaben begreifen. Dem verweigert sich die Gegen-
seite. Sie verweist darauf, dass Reformprojekte Wahlsiege voraussetzen. Der
Wihler musse iberzeugt werden. Dabei missse berticksichtigt werden, dass
dieser sich in aller Regel an Begriffen und Bezeichnungen orientiere. Sozial-
beitrige seien fur ihn erwas anderes als Stenern. Eine Anhebung der Ein-
kommensteuer lasse sich politisch nicht ohne Weiteres mit einer Senkung
von Sozialbeitrigen verrechnen. Die versprochenen Wirkungen der Reform
seien zudem hochst vage. Sie sind in ihrem Eintreten langfristig angelegt und
ohne 6konomisches Vorverstindnis schwer nachzuvollziehen. Vor diesem
Hintergrund stellt sich der Konflikt zwischen CDU und CSU als einer zwi-
schen den beiden Zielen dar, entweder die allokative Effizienz von Arbeits-
markt und Gesundheitswesen verbessern oder aber eine politische Wahl ge-
winnen zu wollen.

Fiir einen Okonomen ist diese Alternative schwer zu akzeptieren. Grund-
satzlich, so wird er einwenden, miisse es doch moglich sein, mit einer als
richtig erkannten Politik Mehrheiten zu gewinnen. Soweit Aufklirung Not
tut, ist diese zu leisten. Die Komplexitit und Abstraktheit der Materie darf
kein Hindernis sein. Freilich mussen die Vermittler von Politik die Wirkun-
gen diskutierter Reformen selbst verstehen und richtig einordnen. Bei der
Forderung des Wirkungsverstindnisses wichst nun der Wissenschaft eine
zentrale Rolle zu. Dieser Aufsatz ist jedenfalls in diesem Geiste geschrieben.
Er soll helfen, tiber die 6konomischen Wirkungen von Abgabenreformen
aufzukldren. Dabei geht es im Ubrigen nicht nur um die Reform der Ge-
sundheitsfinanzierung. Das Anliegen ist umfassender. Das Verhiltnis von
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Steuern und Sozialbeitrigen ist in vielen Politikbereichen klirungsbedtrftig,
nicht nur hinsichtlich der GKV. Es beherrscht die Diskussion um die Oko-
steuerreform ebenso wie diejenige um den Vorschlag der Unionsparteien,
die Mehrwertsteuer anzuheben und den Beitrag zur Arbeitslosenversiche-
rung zu senken. Daher ist dieser Aufsatz grundsitzlicher angelegt. Im zwei-
ten Kapitel werden zunichst Grundbegriffe der steuerlichen Wirkungslehre
erlautert. Im dritten Kapitel werden die wichtigsten 6konomischen Wirkun-
gen ausgewiahlter Steuern und Sozialbeitrige erliutert. Im vierten Kapitel
werden die Ergebnisse dann bei verschiedenen prominenten Reformprojek-
ten im Uberschneidungsbereich von Steuern und Sozialbeitrigen zur An-
wendung gebracht, bevor im fiinften Kapitel ein kurzes Fazit gezogen wird.

II. Grundbegriffe der steuerlichen Wirkungslehre

Der moderne finanzwissenschaftliche Sprachgebrauch ist angelsachsisch ge-
prigt, was zu Missverstindnissen fiihren kann. ,Tax“ geht tber ,Steuer”
weit hinaus und kann alles bezeichnen, was unter den deutschen Begriff der
Abgabe fillt. Das wird an folgenden Beispielen deutlich. Der Umweltabgabe
entspricht die Pigou tax, dem Sozialversicherungsbeitrag die Payroll tax und
dem Aquivalenzbeitrag die Benefit tax. Moderne Lehrbtcher der Finanz-
wissenschaft halten sich daher auch nicht lange mit Bemthungen auf, Steu-
ern, Gebiihren und Beitrige definitorisch abzugrenzen. Okonomisch gese-
hen ist weniger die Frage interessant, welche Abgabe als Steuer bezeichnet
werden sollte, sondern mehr die Frage, welche Wirkungen den unterschied-
lichen Abgabenformen zuzuschreiben sind. Auf einer ersten Stufe der Typo-
logisierung lassen sich die Wirkungen danach unterscheiden, ob sie tiber-
haupt Gegenstand einer normativ-politischen Betrachtung sein sollten. Zu
denjenigen, die eher nicht Gegenstand sein sollten, zihlen Preis- und Men-
genwirkungen. Wenn die Biersteuer angehoben wird, ist zu erwarten, dass
Bier teurer wird (Preiswirkung) und der Konsum zurtickgeht (Mengenwir-
kung). Solche Wirkungen sind fiir die normative Beurteilung der Biersteuer
nach wohlfahrtsokonomischem Verstindnis allenfalls von mittelbarer Be-
deutung. Das Konsumverhalten miindiger Biirger sollte nicht Ziel politi-
scher Intervention sein, da die Konsumenten in ihren Entscheidungen als
souveran gelten. Nach 6konomischem Verstindnis gibt es kein ,,richtiges®
Konsumverhalten und auch keinen ,gerechten® Preis. Preise sind Knapp-
heitsindikatoren. Sie sorgen fiir den Ausgleich von Angebot und Nachfrage.
Preis- und Mengenwirkungen sind fiir die wohlfahrtsokonomische Fundie-
rung von Politik nur soweit von Interesse, wie sie bestimmte Allokations-
und Distributionswirkungen verursachen. Dabei beziehen sich Allokations-
wirkungen auf die effiziente Nutzung knapper Ressourcen. Aufgabe der Al-
lokationspolitik ist es, Handlungsbedingungen zu schaffen, bei denen mit
den verfligbaren Ressourcen moglichst viel Nutzen fiir die Biirger gestiftet
wird. Wie sich der Nutzen individuell verteilt, ist die Frage nach der Distri-
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Steuerwirkungen

Kein Gegenstand
normativer Betrachtung: Gegenstand

Preis- und normativer Betrachtung

Mengenwirkungen

| Allokation | | Distribution |

| Steueraufkommen| | Effizienzverlust |

Abbildung 1: Typologisierung steuerlicher Wirkungen

bution. Die methodische Stirke der wohlfahrtsokonomischen Politikanalyse
beruht mafigeblich auf der konzeptionellen Unterscheidung von Alloka-
tions- und Distributionswirkungen. Uber die ethisch-moralische Bewertung
von Distributionswirkungen wird es immer schwierig sein, interpersonelles
Einvernehmen herzustellen. Das sollte bei den Allokationswirkungen an-
ders sein. Die ethischen Annahmen, die ihre Bewertung moglich machen,
gelten als vergleichsweise schwach. Eine Allokationswirkung wird jedenfalls
in der Wohlfahrtsokonomie dann als positiv interpretiert, wenn mindestens
ein Individuum eine Nutzensteigerung erfahrt und kein anderes Individuum
eine Verschlechterung (,,Pareto-Effizienz®). Auf der Akzeptanz dieses Wert-
urteils ruht die Okonomie als normative Wissenschaft.

Untersucht man die Allokationswirkungen der Besteuerung, so gilt es auf ei-
ner weiteren Stufe der Typologisierung, Aufkommens- und Effizienzwir-
kungen zu unterscheiden. Erstere sind in aller Regel politisch intendiert.
Schliefflich ist es Zweck der Besteuerung, dem Fiskus Einnahmen zu ver-
schaffen. Dem privaten Sektor wird Kaufkraft entzogen, die der Staat beno-
tigt, um seine Ausgaben zu finanzieren. Der Entzug von Kaufkraft bewirkt
fir sich genommen bei den Steuerzahlern eine Nutzenminderung. Diese
Nutzenminderung lasst sich als eine Einkommensminderung interpretieren,
wenn man Einkommen nicht im umgangssprachlichen Sinne deutet, sondern
etwa bei Arbeitsanbietern als den Betrag, um den das Lohneinkommen das
Arbeitsleid iibersteigt. Um Verwechselungen mit anderen Einkommenskon-
zepten zu vermeiden, bezeichnet man die entsprechende Differenz von
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Lohneinkommen und Arbeitsleid gelegentlich auch als Realeinkommen. In
diesem prizisierten Sinne lisst sich die durch Besteuerung ausgeloste Nut-
zenminderung als Realeinkommensverlust verstehen.?

Es ist nun eine zentrale Erkenntnis der steuerlichen Wirkungslehre, dass der
Realeinkommensverlust, den der private Sektor bei Besteuerung erleidet, das
erzielte Steueraufkommen typischerweise iibersteigt. Das heifit, dass der Fis-
kus weniger einnimmt als der private Sektor an Realeinkommen verliert. Die
Differenz wird Effizienzverlust oder auch Zusatzlast der Bestenerung ge-
nannt. Der Effizienzverlust wird durch keine amtliche Statistik erfasst. Seine
Eindimmung sollte gleichwohl zentrales Anliegen der Steuerpolitik sein.
Ein steuerlicher Effizienzverlust ist nur soweit hinnehmbar, wie sich be-
stimmte Ziele der Distributionspolitik mit effizienzschonenderen Instru-
menten nicht realisieren lassen. Seine Ursache hat der Effizienzverlust in
Ausweichreaktionen der Steuerpflichtigen. Rational handelnde Individuen
reagieren auf Besteuerung mit Verhaltensinderungen. Beispielsweise sehen
Arbeitnehmer den Lohn ihrer Arbeit durch die Einkommensteuer gemin-
dert. Als Konsequenz werden sie steuerpflichtige Arbeit durch nicht steuer-
bare Freizeit substituieren (,,Substitutionswirkung®). Sie orientieren sich in
thren Entscheidungen am Nettolohn, und dieser spiegelt den volkswirt-
schaftlichen Ertrag von Arbeitsleistung nicht richtig wider. Im Ergebnis
wird mit den knappen Ressourcen eines Landes weniger privater Wohlstand
erzeugt, als es ohne Lohnbesteuerung moglich wire.

Wegen der tiberragenden konzeptionellen Bedeutung des Effizienzverlustes
fur die steuerliche Wirkungslehre sind ein paar erginzende Hinweise am
Platze. (i) Steuerliche Effizienzverluste haben ihre Ursache in Verhaltens-
reaktionen. Deswegen miissen aber nicht alle steuerlichen Verhaltensreak-
tionen als allokationspolitisch kritisch beurteilt werden. Deutlich wird dies
am Beispiel von Lenkungsabgaben. In deren Fall sind die Verhaltensreaktio-
nen geradezu gewollt. (11) Effizienzverluste gibt es nicht nur bei Besteue-
rung. Sie drohen ebenso bei Subventionierung. Wenn etwa der Preis hei-
mischer Kohle durch Subventionspolitik kiinstlich gedriickt wird, kommt es
zu einer Verdringung anderer Energietriger, und die Produktionseffizienz
leidet. (iii) Steuerhinterziehung ist von den bisher diskutierten Ausweich-
oder Vermeidungsreaktionen begrifflich zu unterscheiden. Fir die wohl-
fahresokonomische Beurteilung ist es dabei von nachrangiger Bedeutung,
dass Steuerhinterziehung im Gegensatz zur Steuervermeidung auf illegalen
Handlungen beruht. Wichtiger ist, dass der Steuerhinterziehung keine posi-
tiven Wirkungen zugeordnet werden konnen. Die Aufkommenswirkung ist
negativ und die Distributionswirkung ist unsystematisch und politisch

3 Inanaloger Weise kann einer Konsumsteuer ein Realeinkommensverlust zugeschrie-
ben werden. Der Begriff des Realeinkommens weicht also von anderen Einkom-
menskonzepten nicht unerheblich ab. Verwandte und teilweise synonym benutzte
Begriffe sind sozialer Uberschuss, Konsumenten- und Produzentenrente.
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Abbildung 2: Der Effizienzverlust der Lohnbesteuerung

kaum zu kontrollieren. Zwar mogen bestimmte Ausweichreaktionen unter-
bleiben — Schwarzarbeiter sind ja nicht untitig —, an ihre Stelle treten aber
problematische Risikowirkungen. Der Steuerhinterzieher riskiert, bei sei-
nem Tun entdeckt und bestraft zu werden. Er iibernimmt somit ein Risiko
wie ein Investor, der sich auf ein gewagtes Projekt einldsst. Im Unterschied
zu dem Investor ist aber das Risiko des Steuerhinterziehers allokativ unpro-
duktiv. Es ist in aller Regel nicht geeignet, den Wohlstand eines Landes zu
mehren. (iv) Effizienzverluste konnen auch mit solchen Zwangsabgaben ver-
bunden sein, die im Deutschen nicht als Steuern bezeichnet werden. Sozial-
beitrige sind ein typisches Beispiel, wie im nichsten Kapitel noch zu erldu-
tern sein wird. Die dhnlichen Wirkungen von Steuern und sonstigen
Zwangsabgaben sind der Grund, weshalb sich Okonomen mit definitori-
schen Abgrenzungen so schwer tun. Aus allokationspolitischer Perspektive
wire es naheliegend, von Steuern immer dann sprechen zu wollen, wenn mit
Effizienzverlusten zu rechnen ist. Dieser Definitionsversuch iiberzeugt aber
aus doppeltem Grunde nicht. Erstens steht er, wie das Beispiel der Sozialbei-
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trage zeigt, im Widerspruch zur herrschenden Sprachregelung. Zweitens
muss man aber auch einriumen, dass es Steuern gibt, die diesen Namen dann
nicht linger verdienten. Prominente Beispiele sind die Umweltsteuer, die
Kopfsteuer, die Reingewinnsteuer und die Bodensteuer. In all diesen Fillen
schliefit die Konzeption ineffiziente Ausweichreaktionen und Effizienzver-
luste aus. Eine unangreifbare Terminologie existiert fiir den Wohlfahrtsoko-
nomen im Bereich der Zwangsabgaben also nicht.

ITI. Allokative Wirkungen ausgewihlter Steuern und Sozialbeitrige

Im Folgenden sollen die wichtigsten allokativen Wirkungen ausgewahlter
Abgaben dargestellt werden. Dabei wird dem Effizienzverlust, den (legale)
Ausweichreaktionen hervorrufen, besondere Aufmerksamkeit geschenkt.
Auf (illegale) Steuerhinterziehung soll dagegen nicht weiter eingegangen
werden, da es den Rahmen dieses Aufsatzes sprengen wiirde. Die Ausfih-
rungen dienen als Vorbereitung fiir das nichste Kapitel, in dem ausgewahlte
Reformen im Bereich von Besteuerung und sozialer Sicherung aus wir-
kungsanalytischem Blickwinkel gewiirdigt werden.

1. Lohnsteuer

Die Lohnsteuer dimpft die Bereitschaft zu arbeiten. Das Arbeitsangebot
geht zurtick, und Freizeit- und Do-it-yourself-Aktivititen nehmen zu. Die
reinen Substitutionswirkungen lassen sich empirisch nicht ganz einfach be-
obachten und messen, denn sie werden in der Realitit von Realeinkommens-
wirkungen iiberlagert. Substitutions- und Realeinkommenswirkungen tre-
ten stets gemeinsam auf und wirken bei der Lohnsteuer sogar gegenliufig,
wie folgende Uberlegung deutlich macht. Wenn der Netto-Lohnsatz durch
die Lohnsteuer sinkt, wird Arbeiten unattraktiver, und der Arbeitsanbieter
wird kisirzer arbeiten wollen (Substitutionswirkung). Da die Nettolohnkiir-
zung einen Entzug von Kaufkraft bedeutet, wird sich der Arbeitsanbieter
andererseits Freizeitkonsum nicht linger im alten Umfang leisten konnen,
und er wird tendenziell linger arbeiten (Realeinkommenswirkung). Beide
Effekte treten also gemeinsam auf und lassen sich empirisch nur mit aus-
gefeilten Schitzmethoden trennen. Der (effektive) marginale Effizienzver-
lust der Lobnbestenerung, der allein dem Substitutionseffekt zuzuschreiben
ist, wird auf mindestens 55 % geschitzt. Das bedeutet, dass der durch-
schnittliche Lohnsteuerzahler einen Realeinkommensverlust von 155 Euro
erleidet, wenn der Fiskus bei den derzeit giiltigen Abgabensitzen zusdtzliche
100 Euro mit der Lohnsteuer kassenwirksam vereinnahmen will.* Der Effi-

4 Die Ermittlung des marginalen Effizienzverlusts der Lohnbesteuerung sollte die
lohnsteuerartig wirkenden Sozialabgaben mit einbezichen. Der Effizienzverlust ist
also effektiv zu berechnen, und zwar nach der iiblichen Produktformel ez/(1-z). Vgl.
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zienzverlust ist nicht mit den Vollzugskosten zu verwechseln. Unter Voll-
zugskosten versteht man die betriebswirtschaftlichen Kosten der Erhebung
und Entrichtung einer Steuer. Die Vollzugskosten haben mit dem Effizienz-
verlust gemein, dass sie Systemkosten darstellen, denen keine zurechenbaren
Nutzenwerte gegentiberstehen. Nach Schitzungen des Rheinisch-West-
filischen Instituts fir Wirtschaftsforschung in Essen betrugen 1997 die
(durchschnittlichen) Vollzugskosten der Einkommensteuer 5,7 %.5 Im Ver-
gleich zu dem marginalen allokativen Effizienzverlust sind die Vollzugskos-
ten also eher gering.®

etwa M. Feldstein, Spring 2005, Structural Reform of Social Security, Journal of Eco-
nomic Perspectives, S. 43. In der Formel misst e die einkommenskompensierte Loh-
nelastizitit des Arbeitsangebots und ¢ die effektive marginale Steuer auf Arbeit.
Beide Parameter variieren in hohem Mafle mit der personlichen Situation des Steuer-
pflichtigen. Fiir die Uberlegungen im Haupttext sind dagegen Durchschnittswerte
gefragt. Dartiber gibt es indes keine fiir Deutschland akzeptierten Schitzungen. Was
die Lohnelastizitat anbetrifft, so muss man auf amerikanische Untersuchungen zu-
riickgreifen. Fiir die USA rechnet man mit e = 0,5 als Durchschnittswert. Vgl. M.
Feldstein, S. 43. Was ¢ anbetrifft, so lasst sich mit folgenden Annahmen ein Durch-
schnittswert von 52,6 % begriinden: (1) Bei der GKV wird ein Beitragssatz von
13,5 % unterstellt. Die Summe der Sozialbeitrage belduft sich dann auf (13,5 + 1,7 +
19,5 + 6,5)% = 41,2 % vom Bruttolohn. Da die Halfte vom AG zu tragen ist und der
Regelsatz der Mehrwertsteuer 16 % betrigt, ergeben sich die Lohnkosten zu 1,16 x
1,20 = 140 % vom Bruttolohn. (2) Der Grenzlohnsteuersatz des ledigen Durch-
schnittsverdieners wird von der Bundesbank (Monatsbericht, Mirz 2004, S. 22) mit
29 % beziffert. Die einkommensteuerliche Abzugsfihigkeit der AN-Beitrige zur
GKYV, GPV und ALV lisst den Grenzlohnsteuersatz auf 26 % des Bruttolohns sin-
ken. Die Abzugsfahigkeit der Beitrige zur GRV bleibt unberticksichtigt, weil die
Rentenleistungen nachgelagert besteuert werden, was wirkungsaquivalent zur vor-
gelagerten Besteuerung ist. (3) Als Nettolohn erhilt man 66,4 % des Bruttolohns,
wenn man letzteren um 26 % LSt und 7,6 % AN-Beitrige zu GKV und GPV kiirzt.
Die AN-Beitrige zur GRV und ALV werden nicht abgezogen, da der Beitragszahler
Anspriiche auf individuell zurechenbare Gegenleistungen erwirbt. Grob geschitzt
entspricht die Aquivalenzkomponente 50 % der Beitrige von AG und AN bzw.
100 % des AN-Beitrages. Vgl. zur Schitzung der Aquivalenzkomponente auch die
nachfolgenden Abschnitte im Haupttext. (4) Den effektiven marginalen Stenersatz
auf Arbeit ermittelt man schliefllich nach der Formel (1,4-0,664)/1,4 = 52,6 %. Man
beachte, dass sich dieser Steuersatz auf die Lohnkosten bezieht und nicht etwa auf
den Bruttolohn. Auf den Wert von ¢ = 52,6 % wird im Haupttext verschiedentlich
Bezug genommen. Auf seiner Basis und bei Annahme von e = 0,5 errechnet sich der
effektive marginale Effizienzverlust der Lobnbestenerung nach der zuvor genannten
Produktformel zu 55 %.

5 Rheinisch-Westfilisches Institut fur Wirtschaftsforschung, 2003, Ermittlung von
Tax Compliance Cost, Essen. Vgl. auch Franz W. Wagner, 2005, Steuervereinfachung
und Entscheidungsneutralitit — konkurrierende oder komplementire Leitbilder fiir
Steuerreformen?, Steuer und Wirtschaft, Nr. 2, S. 95.

6 Der effektive durchschnittliche Effizienzverlust der Lohnbesteuerung wird tblicher-
weise nach der Produktformel et/2 ermittelt. Zur Erklirung der Parameter e und ¢
vgl. Fn. 4. Bei e = 0,5 und t = 52,6 % betrigt der durchschnittliche Effizienzverlust
dann 13 %, und damit gut das Doppelte der durchschnittlichen Vollzugskosten.
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2. Mehrwertsteuer

Die Mehrwertsteuer” zeichnet sich wie die Lohnsteuer durch ihre breite Be-
messungsgrundlage aus. Die Bemessungsgrundlage der Mehrwertsteuer ist
sogar noch wesentlich breiter. Sie erfasst im Prinzip jeden ausgabenwirk-
samen Verbrauch. Da Ausgaben entsprechende Einnahmen voraussetzen,
belastet die Mehrwertsteuer indirekt Einkommen, und zwar iiber das Ar-
beits- und Transfereinkommen hinaus Kapitaleinkommen in einem Mafle,
wie es aus einer Zinsbereinigung resultiert. Der einschrinkende Hinweis auf
die Zinsbereinigung ist notwendig, um einen wesentlichen Unterschied zwi-
schen der Einkommens- und der Mehrwertbesteuerung zu verdeutlichen.
Die herkommliche Einkommensteuer belastet das Sparen bekanntlich zwei-
fach, und zwar dadurch, dass aus versteuertem Einkommen gespart und der
Zinsertrag einer neuerlichen Besteuerung unterworfen wird. Im Ergebnis
wird das Sparangebot bzw. die intertemporale Konsumentscheidung ver-
zerrt. Der Steuerpflichtige wird angeregt, den laufenden Konsum zu Lasten
des Sparens auszudehnen. Diese verzerrende Wirkung auf den Kapitalmarkt
vermeidet die Mehrwertsteuer. Der Steuerpflichtige kann die Mehrwert-
steuer nicht einfach dadurch vermeiden, dass er nicht konsumiert. Die Steuer
wiirde lediglich spater fallig, und zwar dann, wenn das Gesparte in den Kon-
sum flieflt. Die Verzerrung der Spartitigkeit lasst sich grundsitzlich auch bei
Einkommensbesteuerung vermeiden, allerdings miisste man bei der Ermitt-
lung des steuerpflichtigen Kapitaleinkommens eine sog. Zinsbereinigung
durchfihren. Auf die Details kann hier nicht eingegangen werden, vielmehr
muss der Hinweis auf die Literatur geniigen.® Wichtig ist die Feststellung,
dass die Mehrwertsteuer das Kapitaleinkommen lediglich in einem einge-
schrinkten Sinne belastet. Reingewinne und 6konomische Renten werden
belastet, nicht aber Zinseinkommen. Da die Mehrwertsteuer insbesondere
den Verbrauch belastet, der sich aus Arbeitseinkommen speist, verzerrt sie
aber ebenso wie die Lohnsteuer den Arbeitsmarkt. Das wird nicht immer
richtig erkannt und verdient deswegen genauer erliutert zu werden.

Arbeiten ist nach okonomischem Verstindnis kein Selbstzweck. Ohne
Lohn, kein Arbeitsangebot. Der Lohn wird frither oder spiter verausgabt
und dann mit Mehrwertsteuer belastet. Wird die Mehrwertsteuer angehoben
und bleibt die Lohnsteuer unverandert, wird der Anreiz, gegen Lohn zu ar-

7 Gemeint ist stets eine Mehrwertsteuer vom Konsumtyp, wie sie derzeit zur Anwen-
dung kommt. Vgl. S. Homburg, 2005, Allgemeine Steuerlehre, Miinchen, 4. A., § 26.
Okonomen zichen es vor, von der Mehrwert- und nicht von der Umsatzsteuer zu
sprechen, weil dies dem internationalen Sprachgebrauch besser entspricht und hin-
sichtlich der Bemessungsgrundlage aussagekraftiger ist.

8 Vgl. etwa M. Rose, 1998, Konsumorientierung des Steuersystems — theoretische
Konzepte im Lichte empirischer Erfahrungen, in: G. Kraus-Junk, Hrsg., Steuersys-
teme der Zukunft, Berlin, 247-278; C. Smekal et al. (Hrsg.), Einkommen versus
Konsum, 1999, Heidelberg; K. Tipke und J. Lang, Steuerrecht, Koln, 17. A, § 4,
Rz. 118.
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beiten, genauso gedimpft, wie wenn die Lohnsteuer angehoben wird und
die Mehrwertsteuer unverandert bleibt. Das rational handelnde Individuum
orientiert sich bei seiner Arbeitsangebotsentscheidung lingerfristig allein an
der realen Kaufkraft der Arbeitsleistung. Ob die reale Kaufkraft des Brutto-
lohns durch Lohn- oder Konsumbesteuerung geschmilert wird, macht fir
ein Individuum, das an keiner Geldillusion leidet, keinen Unterschied. Da-
her unterstellen Okonomen, dass sich die Mehrwertsteuer auf die Arbeits-
anreize grundsitzlich ebenso negativ auswirkt wie die Lohnsteuer.”

3. Mineralolsteuer

Aber nicht nur allgemeine Verbrauchsteuern reduzieren Arbeitsanreize. Die
Aussage trifft ebenso auf spezielle Verbrauchsteuern zu. Das kann man sich
am Beispiel der Mineralolsteuer leicht klar machen. Auch die Mineralolsteuer
reduziert die reale Kaufkraft entlohnter Arbeit. Daher wird sich wenigstens
ab einer bestimmten Hohe jede weitere Anhebung der Mineraldlsteuer nega-
tiv auf die Arbeitsbereitschaft auswirken.!® Unter Konsumaspekten lohnen
sich Uberstunden nicht linger, und Freizeitkonsum nimmt zu. Diese Substi-
tution von Arbeit durch Freizeit tritt neben die Substitution des Konsums
von Mineraldlprodukten durch steuerlich unbelastete Konsumgiiter. Als Re-
aktion auf eine Anhebung der Mineral6lsteuer wird der Arbeitsanbieter also
nicht nur seine Arbeitsbereitschaft einschrinken, sondern zusitzlich auch
weniger Einkommen fir Mineraldlprodukte verwenden wollen. Letztere
Ausweichhandlung mag zwar mit Blick auf die Umwelt politisch gewollt
sein, gleichwohl bleibt festzuhalten, dass die Finanzierung staatlicher Aus-
gaben mittels einer speziellen Verbrauchsteuer im Regelfall vielfiltigere Aus-
weichhandlungen provoziert und mit grofleren Effizienzverlusten einher-
geht, als es beim Ruickgriff auf eine allgemeine Verbrauchsteuer der Fall wire.

4. Sozialversicherungsbeitrige

Sieht man von Bundeszuschiissen, Vermégensertrigen und Ahnlichem ab, fi-
nanziert sich die soziale Sicherung in Deutschland tiber die Beitrige der Ver-
sicherten. Kennzeichnend ist, dass die Beitrige vom Bruttolohn erhoben
werden und dass es eine Bemessungsgrenze gibt. Fiir die Beurteilung der Wir-

9 Man erinnere sich, dass Steuerhinterziehung thematisch ausgeklammert ist. Die be-
hauptete Wirkungsiquivalenz von Lohn- und Mehrwertsteuer bezieht sich allein
auf die Entscheidung, Freizeit zu genieflen statt gegen versteuerten Lohn zu arbei-
ten.

10 Der einschrinkende Hinweis auf die bestimmte Hohe trigt dem denkmoglichen
Fall Rechnung, dass Mineraldlprodukte komplementir zu Freizeit nachgefragt
werden. In diesem Fall, bei dem bildhaft gesprochen Mineraldlprodukte von pri-
vaten Haushalten vor allem gekauft werden, um das eigene Heim zu wirmen und
in der Freizeit zu verreisen, wird eine steuerliche Verteuerung von Mineraldl einem
Ausweichen in Freizeitkonsum sogar entgegenwirken.
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kungen, welche die Beitragserhebung auslost, muss man nun die Leistungen
berticksichtigen, fiir die ein Anspruch erworben wird. Dabei sind zwei Be-
trachtungsweisen zu unterscheiden, und zwar die totale und die marginale.
Bei der marginalen Betrachtung wird auf die Leistungen abgestellt, die mit
zusitzlichen Beitragszahlungen zusitzlich erworben werden. In dieser Be-
ziehung gibt es zwischen den Beitrigen zur GKV und GPV und den Beitri-
gen zur GRV und ALV einen wesentlichen Unterschied. Bet GKV/GPV lo-
cken keine zusitzlichen Leistungen, bei GRV/ALV dagegen sehr wohl.
Dabher sind die verschiedenen Beitrige wirkungsanalytisch unterschiedlich
zu beurteilen. Die Beitriage zur GKVund GPV wirken marginal und bei Ent-
gelten unterhalb der Bemessungsgrenze nicht anders als die Lohnsteuer.
Wird mehr gearbeitet, fallen hohere Beitrige an, ohne dass den zusitzlichen
Beitragspflichten hohere Versicherungsleistungen gegentiber stiinden. Daher
provozieren die Beitrige zur GKV und GPV ebenso wie die Lohnsteuer Aus-
weichreaktionen im Arbeitsmarkt. Die Ausweichreaktionen diirften bei
GRV und ALV weniger stark ausfallen, da in ihrem Fall steigenden Beitrigen
in Maflen steigende Anspriiche auf Versicherungsleistungen gegentiber ste-
hen. Um die allokativen Wirkungen priziser beurteilen zu kénnen, muss
man die Beitrdge gedanklich in Aqulvalenz und Steuerkomponente aufspal-
ten. Die Aquivalenzkomponente ist der Anteil an der Beltragszahlung, fiir
den ein nach versicherungsmathematischen Methoden berechneter dquiva-
lenter Gegenwert erworben wird. Die Steuerkomponente ist der verblei-
bende Anteil. Nach Konstruktion erwirbt der Versicherte im Umfang der
Steuerkomponente keine Gegenleistung. Was den Rentenversicherungsbei-
trag anbetrifft, so hat es verschiedene Quantifizierungsversuche gegeben.
Danach ist etwa die Hilfte des (fir AN und AG zusammengefassten) Bei-
tragssatzes von derzeit 19,5 % als Steuer zu interpretieren.!! Was den Beitrag
zur ALV anbetrifft, so sind keine fundierten Schitzungen der Steuerkom-
ponente bekannt. Sie werfen eine Reihe methodisch schwieriger Fragen auf,
nicht zuletzt wegen der Tatsache, dass das Risiko der Arbeitslosigkeit stark
branchen- und qualifikationsabhingig ist. Man muss allerdings davon aus-
gehen, dass der Beitrag zur ALV seit der Hartz IV-Reform von den Versicher-
ten starker als Steuer wahrgenommen wird. Der Beitrag zur ALV versprach
ja frither Anspruch auf eine lohnbezogene Arbeitslosenhilfe, wihrend das
Arbeitslosengeld II lohnunabhingig gewihrt wird und daher mit zusitzli-
chen Beitragszahlungen nicht zu steigern ist.

Total — d. h. als Gesamtbetrag — gesehen entspricht ein Sozialversicherungs-
beitrag dem Preis fiir ein Versicherungspaket. Unter reinen Wettbewerbs-
bedingungen wiirde sich dieser Preis allein an dem zu versichernden Risiko
und den zu erwartenden Versicherungsleistungen bemessen. In der Sozialver-

11 Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium fiir Wirtschaft, 1998, Grund-
legende Reform der gesetzlichen Rentenversicherung, Bonn; R. Schnabel, 1998, Ra-
tes of Return of the German Pay-As-You-Go Pension System, FinanzArchiv 55,
S. 374-399, ermittelt gar 66 % implizite Lohnsteuer bei Geburtsjahrgingen 1980.
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sicherung hingt nun aber der Preis allein vom Lohneinkommen ab (,,Solida-
ritatsprinzip®). Das Versicherungsprinzip wird damit in dem Mafle verletzt,
wie die Versicherungsleistungen nicht wirklich mit dem Lohneinkommen
korrelieren. Der Korrelationszusammenhang ist besonders schwach bei
GKV und GPV. Die allokativen Verwerfungen, die hieraus resultieren, wer-
den in Politik und Wissenschaft leider nicht im gebotenen Mafie als Problem
erkannt. Sie verdienen daher, genauer ausgefithrt zu werden.

Man stelle sich nur mal vor, man miisste in Restaurants Essenspreise zahlen,
die sich nach dem personlichen Einkommen bemessen. Bei doppeltem Ein-
kommen wire das Steak also doppelt so teuer wie normal, und bei halbem
Einkommen wire lediglich der halbe Preis fillig. Das ist sicherlich eine un-
gewohnte Vorstellung, die gleichwohl verdient, genauer betrachtet zu wer-
den. Was wiirde passieren? Nun es ist zu erwarten, dass preiswertem Essen
die Kundschaft abhanden kime. Auch Leute mit kleinem Einkommen konn-
ten sich ja eine aufwendigere Kiiche leisten. Nicht nur die Speisekarten wiir-
den sich dramatisch verindern, sondern auch die Struktur der Gastronomie.
Doner-Buden und Ahnliches hitten einen schweren Stand. Aber auch bes-
sere Restaurants kimen unter Druck. Schliefllich erzeugte die Bedienung
von Kunden mit unterdurchschnittlichem Einkommen Subventionsbedarf
bei den Kosten. Den Restaurants, die es nicht schafften, Kunden mit tiber-
durchschnittlichem Einkommen in ausreichendem Mafle anzulocken, droh-
ten Verluste. Ohne massive staatliche Zwangs- und Subventionsmittel lief}e
sich ein privates Essensangebot nicht aufrecht erhalten.

Das Beispiel zeigt, dass lohnabhingige Preise fiir einkommensunabhingige
Leistungen mit einer funktionierenden Marktwirtschaft nicht zu verein-
baren sind. In der GKV wird das Problem durch Zwangsmitgliedschaft und
kasseniibergreifendem Grundlohnausgleich gelost. Damit werden aber auch
die wettbewerblichen Anreize eliminiert, im Bereich des medizinisch nicht
Notwendigen nach kostenglinstigen Losungen zu suchen. Versicherte mit
unterdurchschnittlichem Einkommen haben an solchen nur begrenztes Inte-
resse, da sie die zurechenbaren Kosten wegen des lohnabhingigen Beitrags
lediglich zum Teil tragen miussen. Versicherte mit tiberdurchschnittlichem
Einkommen miissten eher Interesse zeigen, denn schliellich zahlen sie mehr
ein, als die durchschnittlichen Kosten der beanspruchten Leistungen aus-
machen. Der Grundlohnausgleich nimmt den Kassen aber den Anreiz, kos-
tenglinstige Losungen fiir diese Versichertengruppe zu konzipieren. Jeder
Einnahmenzuwachs, den sie durch die gezielte Ansprache einkommensstar-
ker Versicherten realisierten, wird ja durch den Grundlohnausgleich abge-
schopft. Man muss es deutlich sagen: Einkommensabhingige Preise — ob fur
Giter oder Versicherungsleistungen — sind mit Marktwirtschaft und auch
mit sozialer Marktwirtschaft nicht zu vereinbaren. Das Wesen sozialer
Marktwirtschaft macht aus, dass iiber Einkommen umverteilt wird und
nicht {iber Preise.
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IV. Allokationspolitische Wiirdigung ausgewihlter Reformen
im Abgabenbereich

In diesem Kapitel sollen eine Reihe prominenter Reformen im Uberschnei-
dungsbereich von Steuern und Sozialbeitragen kritisch gewtirdigt werden.
Dabei gilt das primire Interesse den Allokationswirkungen. Begonnen sei
mit der nachgelagerten Besteuerung von Alterseinkiinften.

1. Nachgelagerte Besteuerung von Alterseinkiinften

Bei der Besteuerung von Alterseinkinften konkurrieren zwei Modelle, die
Ertragsanteils- und die nachgelagerte Besteuerung. Erstere ist die systemge-
rechte Form, wenn die Alterseinkiinfte als Kapitaleinkommen behandelt
und nach den Prinzipien der Reinvermogenszuwachstheorie besteuert wer-
den. Letztere ist die systemgerechte Form, wenn die Alterseinkiinfte dem
Arbeitseinkommen zugerechnet werden und lediglich eine Einnahmentiber-
schuss-Besteuerung stattfindet. Die systemgerechte Entscheidung zwischen
Ertrags- und nachgelagerter Besteuerung lasst sich aus diesem Blickwinkel
auf die Frage reduzieren, ob die Alterseinkiinfte Kapital- oder Arbeitsein-
kommen darstellen. Die Frage soll hinsichtlich der Sozialversicherungsren-
ten genauer betrachtet werden.!?

Bis in die jlingere Zeit waren Sozialversicherungsrenten nach herrschender
Auffassung Kapitaleinkiinfte. Zu dieser Position gelangt man durch eine Ar-
gumentation, die sich als sachverhaltsanalytisch charakterisieren ldsst.!? So-
zialversicherungsrenten werden den Kapitaleinktinften zugeordnet, weil das
Motiv der Altersvorsorge als entscheidend angesehen wird. Die Pflichtbei-
trige werden dabei als eine Form erzwungenen Sparens interpretiert. Diese
Art der Argumentation ist indessen nicht unangreifbar. So konnte man mit
gleicher Berechtigung die Sozialversicherungsrenten den Lohneinkiinften
zuordnen, weil offenbar beide Einkunftsarten Arbeitnehmertitigkeit vo-
raussetzen, Kapitaleinkommen dagegen lediglich Spartitigkeit.

Eine Argumentation, welche die steuerlichen Wirkungen in das Zentrum der
Analyse riickt, fuhrt zu iiberzeugenderen Ergebnissen. Danach sind Sozi-
alversicherungsrenten den Arbeitseinkiinften zuzuordnen, weil ihre Be-
steuerung wie diejenige von Lohneinkommen wirkt. Am leichtesten tiber-
zeugt man sich von der Richtigkeit dieser These, indem man die Frage zu
beantworten sucht, was der Steuerpflichtige unternehmen kann, um der Be-

12 Vgl. hierzu W.E Richter, 2001, Die Besteuerung der Altersvorsorge aus wirkungs-
analytischer Perspektive, Finanz-Rundschau, Heft 19, S. 1000-1004.

13 Stellvertretend fiir andere: P. Fischer, 2001, Altersvorsorge und Altersbeziige, in: I.
Ebeling, Besteuerung von Einkommen, Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft,
Bd. 24, S. 463—495; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, 1986, Gutachten zur ein-
kommensteuerlichen Behandlung von Alterseinkiinften, Schriftenreihe des BMEF,
Heft 38.
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steuerung seiner Rente auszuweichen. Weniger Sparen hilft da nicht. Die
Steuerlast kann er nur mindern, indem er weniger arbeitet oder von versiche-
rungspflichtigen Titigkeiten in nicht versicherungspflichtige Titigkeiten
wechselt. Die gesetzliche Lohnbezogenheit der Rente lisst thm keine andere
Moglichkeit.

Ruckt man die Wirkungen der Besteuerung in den Blickpunkt der steuer-
politischen Reformdiskussion — und nach 6konomischem Verstindnis sollte
das geschehen — dann muss man also die Einkommensteuer auf Sozialrenten
als Lohnsteuer interpretieren und Sozialrenten den Einkiinften aus unselb-
stindiger Arbeit zuordnen. Der Ubergang zur nachgelagerten Besteuerung
von Sozialrenten lag von daher in der Logik der Einnahmentiberschuss-
besteuerung von Arbeitseinkommen. Bei der Riester-Rente liegt der Fall an-
ders. Thre Hohe ist nicht an die Hohe des Arbeitseinkommens gekoppelt.
Anders als die Sozialrente setzt die Riester-Rente einen freiwilligen Sparakt
voraus. Unter Wirkungsgesichtspunkten ist folglich die Riester-Rente dem
Kapitaleinkommen zuzuordnen, und die vom Gesetzgeber festgelegte Form
der nachgelagerten Besteuerung ist im Rahmen der Einkommensbesteue-
rung nicht systemgerecht.

2. Die 6kologische Steuerreform

Um die 6kologische Steuerreform ist es ruhig geworden. Dabei verkorperte
sie mal wie kein anderes Projekt den politischen Erneuerungswillen der rot-
griunen Bundesregierung. Auf zwei Feldern sollten gleichzeitig Fortschritte
erzielt werden, und zwar bei der Verbesserung der Umwelt und bei der Be-
kimpfung der Arbeitslosigkeit. Die Idee ist auf den ersten Blick bestechend.
Wenn schon Steuern und Abgaben erhoben werden, dann lieber auf den
Energieverbrauch als auf Arbeit. Schliefflich gilt es mit Blick auf das globale
Treibhausproblem und die Erschopfung der fossilen Energietriger, den
Energieverbrauch zu bremsen, und mit Blick auf den Arbeitsmarkt, die
Lohnkosten zu senken. Beides versprach die okologische Steuerreform.
Wenn sie dennoch kritisch zu sehen ist, dann gleich auf mehreren Ebenen.

Auf einer politischen Ebene kann man kritisieren, dass die Reform nicht
wirklich das gebracht hat, was den Wihlern versprochen wurde. Verspro-
chen wurde, das Aufkommen der Okosteuer von zuletzt iiber 18 Mrd. Euro
pro Jahr zu verwenden, um den Beitragssatz zur Rentenversicherung dauer-
haft unter 19 % zu dricken. Tatsache ist, dass der Beitragssatz in 2005 bei
19,5 % liegt, und damit auf einem Niveau, das schon bei der ersten Reform-
stufe 1999 erreicht war, als die Okosteuer noch lediglich 4,3 Mrd. Euro ein-
brachte.'* Die vier Folgestufen wurden dagegen politisch zweckentfremdet

14 Die Bundesregierung quantifiziert den Entlastungseffekt der Okosteuer mit 1,7
Punkten des Beitragssatzes zur GRV. Vgl. Bundesministerium der Finanzen, 2005,
Bilanz der okologischen Steuerreform, S. 13.
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um ein drohendes Loch in der Rentenkasse zu stopfen. Das Reformwerk
iberzeugt aber auch 6konomisch wenig. Kritik ist zum einen an den Instru-
menten zu iiben, mit denen Umwelt- und Beschiftigungsziel verfolgt wer-
den, und zum anderen an der Verquickung dieser beiden Politikziele. Das sei
der Reihe nach erldutert.

Umweltschutz gibt es nicht zum Nulltarif. Die Umwelt wird nur entlastet,
wenn weniger Schadstoffe emittiert werden. Das verlangt Einschrankungen
beim Energieverbrauch, die entweder im privaten oder im Unternehmens-
sektor zu erwirtschaften sind. Sind die Effizienzreserven in der Energienut-
zung ausgeschdpft, lasst sich der Verbrauch nur tber Verhaltensinderungen
weiter reduzieren. Die Biirger miissen dann ihr Auto stehen lassen, weniger
heizen oder aber auf Einkommen verzichten, was in dem Mafle droht, wie
die Unternehmen infolge steigender Energiekosten ihre internationale Wett-
bewerbsfihigkeit verlieren. Es wire unserios zu behaupten, dass Umwelt-
schutz fur die Volkswirtschaft keine Kosten verursacht. Um so wichtiger ist
es, ihn instrumentell so zu gestalten, dass die Kosten méglichst niedrig blei-
ben. Aus dieser selbstverstandlichen Forderung lasst sich eine klare politi-
sche Handlungsempfehlung ableiten. Sollen die Kosten der Emissionsver-
meidung minimiert werden, muss man Emissionen besteuern, und zwar in
einer Hohe, die nicht nach dem Emittenten differenziert. Gegen dieses Ge-
bot verstofit die Okosteuer gleich mehrfach. Nicht der Ausstof§ von Treib-
hausgasen wird besteuert, sondern der Einsatz von Energie und das auch
noch unokologisch differenziert nach Tragern und Sektoren.!®

Auch die Forderung des Beschiftigungsziels durch Reduzierung des Ren-
tenbeitrags ist weniger Uberzeugend, als es auf den ersten Blick erscheinen
mag. Hinter dem Ansatz verbirgt sich die Vorstellung, dass die hohe Arbeits-
losigkeit in Deutschland eine Folge zu hoher Lohnkosten ist. Wire diese
Vorstellung richtig, wiirde man erwarten, dass die Beschiftigten unabhingig
von ihrer Qualifikation und Branche durch Arbeitslosigkeit bedroht sind.
Das ist aber nicht der Fall. Arbeitslosigkeit ist in erster Linie ein Schicksal
gering qualifizierter Arbeitnehmer in bestimmten Branchen. Das bedeutet,
dass Deutschland weniger unter einem zu hohen Lohnkostenniveau leidet,
sondern vielmehr unter einem Strukturbereinigungsstau und einer mangeln-
den Lohndifferenzierung, zu der Fehlanreize in der sozialen Sicherung hin-

15 Vgl. div. Beitrige in: Perspektiven der Wirtschaftspolitik 4, 2003, Heft 2. Die Bun-
desregierung beziffert das Subventionsiquivalent der Ausnahmeregelungen mit 6
Mrd. Euro pro Jahr. Vgl. Bilanz der 6kologischen Steuerreform, a.a.O., S. 3. Die
bedeutendsten Subventionen betrifen die Wirtschaft. Begriindet werden die Be-
glinstigungen mit der noch unzureichenden Harmonisierung der steuerlichen Rah-
menbedingungen in der EU. Die Wirtschaft wird dem entgegen halten wollen, dass
sie an den Folgen des EEG und des Zertifikatehandels zu tragen hat. Dieser Hin-
weis wird aber den Vorwurf nicht entkriften kénnen, dass die verschiedenen um-
weltpolitischen Instrumente schlecht aufeinander abgestimmt sind und die gesamt-
wirtschaftlichen Kosten des Umweltschutzes unnotig erhohen.
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zutreten. Man kann also mit Recht bezweifeln, dass sich mit einer Senkung
der lohnabhingigen Abgaben und Steuern die Arbeitslosigkeit ursachenge-
recht bekimpfen lisst. Am ehesten ist eine entsprechende Politik geeignet,
die Ausweitung schattenwirtschaftlicher Aktivititen zu bremsen. Der An-
reiz, schwarz zu arbeiten, wird mit nachlassender Abgabenlast schwicher.®

Akzeptiert man die Politik, die lohnabhingigen Abgaben zu senken, stellt
sich die Frage, an welcher Stelle anzusetzen ist. Die Bundesregierung hat
sich fir eine Senkung der Beitrige zur Rentenversicherung entschieden. Fur
die Wahl der Rentenversicherung spricht, dass von der Beitragssenkung
gezielt die Beschaftigten profitieren. Von einer Beitragssenkung etwa zur
GKYV hitten dagegen auch Rentner profitiert, ohne dass diese Entlastung be-
absichtigt gewesen wire. Unter reinen Anreizgesichtspunkten wire die
Krankenversicherung gleichwohl die tiberzeugendere Losung gewesen,
denn der Beitrag zur GKV wirkt marginal gesehen voll als Lohnsteuer, wih-
rend zusitzliche Beitrige zur GRV zusitzliche Leistungen im Alter verspre-
chen. Wie zuvor ausgefithrt wurde, sind die negativen Anreize, wegen der
Beitragserhebung das Arbeitsangebot einzuschranken, bei der Krankenver-
sicherung stirker als bei der Rentenversicherung.

Die okologische Steuerreform iiberzeugt also wenig, wenn man sie in ihre
Bestandteile zerlegt und diese isoliert betrachtet. Aber auch die Zusammen-
bindung der Einzelkomponenten gibt Anlass zur Kritik. Und zwar ist die
Ratio einer Steuerpolitik, die stirker auf Umweltabgaben setzt und weniger
auf Lohnabgaben, 6konomisch umstritten. Zwar wird niemand den umwelt-
politischen Nutzen von Umweltabgaben bestreiten, ob aber deswegen diese
ein besseres Instrument zur Erreichung des Fiskalzwecks sind, ist sehr zwei-
felhaft. Man muss sehen, dass lingerfristig alle Abgaben auf Arbeit riick-
gewilzt werden und diese belasten. So schmilert eine Steuer auf Benzin und
Heizol die Kaufkraft eines Lohnempfingers ebenso wie die Lohnsteuer. Die
Steuer auf Benzin und Heizodl ist sogar mit Blick auf die Effizienz der
Einnahmenerzielung besonders kritisch zu beurteilen. Die Bemessungs-
grundlage ist ja schmaler als diejenige der Lohnsteuer, und die Mineral-
Olsteuersitze, mit denen ein bestimmtes Fiskalziel zu realisieren ist, miissen
zwangslaufig hoher ausfallen. Sowohl die schmalere Bemessungsgrundlage
als auch die hoheren Steuersitze machen die Steuererhebung ineffizienter.
Die Ausweichhandlungen bei der Mineralolsteuer werden folglich intensiver
ausfallen als bei der Lohnsteuer. Nicht nur die Arbeitsangebotsentscheidung

16 Dies ist zumindest die herrschende Meinung, die interessanterweise sowohl empi-
risch als auch theoretisch angreifbar ist. Vgl. hierzu S. Pedersen, 2003, The shadow
economy in Germany, Great Britain and Scandinavia. A measurement based on
questionnaire surveys, The Rockwool foundation Research Unit, Study No. 10,
Danmarks Statistik, Kopenhagen; W.F. Richter, 2005, Geplante Steuerhinterzie-
hung und ihre effiziente Bestrafung, erscheint in: Wickstrom (Hrsg.), Schriften des
Vereins fiir Socialpolitik.
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wird verzerrt, sondern auch die Entscheidung iiber die Verausgabung des
Arbeitseinkommens.

Durch eine 6kologische Steuerreform lisst sich die Effizienz des Arbeits-
marktes allenfalls in dem Mafle steigern, wie es gelingt, Steuerlasten von
Erwerbstitigen auf nicht Erwerbstitige effektiv abzuwilzen. Ob dies in
Deutschland gelungen ist, muss man bezweifeln. Der Beitragssatz zur GRV
konnte nicht unter das 1999 erreichte Niveau gedriickt werden, wihrend die
Okosteuer weiter angehoben wurde und die Kaufkraft der Erwerbstitigen
zusitzlich schmilert. Die Regierung aus SPD und Griinen kann dem ledig-
lich entgegen halten, dass in einer parallelen Entwicklung die Einkommen-
steuer reduziert wurde. Der Gesamteffekt ist schwierig zu beziffern, der Er-
folg der Politik fiir den Arbeitsmarkt in jedem Fall aber zweifelhaft.

3. Mehrwertsteueranhebung bei
reduziertem Arbeitslosenversicherungsbeitrag

Fir die Anhebung der Mehrwertsteuer gibt es zwel vordergrindige Argu-
mente, und zwar erstens der Wunsch nach Anpassung an europiisches Ni-
veau. Lediglich in Luxemburg, Malta und Zypern ist der Normalsteuersatz
mit 15 % derzeit niedriger als in Deutschland. Zweitens gilt die Mehrwert-
steuer als ein effizientes Instrument der staatlichen Einnahmensteigerung.
Hohere Einnahmen sind aber notwendig, wenn Sparen bei den Ausgaben
politisch nicht durchsetzbar ist und die Defizite in den offentlichen Haus-
halten nicht anders zu beseitigen sind. Mit dem Regierungsprogramm
2005-2009 haben CDU und CSU den Argumenten ein drittes hinzugefiigt.
Die Lohnzusatzkosten sollen reduziert werden. Die Mehrwertsteuer soll
um zwei Prozentpunkte von 16 % auf 18 % erhoht werden, um eine Sen-
kung des Beitragssatzes zur ALV um zwei Prozentpunkte von 6,5 % auf
4,5% zu ermoglichen. Dariiber hinaus sollen alle arbeitsmarktpolitischen
Mafinahmen auf den Priifstand kommen.

Das Bemerkenswerte an diesem Vorschlag ist, dass die effektiven Wirkungen
— der Okosteuerreform darin dhnlich — voraussichtlich anders ausfallen wer-
den als politisch versprochen. Der Offentlichkeit wird ja der Eindruck ver-
mittelt, dass mit der Senkung des Beitragssatzes zur ALV die Lohnkosten
sinken und neue Arbeitsplitze geschaffen werden. Dem ist entgegen zu hal-
ten, dass auch die Mehrwertsteuer Teil der Lohnkosten ist. Bei fest gehalte-
nem Bruttolohn kann die Absenkung des AG-Beitrags zur ALV um einen
Prozentpunkt die Anhebung von zwei Prozentpunkten bei der Mehrwert-
steuer nicht ausgleichen. Die Lohnkosten werden vielmehr per saldo um ca.
1,2 Prozentpunkte steigen. Die Bruttolohne miissten schon nachgeben,
wenn der Anstieg vermieden werden sollte. Mit einem solchen Riickgang ist
aber aus doppeltem Grunde nicht zu rechnen. Erstens gibt es breite Bevolke-
rungsgruppen, die von der Beitragssenkung zur ALV nicht profitieren. Dazu
gehoren u.a. die Empfinger von Transfereinkommen sowie die Beamten.
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Diese Gruppen werden die Anhebung der Mehrwertsteuer zum Anlass neh-
men, nominale Einkommenszuwichse einzufordern. In diesem Umfeld wird
es politisch schwierig sein, eine Senkung der Bruttolohne bei den sozialver-
sicherungspflichtigen Arbeitnehmern durchzusetzen. Es gibt aber noch ei-
nen zweiten Grund, weshalb man keinen Riickgang der Bruttolohne er-
warten sollte. Und zwar ist der Beitrag zur ALV nicht mit einer Steuer
gleichzusetzen. Den Beitrigen stehen vielmehr in begrenztem Umfang zure-
chenbare Leistungen gegeniiber. Werden nun, wie angekiindigt, die Aus-
gaben der Arbeitsmarktpolitik kritisch durchforstet, verlieren die Beitrags-
leistungen an die ALV in den Augen der Zahlenden an Wert. Die Senkung
des AN-Beitrags diirfte unter diesen Umstinden als Kompensation fiir redu-
zierte Versicherungsleistungen interpretiert werden. Fiir eine Reduktion der
Bruttolohne fehlte die Begriindung. Im Ergebnis werden die Lohnkosten
leicht steigen, und die allokative Effizienz des Arbeitsmarktes wird nicht ver-
bessert. Nach der in Fufinote 4 angedeuteten Berechnungsmethode wichst
die effektive marginale Lohnsteuerbelastung von 52,6 auf 53 %.

Die von der Union vorgeschlagene Kombination von Mehrwertsteueranhe-
bung und Absenkung des ALV-Beitrags ist also ungeeignet, die Effizienz des
Arbeitsmarktes zu verbessern. Dennoch hat die Reform einen gewissen
Charme. Es gibt zwei Bereiche, in denen positive Wirkungen zu erwarten
sind. Und zwar wird die Reform den deutschen Unternehmen einen be-
scheidenen Vorteil gegentiber ihren auslindischen Wettbewerbern verschaf-
fen. Letztere profitieren nicht von der Absenkung des ALV-Beitrags. Dage-
gen verteuert die Mehrwertsteueranhebung die Importe. Von daher ist mit
einer Ausweitung der Marktanteile inlindischer Unternehmen zu rechnen
und in der Folge mit einer Zunahme der Beschaftigung. Unbefriedigend ist
gleichwohl, dass die Belebung der Beschiftigungsnachfrage keiner allokati-
ven Effizienzsteigerung zu verdanken sein wird, sondern allein einer Politik
zu Lasten des Auslandes (,,beggar-your-neighbour policy®).

Der zweite Bereich, in dem mafivoll positive Wirkungen zu erwarten sind,
betrifft die Staatsfinanzen. Zwei zusitzliche Prozentpunkte bei der Mehr-
wertsteuer bedeuten ca. 17 Mrd. Euro Mehreinnahmen, wihrend zwei Pro-
zentpunkte bei der ALV lediglich 14,6 Mrd. Euro ausmachen.!” Unter dem
Strich sollte die Reform die Einnahmensituation der 6ffentlichen Hand also
leicht verbessern. Zu tragen hitten diese Steueranhebung Selbststindige, Be-
amte sowie die Empfinger von Transfereinkommen.

In der juristischen Literatur wird die Frage intensiv erdrtert, ob eine Anhe-
bung der Mehrwertsteuer oder auch sonstiger Verbrauchsteuern eine Anhe-
bung des einkommensteuerlichen Grundfreibetrages notwendig macht.
Nach herrschender Auffassung darf das steuerliche Existenzminimum von

17 Die Zahlenangaben beziehen sich auf das Jahr 2003 und vernachlassigen Verhal-
tensreaktionen sowie die Tatsache, dass es keinen einheitlichen MwSt-Satz gibt.
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Verfassungswegen nicht unter dem sozialrechtlichen liegen, und dieses hat
sich an dem sozial-kulturellen zu orientieren. Da Verbrauchsteuern kauf-
kraftmindernd wirken, wird geschlussfolgert, dass Belastungserhdhungen
zumindest insoweit zu vergiiten sind, als sie den existenznotwendigen Le-
bensbedarf belasten.' Okonomen argumentieren an dieser Stelle ‘weniger
kategorisch. Die Hohe des sozial-kulturellen Existenzminimums ist keine
Naturkonstante, sondern eine verteilungspolitisch gesetzte Grofle. Insofern
miissen Anpassungen an verdnderte Skonomische Rahmenbedingungen je-
derzeit zulissig sein. Auch die Forderung, dass die Steuerfreiheit des Exis-
tenzminimums {iber dem Sozialhilfeniveau anzusetzen ist, ist fiir Okonomen
nicht zwingend. Klar ist allerdings, dass die von der Union vorgeschlagene
Reform in dem Mafe fiskalisch entwertet wird, wie sich die juristische Auf-
fassung politisch durchsetzen sollte, dass der einkommensteuerliche Grund-
freibetrag und das staatlich garantierte Existenzminimum zum Ausgleich
der Mehrwertsteuererhohung anzuheben sind.

4. Einkommensunabhingige Pauschalprimie oder Biirgerversicherung?

In wenigen Politikbereichen geht die offentliche Diskussion an den zu 16-
senden Problemen so sehr vorbei, wie bei der gebotenen Finanzierungs-
reform im Gesundheitswesen. Dies betrifft insbesondere zwei Argumente.
Nach dem ersten wird das Nebeneinander von PKV und GKV in den Vor-
dergrund gertickt und in populistischer Manier fiir eine Versicherung gewor-
ben, die endlich alle Birger gleich behandelt und diesen Namen auch noch
trigt. Um es deutlich zu sagen: Uberzeugende Griinde fiir ein Festhalten an
dem Nebeneinander von privater und gesetzlicher Krankenversicherung
gibt es nicht. Diskussionswiirdig ist allenfalls, wie sich das Nebeneinander in
verfassungskonformer Weise beenden lisst und welche Regeln fiir eine Ver-
sicherung gelten sollten, die allen Biirgern diskriminierungsfrei offen stiin-
de.’® Der Gegensatz von privat und gesetzlich Versicherten ist jedenfalls
nicht geeignet, die Wahl zwischen einkommensunabhingiger Pauschalpri-
mie und Biirgerversicherung auf sachlicher Ebene zu entscheiden. Auch das
zweite Argument eignet sich nicht besonders gut, um zwischen den konkur-
rierenden Finanzierungsmodellen eine Wahl 6konomisch zu begriinden. Es
wird insbesondere von der CDU bemiiht und stellt auf die Senkung der
Lohnzusatzkosten ab. Das Argument ist bei niherer Betrachtung nicht
wirklich tiberzeugend. Zum einen lasst sich nicht leugnen, dass sich mit der
Verbreiterung der Beitragsbemessungsgrundlage, wie sie mit der Biirgerver-
sicherung angestrebt wird, die Beitragssitze zur GKV und damit die Lohn-
zusatzkosten ebenfalls senken lassen. Zum anderen wird man bei Entkoppe-

18 Fir Literaturhinweise vgl. K. Tipke und J. Lang, a.a.O., § 4, Rz. 111, § 1, Rz. 24.

19 Vgl. zum Weiteren das Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundes-
ministerium der Finanzen, 2004, Nachhaltige Finanzierung der Renten- und Kran-
kenversicherung, Berlin.
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lung von Versicherungsbeitrigen und Lohnen, wie die Union sie anstrebt, an
kompensierenden Mafinahmen im Steuer- und Sozialbereich nicht vorbei
kommen. Die Gefahr ist damit grofi, dass die lohnsteuerartige Finanzierung
der GKV durch lohnabhingige Beitrige lediglich durch eine einkommen-
steuerliche Bezuschussung der Pauschalpramien abgelost wiirde. Wo da der
durchschlagende Vorteil gegentiber der Biirgerversicherung sein soll, wird
nicht recht klar.

Die offentliche Diskussion um die Finanzierungsreform im Gesundheits-
wesen krankt daran, dass wenig iiberzeugende Argumente bemiiht und die
Sorgen der Bevolkerung vor negativer personlicher Betroffenheit nicht iiber-
zeugend ausgeriumt werden. Die Reform wird sich aber politisch nur dann
durchsetzen lassen, wenn ihre Ziele besser vermittelt werden und die unver-
meidbaren Einkommenswirkungen begrenzt bleiben. Folgende Reformstra-
tegie versucht, diesen Anforderungen gerecht zu werden. Sie ist zweistufig
angelegt. Auf einer ersten sollen die Versicherten ihre Beitrige zur GKV wie
bisher lohnbezogen entrichten. Sie sollen die Sicherheit haben diirfen, dass
sie keine personlichen Einkommenseinbuflen erleiden. Der Ubergang zur
Pauschalprimie soll lediglich fiir die Versicherungen wirksam werden. D. h.,
dass diese pro Versicherten eine Primie erhalten, die einkommensunabhin-
gig ist. Die Reform zielt auf der ersten Stufe lediglich auf eine Verinderung
der Rahmenbedingungen, unter denen die Versicherungen um ihre Kunden
konkurrieren. Der Wettbewerb um kostengtinstige Losungen bei der Siche-
rung der medizinisch notwendigen Versorgung soll stimuliert werden. Die
Details der vorgeschlagenen Reform konnen hier nur skizziert werden. Die
wichtigsten Elemente der ersten Stufe wiren die folgenden:

An der lohnbezogenen Beitragserhebung wird zunichst festgehalten. Die
Beitrige werden einem einzurichtenden ,Sonderhaushalt GKV* zugefihrt.
Die Einnahmen des Sonderhaushalts werden durch die Anzahl der Ver-
sicherten dividiert und in gleichen Anteilen diesen mit der Mafigabe gut-
geschrieben, sich bei einer Versicherung eigener Wahl gegen Krankheit zu
versichern. Die Versicherungen werden verpflichtet, Tarife anzubieten, die
nach Berticksichtigung einheitlich geregelter Selbstbehalte alle Kosten eines
Katalogs medizinisch definierter Mindestleistungen decken und dafiir eine
vom Unternehmen kalkulierte einkommensunabhingige Pauschalprimie
verlangen. Differenzen zwischen der von der Versicherung geforderten ein-
kommensunabhingigen Pauschalprimie und dem Zahlungsanspruch gegen-
uber dem Sonderhaushalt GKV sind - sofern positiv — vom Versicherten zu
tragen bzw. konnen — sofern negativ — von diesem einbehalten werden.

Letztere Regelung ist auf der ersten Stufe der Reform die zentrale. Sie er-
laubt, allokative und distributive Wirkungen zu trennen. Ein Versicherter
muss ja nur dann personliche Einkommenseinbuflen hinnehmen, wenn er
sich fiir eine Versicherung entscheidet, die eine tiberdurchschnittliche Pau-
schalprimie verlangt. Das sollte er nur dann tun, wenn die Versicherung mit
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Leistungen lockt, die tiber das medizinisch Notwendige hinausgehen und
die er entsprechend wertschitzt. Steht der Preisforderung dagegen kein pra-
ferenzgerechtes Angebot gegentiber, wird die Versicherung ihre Kosten-
struktur kritisch Uberpriifen mussen oder aber sie wird vom Markt ver-
schwinden. Zu erwarten ist, dass der Wettbewerb die Versicherungen
veranlassen wird, medizinisch Notwendiges von medizinisch nicht Notwen-
digem tariflich zu trennen und Ersteres uiber die gesetzliche Pauschalprimie
abzudecken, hingegen Letzteres iiber private Zusatzversicherungen. Diese
Trennung ist allokations- und distributionspolitisch gleichermaflen wiin-
schenswert. Solidaritit kann allenfalls fiir das medizinisch Notwendige ein-
gefordert werden. Die Pauschalprimie gewihrleistet solche Solidaritit da-
durch, dass auf der Beitragsseite nicht nach Risikomerkmalen differenziert
wird. Im Bereich des medizinisch nicht Notwendigen kann und muss dage-
gen stirker auf Eigenverantwortung der Nutzniefler gesetzt werden. Wer
Komfortmedizin in Anspruch nimmt, sollte entsprechend zahlen. Auf dieser
Forderung ist bei einer alternden Gesellschaft und bei einem medizinisch-
technischen Fortschritt, der stindig neue Bedurfnisse weckt, zu insistieren.
Die Biirgerversicherung ist aus diesem Grunde abzulehnen. Sie wire ohne
kasseniibergreifenden Finanzkraftausgleich nicht funktionsfhig. Bei einem
Ausgleich der Finanzkraft ist aber — wie in Abschnitt I11.4 ausgefiithrt — der
Anreiz fir die Kassen gering, kostengiinstige Modelle fiir die Sicherung des
medizinisch Notwendigen zu entwickeln. Zu beftrchten wire, dass die Sen-
kung der Beitragssitze, welche die Biirgerversicherung verspricht, nur von
kurzer Dauer ist. Das versicherungsrechtliche Problem der Abgrenzung von
medizinisch Notwendigem und Unnotwendigem stellt sich selbstverstind-
lich auch bei Finanzierung durch einkommensunabhingige Pauschalpri-
mien. Die wettbewerblichen Anreize der Versicherungsgeber, auf eine tarif-
liche Trennung der Bereiche hinzuwirken, sind aber ungleich stirker.?°

Auf der zweiten Stufe der Reform gilt es, den Sonderhaushalt GKV aufzuls-
sen. Die Auflosung kann man sich so vorstellen, dass der Sonderhaushalt in
den Bundeshaushalt eingegliedert wird und die Auswirkungen auf die Fi-
nanzen der anderen Gebietskorperschaften durch begleitende Mafinahmen
neutralisiert werden. Bei dieser Gelegenheit wird man sich dem Problem
stellen miissen, die lohnbezogene Beitragserhebung zum Gesundheitswesen
mit dem Einkommensteuertarif zu verschmelzen. Diese Verschmelzung ver-
spricht eigene Effizienzgewinne, weil die Umverteilungskonzeption der
lohnabhangigen Beitragserhebung erkennbar schlecht mit der einkommen-
steuerlichen Umverteilung abgestimmt ist.2! Effektiv wird es auf eine ver-

20 Was als medizinisch notwendig gelten darf und somit nach Gesetz durch die ein-
kommensunabhingige Pauschalprimie abgedeckt ist, andert sich im Zeitablauf und
ist durch politische Entscheidungsdelegation von Experten zu klaren.

21 Es seien lediglich ein paar Stichworte genannt, beztiglich derer die Umverteilungs-
konzeptionen offenkundig auseinander laufen: Beitragsbemessungsgrenze, Grund-
freibetrag, Steuerprogression sowie Abgabenpflicht der verschiedenen Einkunfts-
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breiterte Finanzierung des Gesundheitswesens hinauslaufen, so wie es in der
Biirgerversicherung angedacht ist. Gleichzeitig wird die Kostenentwicklung
im Gesundheitswesen vom Arbeitsmarkt entkoppelt, so wie es die Unions-
parteien mit ihrer Gesundheitsprimie anstreben. Die Ausgaben fiir die me-
dizinisch nicht notwendige Versorgung hat jeder Biirger personlich zu ver-
antworten. Sie konnen sich unabhiangig vom Arbeitsmarkt entwickeln. Die
Kostenentwicklung im Bereich des medizinisch Notwendigen ist dagegen so
weit vom Arbeitsmarkt entkoppelt, wie es in einem Sozialstaat vertretbar er-
scheint. Gehen die Kosten rauf, wird die durchschnittliche Pauschalprimie
entsprechend steigen. Die Situation unterscheidet sich dann nicht sehr von
der steigender Lebenshaltungskosten. Die Politik wird von Zeit zu Zeit prii-
fen miissen, ob Anpassungen beim steuerlichen und sozialrechtlichen Exis-
tenzminimum geboten sind. Allokationspolitisch entscheidend ist, dass der
Wettbewerbsdruck auf die Versicherungen, kostenglinstige Losungen fiir
eine medizinisch notwendige Versorgung zu finden, dank unverfilschten
Preiswettbewerbs ungebrochen wirken kann.

Die Entrichtung der lohnbezogenen Beitridge an den Sonderhaushalt GKV
diurfte fir Jedermann den steuerlichen Charakter der Zahlungen deutlich ma-
chen. Die politische Bereitschaft, eine Erhdhung der Einkommensteuer mit
dem Fortfall der Beitragspflicht zur GKV zu verrechnen, sollte zunehmen.
Der eingangs skizzierte Konflikt zwischen CDU und CSU, bei dem es um
die politische Vermittlung der Verrechnung ging, wire gegenstandslos. Die
Vorteile der Finanzierungsreform im Gesundheitswesen waren der Bevolke-
rung eher zu vermitteln als bei der von CDU/CSU angedachten Strategie.

5. Duale Einkommensbesteuerung

Die duale Einkommensbesteuerung — hiufig in Anlehnung an die englisch-
sprachige Bezeichnung der dual income tax kurz mit DIT abgekiirzt — zihlt
zu den prominenten Modellen, die in Deutschland im Zusammenhang mit
einer Reform der Kapitaleinkommensbesteuerung gehandelt werden. Der
Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwick-
lung hat sie in seinem Jahresgutachten 2003/04 ins Gesprich gebracht.?? Als

arten. Vgl. E Breyer und A. Haufler, 2000, Health Care Reform: Separating Insu-
rance from Income Redistribution, International Tax and Public Finance 7,
445-461. Das grofite Problem, das sich bei der Verschmelzung von lohnbezogener
Beitragsbemessung und Einkommensbesteuerung stellt, ist der Umgang mit den
nicht gesetzlich Versicherten. In dieser Beziehung gibt es zwischen Burgerversiche-
rung und einkommensunabhingiger Pauschalprimie aber keine fundamentalen Un-
terschiede. Auf Losungsmodelle kann an dieser Stelle nicht eingegangen werden.

22 Sachverstindigenrat, Jahresgutachten 2003/04, Staatsfinanzen konsolidieren — Steu-
ersystem reformieren, S. 308-360. Vgl. auch P.B. Sérensen, 1994, From the Global
Income Tax to the Dual Income Tax: Recent Reformers in the Nordic Countries,
International Tax and Public Finance 1, S. 57-79; S. Cnossen, 2000, Taxing Capital
Income in the Nordic Countries: A Model for the European Union?, in: S. Cnossen
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Vorbilder gelten die skandinavischen Lander Dianemark, Finnland, Norwe-
gen und Schweden. Der Grundgedanke ist denkbar einfach. Kapital- und
Arbeitseinkommen sollen nicht linger gemeinsam besteuert werden, son-
dern differenziert. Lediglich Arbeitskommen soll wie bisher einer progressi-
ven Besteuerung unterworfen bleiben. Kapitaleinkommen soll dagegen ab
dem ersten Euro proportional besteuert werden, und zwar zu einem Satz,
der sich an dem Eingangssteuersatz fiir Arbeitseinkommen orientiert. Die
Absenkung der Steuersitze auf Kapitaleinkommen wird vor allem mit dem
zunehmenden globalen Wettbewerb um Kapital begriindet. Die Attraktivi-
tit des Standorts Deutschland fiir Investitionstatigkeit soll durch eine ent-
sprechende Reform gestirkt werden. Die Vorteile, aber auch die Probleme
einer differenzierenden Einkommensbesteuerung von Kapital und Arbeit
konnen und miissen in diesem Aufsatz nicht vertieft werden. Statt dessen sei
auf die vorziigliche Darstellung des Sachverstindigenrats in dem zitierten
Jahresgutachten verwiesen. Die Idee der dualen Einkommensteuer wird hier
lediglich aufgegriffen, weil es interessante und nicht immer gebiithrend be-
achtete Bezlige zur Finanzierung der sozialen Sicherung gibt.

Die skandinavischen Lander mogen frither als Deutschland den rauen Wind
des globalen Standortwettbewerbs verspiirt haben. Was die Grofle und die
Finanzierung des Staats- und Sozialwesens anbetrifft, so waren sie aber auch
besonders schlecht auf die gewandelten Verhiltnisse vorbereitet. Der Re-
formdruck war noch grofler als im heutigen Deutschland. Vor dem Wechsel
zur DIT betrugen die Spitzensitze bei der Einkommensteuer in Schweden
72 % und in Dianemark 73 %. Da man meinte, sich eine spurbare Absenkung
der Steuersitze tber alle Einkommensarten hinweg fiskalisch nicht leisten
zu konnen, war eine auf Kapitaleinkommen begrenzte Absenkung der nahe-
liegende Ausweg.?? Interessanterweise ist es nicht zu den beftirchteten Steu-
erausfillen gekommen. Als Beispiel mag Schweden dienen. Dort wurden die
tariflichen Steuersitze auf Kapitaleinkommen 1991 von den genannten 72 %
in der Spitze sowie der Korperschaftsteuersatz von 52 % gleichmiflig auf
30 % gesenkt. Der Anteil der Korperschaftsteuer am Gesamtsteueraufkom-
men ist im Zeitraum 1990 bis 2000 gleichwohl von 3,1 auf 7,5 % gestiegen.?*
Finanziert wurden die tariflichen Entlastungen mafigeblich durch eine Ver-
breiterung der steuerlichen Bemessungsgrundlagen.

Die Situation des heutigen Deutschlands ist nicht ganz mit derjenigen zu
vergleichen, in der sich die skandinavischen Linder um die Wende von den

(Hrsg.), Taxing Capital in the European Union, Oxford University Press; Reform-
konzepte zur Einkommens- und Ertragsbesteuerung, DIW, Wochenbericht
16/2004; Dual Income Tax, Autumn 2004 und Spring 2005, Beitrige von R. Boad-
way et al., CESifo Dice Report.

23 Als geistiger Vater der DIT kann nach Sorensen, 1994, a.a. O., S. 60, der dinische
Professor fiir Okonomie Niels Christian Nielsen gelten.

24 Die Zahlenangaben entstammen entweder dem Gutachten des SVRs 2003/04,
a.a.O. oder P.B. Sorensen, 1994, a.a. O.
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achtziger zu den neunziger Jahren des letzten Jahrhunderts befanden. Ers-
tens hat Deutschland bereits spiirbare Fortschritte beim Abbau der Steuer-
sitze auf Einkommen erzielt. Dass die Schritte angesichts dhnlich gerichteter
Reformen in anderen Landern noch nicht weit genug gehen, steht auf einem
anderen Blatt.?> Zweitens wire die Einfiihrung der dualen Einkommen-
steuer fiir Deutschland weniger revolutionar, als sie es fiir Skandinavien war.
Der Grund ist der, dass Deutschland schon immer Arbeits- und Kapitalein-
kommen effektiv unterschiedlich besteuert. Man muss lediglich die Sozial-
versicherungsbeitrige einerseits und die Gewerbesteuer andererseits in die
Betrachtungen mit einbeziehen. Beide Abgabenarten gibt es in Skandinavien
nicht in der Form. Bekanntlich werden die Sozialleistungen in Dinemark
fast ausschliellich tiber Steuern finanziert und in den anderen skandinavi-
schen Lindern zumindest Giberwiegend.?® Das ist in Deutschland anders.
Unter dem Strich ist es nicht einfach zu sagen, ob Arbeits- oder Kapitalein-
kommen in Deutschland effektiv stirker belastet werden. Fiir einen ledigen
Durchschnittsverdiener wurde in der Fufinote 4 eine effektive Lohnsteuer-
grenzbelastung von 52,6 % ermittelt. Fur Kapitalgesellschaften beziffert der
SVR im JG 2003/04 — unter Beriicksichtigung der Einkommensbesteuerung
der Kapitalgeber — die effektive Grenzsteuerbelastung 2003 in Deutschland
mit minus 9,2 % bis plus 71,0 %. Diese extreme Spannbreite ergibt sich bei
Fremdfinanzierung, und zwar in Abhingigkeit vom personlichen Grenz-
steuersatz des Kapitalgebers. Berticksichtigt man zusitzlich, dass die Fremd-
finanzierung nicht die einzige Finanzierungsform darstellt, ist nicht einfach
zu sagen, mit welcher Grenzsteuerbelastung bei Kapital die 52,6 % Grenz-
belastung bei Arbeit zu vergleichen ist.

Die Einfiihrung einkommensunabhingiger Pauschalprimien im Gesund-
heitswesen wird die Steuerlastverteilung zwischen Arbeit und Kapital nicht
unverandert lassen. Die effektive Lohnsteuergrenzbelastung wird in jedem
Fall sinken. Sie sinkt von den bereits genannten 52,6 auf 46 %, wenn man
nach der Methode von Fufinote 4 rechnet und den GKV-Beitragssatz einfach
herausnimmt. Allerdings wird es bei diesem Niveau nicht bleiben konnen, da
die lohnbezogene Beitragserhebung ja nicht einfach verschwindet, sondern
mit der Einkommensbesteuerung zu verschmelzen ist. Dadurch wird die ef-

25 Der SVR hat die effektiven Durchschnittssteuerbelastungen ermittelt, mit denen
US-amerikanische Kapitalgesellschaften in ausgewihlten europdischen Lindern
rechnen miissen, wenn sie dort investieren. Wenn man tber alle Finanzierungswege
mittelt, ergibt sich fiir das Jahr 2003 in Deutschland ein Durchschnittssteuersatz
auf Unternehmensebene von 39,7 %. Dem steht ein Satz von 31 % in Schweden ge-
gentber. Siehe das zitierte Gutachten des SVRs, 2003/04, a. a. O., Tabelle 67, S. 356.

26 Die Aussagen lassen sich durch einen Vergleich von Steuer- und Abgabenquoten ab-
sichern. Im Jahr 2003 wird fiir Dinemark eine Steuerquote ausgewiesen, die mit
47,3 % nur 1,7 Prozentpunkte hinter der Abgabenquote zurtickbleibt. Bei Norwe-
gen betrigt der Abstand zwar 9,9 Prozentpunkte, bei Deutschland hingegen 14,7
Prozentpunkte. Quelle fiir die Zahlenangaben: Bundesministerium der Finanzen,
2004, Die wichtigsten Steuern im internationalen Vergleich, Ubersichten 1 und 2.
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fektive marginale Steuerbelastung bei Arbeit wie auch bei Kapital wieder
steigen. In welchem Umfang das geschehen wird, kann man ohne konkrete
Verschmelzungsmodelle nicht sagen. Per saldo wird aber die effektive Steuer-
belastung bei Arbeit unter den 52,6 % bleiben und bei Kapital dagegen zu-
nehmen. Diese Entwicklung ist gut fiir die Effizienz des Arbeitsmarktes,
nicht aber fiir die Effizienz des Kapitalmarktes. Uber die Verteilung der Steu-
erlasten zwischen Arbeit und Kapital wird man spitestens dann reden miis-
sen. Allerdings macht die Betrachtung eines klar: Es macht nicht viel Sinn,
die Steuerlasten zwischen Arbeit und Kapital neu zu verteilen, ohne dabei die
Finanzierungsreform der GKV und selbstverstindlich auch die allseits gefor-
derte Reform der Gewerbesteuer zu berticksichtigen.

V. Ein kurzes Fazit

Die Globalisierung und die deutsche Einheit haben den Reformdruck auf
Deutschland erhoht. Einige Reformen wurden von der rot-grinen Re-
gierung schon auf den Weg gebracht. Viel bleibt gleichwohl noch zu tun. Zu
den drangenden und unerledigten Aufgaben zihlen die Reform der bundes-
staatlichen Ordnung und die Konsolidierung der Staatsfinanzen. Die
Chance zur Neuordnung und Belebung des foderalen Wettbewerbs wurde
Ende 2004 verpasst. Die Konsolidierung der Staatsfinanzen erfordert mas-
sive Ausgabenkiirzungen, und fiir solche sind realistische Konzepte entwe-
der nicht zu erkennen oder es mangelt an politischem Mut. Aber auch bei
den staatlichen Einnahmen gibt es Reformbedarf. Zwei Bereiche sind fir
Wohlstand und Wachstum in Deutschland von herausragender Bedeutung,
und zwar die Finanzierungsreform im Gesundheitswesen und die Reform
der Unternehmensbesteuerung. Eine ordnungspolitisch iberzeugende Form
der Finanzierung der Gesundheitsausgaben ist fiir eine alternde Gesellschaft
von nicht zu unterschitzender Wichtigkeit. Eine entsprechende Reformstra-
tegie wurde in diesem Aufsatz vorgestellt. Die Unternehmensbesteuerung
war dagegen kein Gegenstand der Untersuchung. Sie ist gleichwohl trotz ei-
niger Fortschritte, die durch Tarifsenkungen und die Neugestaltung der
Korperschaftsteuer bereits erzielt wurden, weiterhin reformbediirftig. Die
effektive Durchschnittsbelastung ist durch das Zusammenwirken von Kor-
perschaftsteuer, Gewerbesteuer und Solidarititsbeitrag im internationalen
Vergleich fiir Unternehmen zu hoch. Darunter leidet die Attraktivitit
Deutschlands als Investitionsstandort. Andererseits gibt es einen breiten
Konsens in Politik, Wirtschaft und Wissenschaft, dass die Gewerbesteuer als
wesentliche Siule der kommunalen Haushalte reformiert werden sollte.
Auch diese Aufgabe gilt es in der neuen Legislaturperiode endlich zu 16sen.
Anders als die Finanzierungsreform der GKV wird die Reform der Gewer-
besteuer in allen prominenten Modellen zur Reform der Unternehmens-
und Kapitaleinkommensbesteuerung mit einbezogen. Dieser Aufsatz sollte
deutlich gemacht haben, dass die Finanzierungsreform der GKV aus den
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Uberlegungen aber nicht einfach ausgeblendet werden darf. Sie wird ebenso
wie die Reform der Gewerbesteuer die Verteilung der Abgabenlasten zwi-
schen Arbeit und Kapital spiirbar beeinflussen. Verinderungen bei den Sozi-
albeitrigen und der Gewerbesteuer lassen sich nicht linger isoliert diskutie-
ren, wenn kompensierende Mafinahmen bei der Einkommensteuer erwogen
und die Auswirkungen auf Beschiftigung und Investitionstitigkeit zusam-
men gesehen werden.

Diskussion
zu dem Referat von Prof. Dr. Wolfram Richter

Leitung
Dr. Hans-Peter Korte

Dry. Korte

Vielen Dank, Herr Professor Richter. Es ist Thnen gelungen, durch Thre auch
fir Juristen nachvollziehbaren Uberlegungen und durch die, mit Ricksicht
auf den Zuhorerkreis, auch behutsame Heranfithrung an Thr wissenschaftli-
ches Metier, uns alle in den Bann zu ziehen. Sie haben uns durch die ange-
sprochenen Probleme deutlich gemacht, dass es fiir Steuer- und Sozialjuris-
ten sehr ergiebig sein kann, tiber den Tellerrand zu schauen und sozusagen
die Ergebnisse Threr Wissenschaft in den Blickpunkt zu nehmen. Ob wir Th-
nen dann in allen Ergebnissen folgen, das ist hier iberhaupt nicht die Frage.
Also haben Sie noch einmal ganz herzlichen Dank fiir Thre Ausfithrungen.

Prof. Dr. Hiittemann

Vielen Dank. Herr Richrer, ich mochte mich dem Kompliment des Vorsit-
zenden anschlieflen. Sie haben sehr anschaulich, aber auch schonungslos die
Wirkungen von Steuern im Sozialstaat aus der anreizorientierten Sicht ver-
deutlicht. Zwei Nachfragen zu Threm Vortrag:

Die erste betrifft die Wirkungen einer Einkommensteuererhéhung im Ver-
gleich zu einer Mehrwertsteuererhchung. Dabei sind Sie von der Pramisse
ausgegangen, dass Sie nur die legalen Steuerausweichgestaltungen beriick-
sichtigen. Andert sich an der Analyse Wesentliches, wenn Sie die Schwarz-
arbeit mit in die Betrachtung einbeziehen?

Meine zweite Frage zielt auf Thren Vorschlag zur Reform der Krankenver-
sicherung. Wir haben gestern tGber die Frage gesprochen, wie Solidargemein-
schaften formuliert werden miissten und welche Risiken in solchen Solidar-
gemeinschaften erfasst werden sollten. Habe ich Sie richtig verstanden, dass
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Sie beim Krankheitsrisiko unterscheiden wiirden zwischen solchen Risiken,
die sozusagen erbbedingt jedem Menschen vorgegeben sind, und anderen
Risiken, die jeder einzelne durch seine Lebensweise beeinflussen kann? Die
erste Gruppe von Risiken wire dann ein Thema fiir eine solidarische Absi-
cherung, wihrend bei der zweiten Gruppe von Risiken verhaltenssteuernde
Anreize notwendig wiren, um ein Kostenbewusstsein bei den Nachfragern
zu erzeugen und effiziente Angebote auf der Anbieterseite im Wettbewerb
zu ermOglichen. Dann wiren z. B. auch ein Raucher- und ein Nichtraucher-
tarif moglich, so wie auch bei der Kfz-Versicherung die Tatsache, ob ich eine
Garage habe oder nicht, die Hohe des Beitrags beeinflusst.

Prof. Dr. Richter

Ich fange mit dem Letzteren an. Da muss ich etwas gegenhalten. Wir miissen
zwei Problemkreise sehen. Uberall da, wo ein Kranker die Moglichkeit hat,
Entscheidungen zu fillen und damit Kosten zu gestalten, brauchen wir einen
Selbstbehalt. Mir klang es so, als wiirden Sie die Selbstbehaltproblematik an-
sprechen. Fir mich ist Selbstbehalt im Grunde genommen bei jeder Form
von Versicherung vonnoten und sollte es natiirlich auch in der Krankenver-
sicherung geben. Allerdings darf es nicht in das Belieben der Versicherungen
gestellt bleiben, bei einer Mindestversicherung den Umfang des Selbst-
behalts selbst zu bestimmen. Ich muss also als Regulierer vorgeben, wieweit
es mit Selbstbehalten gehen darf. Auch muss ich definieren, was medizinisch
notwendig ist. Denn sonst werden wir Rosinenpickerei erleben. Da werden
Strategien entwickelt, wie man sich leicht iiberlegen kann, die nicht er-
winscht sein konnen. Das ist aber ein Aspekt, der auch bei der Biirgerver-
sicherung zu beachten ist. Sollte es also zur Biirgerversicherung kommen,
dann bitte nur mit Selbstbehaltregelung.

Was nun meinen eigenen Reformvorschlag auszeichnet, so zielt er auf die Si-
tuation, in der Arzte und Kassen tiber den medizinischen Leistungskatalog
verhandeln. Es sollen die Anreize gestirkt werden, in diesen Verhandlungen
genauer zu Uberlegen, was alles medizinisch notwendig ist. Die Versicherun-
gen sollen stirkere Wettbewerbsanreize haben, als wirkliche Sachwalter der
Versicherteninteressen zu handeln und iiber die Organisation des Gesund-
heitswesens nachzudenken. Ich komme hier wieder zurick auf die freie
Arztwahl. Die wird ja in Deutschland so gehandhabt, als gebe es nur eine
Losung und seien Beschrinkungen nicht vorstellbar. Die Versicherer haben
tiberhaupt keinen Anreiz, diesbeziiglich Kreativitit zu entwickeln.

Schwarzarbeit. Ein schwieriges Thema. Ich wiirde den Finanzminister bit-
ten, zunichst zu priifen, wo fiir den Fiskus mehr zu holen ist. Ich bin nicht
gliicklich tiber die Anhebung der Mehrwertsteuer, weil wir ja gentigend tiber
Karussellgeschifte und sonstigen Missbrauch lesen. Prioritat sollte eine Re-
form des Steuervollzugs genieflen. Wir sollten die 16 %, die wir derzeit erhe-
ben, auch eintreiben. Also, wir sollten an erster Stelle iiber eine Neugestal-
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tung des Vollzugs nachdenken. Die Frage der 2 % Anhebung sollte nachran-
gig behandelt werden. Grundsitzlich wiirde ich immer fiir kleine Steuer-
satze pladieren, aber diese konsequenter durchsetzen wollen. Der Staat sollte
beim Steuervollzug mehr Flagge zeigen. Ich habe in anderen Aufsitzen da-
riiber nachgedacht, ob wir nicht bei der Ahndung von Steuerhinterziehung
viel hirter sein sollten; ich bin der Meinung, wir sollten es sein. Das, was der
Staat einfordert, sollte er mit Konsequenz einfordern und er sollte im iibri-
gen mit den Steuersitzen heruntergehen.

Prof. Dr. Seer

Herr Richter, ich glaube, die Gesellschaft hat gut daran getan, mit ihnen den
grenziiberschreitenden Schritt hinaus in die Okonomie zu wagen. Dies soll-
ten wir in Zukunft noch hiufiger tun: Eben nicht in interdisziplinarer Arbeit
innerhalb der Jurisprudenz, sondern auch auflerhalb der Jurisprudenz! Ich
meine, wir haben heute die ideale Vorlage von Ihnen erhalten. Ich wage als
Jurist, trotzdem zwei Fragen zu stellen. Eine Frage zu Seite 4 Threr Berech-
nungen. Misste man an zwei, drei Punkten nicht noch etwas erginzen? Ei-
nen haben Sie selber genannt: Der 16 %ige Mehrwertsteuersatz wire bei ei-
nem Arbeitnehmer, der Arbeitslohn erwirbt, wahrscheinlich zu einem
abweichenden Satz zu verschmelzen. Er hat wahrscheinlich eine Wohnung
gemietet (steuerbefreit), er wird Lebensmittel konsumieren (mit 7 % besteu-
ert) U.s.w., so dass wir wahrscheinlich zu einem Steuersatz mit einer anderen
Groflenordnung kommen werden.

Dann meine ich zu Ziffer 3, dass der marginale Sozialbeitrag bei der GKV
und GPV doch korrigiert werden miisste, um einen Vergleich zu einem typi-
sierten Beitrag in die private Kranken- und Pflegeversicherung zu erhalten.
Denn ich will ja gerade die Marginalitit herausarbeiten. D. h. also: Wenn er
dort (GKV/GPV) nicht einbezahlen wiirde, miisste er sich ja gleichwohl
krankenversichern. Also meine ich, die Relation ist nicht 100 %, sondern
wohl eine andere.

Und dann nur ein Hinweis zu den Vollzugskosten der Einkommensteuer:
Ich kenne das Gutachten des RWI. Die Vollzugskosten wiren wohl nicht zu
vergleichen mit einer Marginalitit von 55 % — so kam es vorhin einmal kurz
heriiber —, sondern mit dem durchschnittlichen Satz von 13 %, wenn ich es
richtig sehe. Nur dann noch eine Frage zur Marginalitit von 55 %, was den
Effizienzverlust bei dem Vollzug anbetrifft — Sie haben das vorhin so wun-
derbar plastisch erklart, dass selbst ich das Gefiihl hatte, es verstanden zu ha-
ben: Wie kommen Sie dahin? Konnen Sie das mit einfachen Sitzen erkliren?
Sie haben gesagt, da gibt es unten so einige Annahmen, mit denen kann ich
ein bisschen wenig anfangen.

Und dann eine letzte Frage: Mir ist nicht so ganz klar geworden, worin jetzt
der Vorteil des von Thnen vorgeschlagenen zweistufigen Modells liegt. Was
soll diese Zwischenstufe, mit der sie die Marktorientierung einfordern, brin-
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gen? Warum greifen Sie nicht direkt in einer ,Einstufigkeit” auf die letzte
Stufe durch? Aber Sie werden es mir sicherlich gleich erklaren.

Prof. Dr. Richter

Also die Zweistufigkeit ist einfach nur Tribut gezollt an den politischen Pro-
zess. Die Bevolkerung muss erst mal auf die Reform eingestimmt werden
und die Menschen miissen lernen, sich eine Versicherung selbst zu suchen.
Das bertihrt dann wichtige Entscheidungen des Einzelnen. In dieser Situa-
tion soll man die Menschen nicht gleichzeitig mit irgendwelchen Einkom-
mensverinderungen konfrontieren. Ja, die Zweistufigkeit ist reine Politik. In
einem vereinfachenden 6konomischen Modell kann man darauf verzichten.

Was Thre Anmerkung zu den effektiven Steuersatzberechnungen anbetrifft,
so ist es grundsitzlich schwierig zu sagen, was die angemessene Betrach-
tungsweise ist. Mir liegt aber vor allem daran, den Blick von Durchschnitts-
betrachtungen weg und hin zu marginalen zu lenken. Das bedeutet, dass wir
auf den typischen Arbeitnehmer abstellen mussen, und der ist nun einmal
versicherungspflichtig. Da blende ich z. B. die Beamten bewusst aus.

Zuruf: Warum?

Prof. Dr. Richter

Weil die nicht im internationalen Wettbewerb stehen. Ich gehe also problem-
orientiert vor. Ich will nicht die Komplexitit der Welt beschreiben, sondern
mich als Wissenschaftler dem internationalen Wettbewerb und seinen He-
rausforderungen stellen. Und die Beamten stehen nun mal nicht im interna-
tionalen Wettbewerb. Da muss man eher an den typischen gewerblichen Ar-
beitnehmer denken. Das ist natiirlich eine vereinfachende Betrachtung.
Also, wenn Sie ganz spitz rechnen wollen, muss ich meine Berechnungen zu-
rickziehen. Wissenschaftlich sind sie angreifbar. Mir wiirde es aber reichen,
dass Sie sich mit dem Problem auseinandersetzen. Meine Kollegen aus der
Okonomie kann ich ansonsten nur bitten, die effektiven Steuersitze einmal
genauer zu untersuchen. Wichtig erscheint mir, dass wir bei der Steuersatz-
ermittlung auf denjenigen Arbeitnehmer abstellen, der im internationalen
Wettbewerb steht. Und fiir den ist es von untergeordneter Bedeutung, dass
er fiir seine Wohnung keine Mehrwertsteuer zahlt. Wenn die Mehrwert-
steuer angehoben wird, geht das voll auf die Lohnkosten. Das ist der Punkt
und deswegen ist auch fiir mich der Normalsteuersatz der relevante. Der er-
mifligte gilt besonders in dem Bereich, der vor dem internationalen Wett-
bewerb geschiitzt ist. Also, das sind Wertungen, die Sie nachvollziehen oder
auch verwerfen konnen. In letzterem Fall kommen Sie wahrscheinlich zu et-
was anderen Ergebnissen. Aber ich glaube, die Groflenordnung der effekti-
ven marginalen Abgabenlasten wird sich nicht wesentlich andern.
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Dann zu der Frage, wie ich zu den 55 % komme. Mathematisch gesehen,
habe ich nicht viel mehr gemacht, als die Fliche des Dreiecks D,A,E in Ab-
bildung 2 zu berechnen. Dabei ist die entscheidende Grofie die Linge der
Strecke DA. Sie wurde mit 52,6 % ermittelt. Ansonsten ist noch die Neigung
der eingezeichneten Nachfrage- und Angebotskurven relevant bzw. deren
Elastizitat. Fir die Elastizitit des Arbeitsangebotes gibt es leider fur
Deutschland keine seriésen Schitzungen. Die Schwierigkeit ist, dass man
hier das einkommenskompensierte Arbeitsangebot betrachten muss. Zu die-
sem Zweck muss man Einkommens- und Substitutionseffekte trennen. Mit
den Feinheiten kann und will ich Sie nicht behelligen. Die Zahl 0,5, auf die
sich meine Berechnungen stiitzen, ist eine, die international akzeptiert wird.
Ich habe sie von Martin Feldstein iibernommen, der ein fithrender ame-
rikanischer Okonom ist. Ich habe keinen Anlass zu vermuten, dass die Ver-
haltnisse in Amerika wesentlich anders sind als bei uns.

Prof. Dr. Lebner

Herr Richter, bitte verzeihen Sie mir zwei Erstsemesterfragen, die mich bei
meinen bisher erfolglosen Bemiithungen mit der Steuerwirkungslehre immer
schon beschiftigt haben und ich an Thren Thesen 1 und 2 festmachen mochte.

Die Lohnsteuer und die Mehrwertsteuer, so habe ich Sie verstanden, verzer-
ren die Arbeitsangebotsentscheidungen. Inwieweit setzen IThre Untersu-
chungen und Thre Ergebnisse voraus, dass die, deren Verhalten Sie prognos-
tizieren, die Zusammenhinge durchschauen und sich dann nach richtiger
Erkenntnis verhalten? Berlicksichtigen Sie auch, dass die Betroffenen, deren
Verhalten Sie prognostizieren, nicht immer frei entscheiden konnen? Derje-
nige, der am Rande des Existenzminimums steht, der wird weiter arbeiten,
auch dann, wenn die Abgaben hoher und hoher werden, weil er keine andere
Wahl hat. Diese beiden Fragen dringen mich sehr. Vielen Dank.

Prof. Dr. Richter

Ich verstehe Thr Argument so: Egal, wie hoch in Deutschland die Steuern
sind, es wird acht Stunden am Tag gearbeitet, und deswegen kann man doch
die von mir thematisierten Steuerwirkungen vollig ignorieren. Dieses Argu-
ment ist, ohne tiefer in die Materie einsteigen zu wollen, nicht ganz einfach
zu entkriften. Das Problem ist, dass sich beim Arbeitsangebot Einkom-
mens- und Substitutionseffekte tiberlagern und sie gegenliufig wirken. Die
effizienzschidlichen Substitutionswirkungen sind gleichwohl unterschwel-
lig vorhanden. Fiir mich werden sie erkennbar, wenn sie den deutschen An-
spruch auf Feiertage und Urlaub weltweit vergleichen. Ich war gerade in
Stidkorea, wo der normale Arbeitnehmer vier bis fiinf Tage Urlaub im Jahr
hat. Da miissen Sie sich doch fragen, was den Unterschied erklart? Ich wiirde
behaupten, dass an dieser Stelle erkennbar wird, ob und in welchem Mafle
sich Arbeit noch lohnt. Bei zunehmender Abgabenbelastung genieflen die
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Menschen eben lieber Freizeit, Urlaub usw. Nun konnten Sie einwenden,
dass der Einzelne angesichts gewerkschaftlicher Betitigung in seinen Ent-
scheidungen gar nicht frei ist. Ich denke aber, dass Gewerkschaften die Be-
diirfnisse der Bevolkerung wahrnehmen und dass sie diese in Tarifverhand-
lungen einbringen. Der Einzelne muss die Zusammenhinge nicht immer
vollstindig durchschauen. Gleichwohl wird auch der Einzelne iiberlegen, ob
es sich lohnt, tiber die acht Stunden am Tag hinaus zusitzlich abgabenpflich-
tig zu arbeiten. Der eine wird vielleicht stirker reagieren und der andere
weniger. Was ich hier vorgefihrt habe, ist lediglich eine Durchschnitts-
betrachtung.

Dr. von Schweinitz

Herr Professor Richter. Ich wollte Thnen sehr danken fiir das Vertrauen in
den Wettbewerb und fir Thren Mut, hier ein wirklich ganz neues Modell zu
prasentieren. Ich habe noch eine Frage zu Ihrer zweiten These, da sagen Sie,
die Umsatzsteuer verzerre die Arbeitsangebotsentscheidungen. Ich denke,
in Deutschland haben wir vor allem das Problem, dass die sozialversiche-
rungspflichtigen Beschiftigungen abnehmen, also die Selbstiandigen, die jetzt
umsatzsteuerpflichtig werden, sind vermutlich nicht gemeint hier, sondern
ich frage mich, wie kann das bei den normalen Arbeitnehmern von Bedeu-
tung sein, ob sie spiter 16 oder 18 % Umsatzsteuer zahlen missen. Ich sehe
da nicht den Zusammenhang. Wieso sollte man deshalb weniger arbeiten,
der Konsumbedarf bleibt und wird dann nur schwieriger zu decken sein,
wenn man weniger arbeitet. Also ich will hier keine Lanze fiir die CDU bre-
chen. Mir geht es um das Problem und ich wire Thnen sehr dankbar, wenn
Sie da noch etwas dazu sagen konnten und vielleicht auch auf den Zusam-
menhang mit der aktiven Beschiftigungszeit eingehen. Ich denke, wir haben
vor allen Dingen zu wenig Leute, die auf die Dauer ihres Lebens bereit sind,
viel zu arbeiten. Das hingt vielleicht mehr mit der Lohnsteuer als mit der
Umsatzsteuer zusammen.

Anzinger

Mich hat das Modell sehr fasziniert, weil es vor allem auch den politischen
Umsetzungsprozess besonders ins Blickfeld nimmt. Dazu aber gleich eine
Frage, vielleicht ein bisschen an Professor Lebner ankniipfend: Wie soll
denn der Beitragssatz festgelegt werden, durch einen politischen Prozess
oder durch ein Expertengremien? Ich sehe da vor allem die Gefahr, dass der
Markt in diesem Punkt versagt, weil sich die Versicherungsbranche und der
Gesundheitssektor, die Gesundheitsanbieter in dem Interesse zusammentun
werden, den Umsatz zu erhohen und auch die Beitragssitze moglichst hoch
zu treiben.
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Prof. Dr. Richter

Ja, also die Primien sollen natiirlich nicht politisch fixiert werden. Sie sollen
sich ja gerade im Wettbewerb ergeben. Der Gesetzgeber bzw. die ihn vertre-
tenden Gremien der Selbstverwaltung sollen lediglich vereinbaren, was me-
dizinisch notwendig ist, und diese Auflagen in medizinischen Kategorien fi-
xieren. Alles Weitere soll den Versicherungen iberlassen bleiben. Diese
sollen in eigener Verantwortung iiberlegen, mit welchen organisatorischen
Losungen sie die Auflagen am kostengiinstigsten erfillen kénnen. Dann kal-
kulieren sie ihre jeweils notwendige Versicherungsprimie und gehen damit
auf den Markt.

Zu den beiden davor genannten Fragen. Die eine Frage habe ich so verstan-
den, ob zwei Prozentpunkte nicht irgendwie lippisch sind. Wieso sollten sie
Entscheidungen beeinflussen konnen? Dazu ist zu sagen, dass man in volks-
wirtschaftlichen Zusammenhingen mit kleinen Prozentzahlen sehr sorgfil-
tig umgehen muss. Also bitte nicht an Trinkgeld oder dhnlich vernachlassig-
bare Dinge denken. Das sollten folgende Hinweise deutlich machen. Die
Transfers in die neuen Bundeslinder betrugen in den 90er Jahren pro Jahr
gerade mal 4 % des BIP. Wiirden Sie bei diesen 4 % auch sagen, dass sie ver-
nachlissigbar sind? Wohl kaum, wenn Sie sehen, wie schwer dieses Land an
dieser Transferlast trigt. Oder ein anderes Beispiel: Wenn Okonomen darii-
ber nachdenken, die Einkommensteuer durch eine Konsumsteuer zu erset-
zen, versprechen sie sich davon erzielbare Einkommensgewinne in der
Groflenordnung von ,nur® einem Prozent. Also in volkswirtschaftlichen
Zusammenhingen ist ein Prozent sehr viel, und zwar, weil es viele Politikfel-
der gibt. Wenn Sie iiberall ein Prozent einsammeln, kommen Sie auf beacht-
liche Groflen. Man sollte nicht fragen, ob man personlich zwei Prozent-
punkte beachtlich empfindet. Ein hoher Mehrwertsteuersatz ist einfach
schidlicher als ein kleiner.

Im Vergleich zur Lohnsteuer hat die Mehrwertsteuer gleichwohl einen Effi-
zienzvorteil. Die mehrwertsteuerliche Bemessungsgrundlage ist breiter. Sie
belastet auch Nichtlohneinkommen. Bei festem Einnahmenziel kommt man
mit kleineren Steuersitzen aus. Insofern hat sie einen Vorteil.

Prof. Dr. Felix

Ich spiele jetzt mal den sozialrechtlichen ,Bedenkentrager®. Ich will nur
eine kritische Anmerkung machen, Sie haben zwar Recht, irgendwie muss es
gehen. Aber es wird schwierig werden, das, was in Threm Modell die Grund-
annahme ist, nimlich medizinisch definierte Mindestleistungen, wirklich zu
definieren. Als Sozialrechtler kann ich dazu nur sagen, wir versuchen das
seit Jahren und Jahrzehnten. Es gelingt uns kaum, Positiv-/Negativlisten im
pharmazeutischen Bereich festzulegen und in einer Zeit, die von Medizin-
fortschritt und auch von der Erkenntnis geprigt ist, wie wichtig Pravention
im Krankenversicherungsrecht ist, wird es nicht einfach sein zu sagen, was



Steuern und Sozialbeitrigen 247

medizinisch definierte Mindestleistungen sind. Sie haben das etwas lapidar
mit dem Hinweis auf die ,,Abrechnung von Wellness“ abgetan. Das ist nicht
das Problem, aber innerhalb der Krankheit sachgerecht abzugrenzen, das
wird sehr schwierig werden.

Prof. Dr. Raupach

Das war eigentlich genau das, was mir durch den Kopf schoss. Ich bin zwar
Steuerrechtler, fithre aber gelegentlich Prozesse vor Sozialgerichten. Meine
Erfahrungen etwa bei der Zulassung neuer Behandlungsmethoden sind nicht
gerade positiv. Das ist natiirlich ein Problem, das man eigentlich irgendwann
l6sen miisste, denn hier liegt ein Kernproblem: Es laufen die Gesundheits-
kosten davon und man weif8 nicht, was ist nun wirklich notwendig oder
nicht. Aber verfallen wir nicht hier in zwei Fehler. Der eine, dass wir immer
das Heil auf dem Gebiet eines anderen Wissensgebietes suchen. Wir haben
also gliicklicherweise einen Okonomen um Rat gefragt und jetzt kommt der
Okonom und verweist auf die Medizin; bei der nichsten Tagung werden wir
dann einen Mediziner horen, der dann unsere Fragen moglicherweise zu 16-
sen versucht oder auch nicht. Meine Sorge ist, dass Thre beiden Kernpunkte,
die ich iiberhaupt nicht herunterspielen mochte, freie Arztwahl auf der einen
Seite und die Definition des medizinisch Notwendigen auf der anderen Seite,
dass in diese beiden Fragen das Wettbewerbsproblem hineinverlagert wird,
d.h. also, dass die beteiligten Kreise tiber die Definition des medizinisch
Notwendigen versuchen, untereinander Wettbewerbsfragen zu lésen. Ich
habe den Verdacht, dass etwa der Bundesausschuss der Arzte und Kranken-
kassen nach der Methode verfihrt, was Kosten erhoht, kommt erst gar nicht
in Betracht. Und man kann sich trefflich dariiber streiten, ob das nun 6ko-
nomisch richtig oder nicht richtig ist. D. h., die Definitionsfrage kommt un-
ter einen Wettbewerbsdruck mit dem Ergebnis, der billigste Weg ist der arzt-
lich notwendige und der billigste Arzt ist der, den irgendjemand fiir mich
aussucht.

Prof. Dr. Richter

Ich kdnnte es mir einfach machen und sagen, Sie haben ja Recht. Die von Th-
nen aufgezeigten Probleme existieren und konnen nicht einfach wegdefiniert
werden. Andererseits konnte uns aber auch nur Losungsphantasie fehlen.
An den Problemen kommen wir doch nicht vorbei. Auch dann, wenn wir
nicht reformieren, werden wir irgendwann Farbe bekennen miissen in der
Frage, was medizinisch notwendig ist und was nicht. Und dann mochte ich
wenigstens, dass nicht der Beamte dariiber nachdenkt oder sonst irgendwel-
che Runden Tische, die alle nur sich selbst bedienen wollen, sondern ich
mochte endlich jemanden am Tisch haben, der Interesse hat, bei der Leis-
tungsausweitung gegen zu halten. Und da vertraue ich ein bisschen auf Wett-
bewerb, dass er die Menschen kreativ macht. Erinnern Sie sich nur einmal an
die Zeit, als wir den Flugverkehr liberalisierten. Was wurden da am Anfang
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Bedenken vorgebracht. Wir sahen uns alle schon abstiirzen und haben nicht
gesehen, dass es enorme Reputationseffekte bei den Fluggesellschaften gibt.
Ich wiirde gerne so etwas wie Easy Jet auch im Gesundheitswesen mal se-
hen. Das wiirde dann die 6ffentliche Diskussion in eine vollig neue Richtung
lenken, z. B. auf die Frage, was alles medizinisch wirklich notwendig ist. Das
ist natlrlich nur meine personliche Einschitzung. Sie mussen sich der nicht
anschlieffen. Einen Mediziner sollten Sie das niachste Mal aber nicht ein-
laden. Wir Okonomen sprechen zwar nicht mit einer Stimme, und wenn Sie
das nichste Mal einen anderen Okonomen einladen, kénnte der mit einer
anderen Botschaft kommen. Aber das geht dann auch in Ordnung. Es wird
nur widerspiegeln, dass die Dinge kompliziert sind und dass letztlich die Po-
litik die Entscheidungen verantworten muss. Aber der Mediziner ist nun
mal nicht geschult, iber Wettbewerb nachzudenken, so wie das bei den hier
diskutieren Problemen notwendig ist.

Dr. Loock

Ich habe eine Bitte. Den Sonderhaushalt, den wir auflésen und spiter in den
Bundeshaushalt einbringen wollen, den wollte ich gerne behalten und retten,
und zwar fiir Insolvenzfille. Wenn der Wettbewerb zu stark wird und eine
Krankenkasse geht in die Insolvenz, dann miissen die Anspriiche der Mit-
glieder liber einen gewissen Zeitraum gesichert werden. Das vielleicht als
Anregung.

Prof. Dr. Richter

Also, mein Vorschlag ist kein ausgearbeiteter Vorschlag, und es wire vermes-
sen zu denken, dass ich allein im stillen Kimmerlein die Losung entwickle,
an der dieses Land genesen wird. Die Idee gilt es gleichwohl aufzugreifen, in
den politischen Prozess einzuspeisen und weiter zu bearbeiten. Das Insol-
venzproblem wiirde ich gerne getrennt diskutieren und 16sen. Denn ich
wiirde schon eine Auflosung dieses Sonderhaushaltes anstreben. Ich kann
keinen groflen Sinn darin erkennen, zwei Abgabensysteme zu haben, die
vollig parallel und unabgestimmt organisiert sind. Aber das von Thnen ange-
sprochene Insolvenzproblem muss natiirlich adressiert werden.
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I. Das System der Altersvorsorge in Deutschland

1. Begriff der Altersvorsorge

Unter dem Begriff der Altersvorsorge kann nach landlaufigem Verstindnis
eine Vielzahl von Anlageformen subsumiert werden, denn jede Form von
Vermogensbildung kann naturgemafl auch im Alter eingesetzt werden, um
zur Finanzierung der Nacherwerbsphase beizutragen. Bei einem entspre-
chend weiten Altersvorsorgebegriff kime es fiir die Frage, ob es sich bei ent-
sprechenden Aufwendungen um Altersvorsorgeaufwendungen handels, le-
diglich auf das jeweilige Motiv des Sparers an. Darliber hinaus wird man bei
dem Erwerb von Gegenstanden aller Art—z. B. einer Segelyacht —wohl davon
ausgehen konnen, dass in diesen Konstellationen der Aspekt der Altersvor-
sorge — liber einen gewinnrealisierenden Verkauf in der Nacherwerbsphase —
allenfalls einen Nebenaspekt der Anschaffung darstellt. Im Vordergrund ste-
hen insoweit in der Regel bei dem Erwerb von Vermogensgegenstianden mit
unmittelbarem Nutzwert die aktuellen Bediirfnisse des Kaufers. So wird man
annehmen diirfen, dass auch der Erwerb einer Segelyacht primir dazu dient,
mit der Yacht zunichst einmal segeln zu gehen.

Vergleichbares gilt aber auch fiir die Vermégensbildung tiber einen Bank-
oder Fondssparplan, der keinen unmittelbaren Nutzwert beinhaltet, aber
dennoch nicht automatisch zwingend Altersvorsorge darstellen muss. Denn
gemeinsam ist diesen Formen des Vermogensaufbaus, dass Leistungen aus
den entsprechenden Vorsorgeformen nicht automatisch durch das Ausschei-
den des Berechtigten aus dem Erwerbsleben ausgelost werden miissen, son-
dern es einer gesonderten Entscheidung tiber die weitere Verwendung des
Vermogensgegenstandes in der Nacherwerbsphase bedarf.

Die Weite des Begriffs der Altersvorsorge findet sich dementsprechend in ei-
ner Vielzahl von moglichen Altersvorsorgeformen und Alterssicherungssys-
temen wieder. Eine Strukturierung erfolgt iiber Modellbeschreibungen.

2. Modellbeschreibung des deutschen Alterssicherungssystems

Das Gesamtsystem der Alterssicherung in Deutschland wird gebildet durch
eine grofle Zahl von Einzelsystemen!, die sich im Hinblick auf ihre Finan-
zierungs- und Leistungsprinzipien, ihre Organisationsform und das im
jeweiligen System angestrebte Sicherungsziel unterscheiden. Der Versuch ei-
ner Kategorisierung anhand bestimmter Kernmerkmale fiihrte zur Entwick-
lung des Drei-Saulen-Modells und neuerdings des Drei-Schichten-Modells.

1 Bieber/Klebula, DRV 2005, 362 (367).
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a) Drei-Siulen-Modell

Der Begriff des Drei-Sdulen-Modells kam in den 60er Jahren auf, ohne dass
seine Herkunft eindeutig geklirt werden kann?. Das Modell geht davon aus,
dass im Alter die Einkiinfte des Einzelnen grundsitzlich aus drei verschiede-
nen Kategorien von Alterssicherungssystemen stammen. Diese wiederum
werden als Sdulen dargestellt, die die Absicherung des Einzelnen im Alter
gewihrleisten. Den der ersten Siule zuzurechnenden Alterssicherungssyste-
men kommt insoweit eine entscheidende Bedeutung zu®. So stammen etwa
78 % aller Einkommen der iber 65-jahrigen aus den Alterssicherungssyste-
men der ersten Saule*.

Zur ersten Siule werden dabei die offentlich-rechtlichen Pflichtsysteme ge-
zihlt. Der zweiten Siule wird die betriebliche Altersversorgung und der
dritten die freiwillige private Altersvorsorge zugeordnet.

aa) Die erste Siule

In der ersten Sdule finden sich diejenigen Altersvorsorgesysteme wieder, die
offentlich-rechtlich organisiert sind®. Die Mitgliedschaft in diesen Alters-
sicherungssystemen ist fiir bestimmte Gruppen von Erwerbstitigen gesetz-
lich vorgeschrieben. Wichtigstes Einzelsystem ist die gesetzliche Rentenver-
sicherung. Thre Finanzierung basiert auf dem so genannten Umlageverfahren,
in dem die Beitragszahlungen der Versicherten fiir die Rentenzahlungen an
die derzeitigen Rentner verwandt werden®.

Neben der gesetzlichen Rentenversicherung gehort auflerdem die berufs-
standische Versorgung zur ersten Siule’, deren Leistungen in der Regel im
Kapitaldeckungsverfahren® finanziert werden. Vereinfacht ausgedriickt wer-

2 Kaempfe, Die Systemfunktionen privater Altersvorsorge im Gesamtsystem sozialer

Sicherung, Baden-Baden 2005, S. 77.

Vgl. Sozialbericht 2005, BT-Drs. 15/5955, S. 51.

Stahl, Rentenversicherung im internationalen Vergleich 2003, DRV Schriften Band

45,S.57 (59); Uebelhack in: Handbuch Alterssicherung, Fach 7100, Rz. 4. Wird nur

auf das Alterssicherungssystem ,gesetzliche Rentenversicherung® abgestellt und die

anderen Alterssicherungssysteme der ersten zuzurechnenden Systeme aufler Acht
gelassen, dann ergibt sich immer noch, dass 66 % aller den 65-jihrigen und Alteren
zufliefenden Einkommen aus der gesetzlichen Rentenversicherung stammen (Bie-

ber/Klebula, DRV 2005, 362 (368)).

5 Jacob, Moglichkeiten einer eigenfinanzierten Altersversorgung rentenversicherungs-
pilichtig Beschiftigter, Berlin 2004, S. 10.

6 Vgl. hierzu auch Briuninger/Graf in: Demografie Spezial ,,Sptirbare Rentenliicken
trotz Reformen® vom 12.1.2005, Hrsg. Deutsche Bank Research, S. 8. Zum demo-
grafischen Wandel vgl. Bomsdorf, DRV 2005, 439.

7 Kirchhoff, U./Kilger, NJW 2005, 101 (101).

8 Die berufsstindischen Versorgungswerke basieren im Wesentlichen auf drei unter-
schiedlichen kapitalgedeckten Finanzierungsverfahren. Hierbei handelt es sich um
das Offene Deckungsplanverfahren, das Aquivalenz- oder Anwartschaftsdeckungs-

FNE
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den bei diesem Finanzierungssystem die Beitragszahlungen in einem Kapi-
talstock angespart, aus dem die spiteren Rentenzahlungen finanziert wer-
den’. In gewissem Umfang enthalten die betreffenden Systeme allerdings
auch Umverteilungselemente!?, jedoch in einem wesentlich geringeren Um-
fang als dies bei der gesetzlichen Rentenversicherung der Fall ist!!.

Der ersten Siule wird auch die Beamtenversorgung zugerechnet, deren Finan-
zierung weder nach dem Umlageverfahren noch dem Kapitaldeckungsverfah-
ren erfolgt. In diesem System werden die filligen Pensionen aus den Riick-
lagen bzw. laufenden Einnahmen des jeweiligen Arbeitgebers finanziert!2.

bb) Die zweite Siule

Der zweiten Siule wird die betriebliche Altersversorgung zugerechnet.
Hierzu gehort auch die Zusatzversorgung der Arbeiter und Angestellten im
offentlichen Dienst. Die Urspriinge der betrieblichen Altersversorgung rei-
chen sogar zeitlich noch weiter zurlick als die der gesetzlichen Rentenver-
sicherung. Bereits ca. 40 Jahre bevor die gesetzliche Invalidenversicherung
1889 durch Bismarck eingefithrt wurde, hatten engagierte Arbeitgeber!® be-
triebliche Versorgungsleistungen zur Unterstitzung ihrer Arbeitnehmer
und insbesondere deren Angehorigen in bestimmten Versorgungsfillen ein-
gefuhrt'4.

Der betrieblichen Altersversorgung kommt in Bezug auf die Absicherung
des Lebensstandards im Alter durch die Sicherungssysteme der ersten Siule
eine Erganzungsfunktion zu'5.

cc) Die dritte Siiule

Unter der dritten Sdule der Alterssicherung wird die Vielfalt der Gestaltungs-
formen der privaten Altersvorsorge gefasst. Wobei die Bezeichnung ,,privat®
insoweit als Abgrenzung zur gesetzlichen Altersvorsorge, wie auch zur be-

verfahren und das modifizierte Anwartschaftsdeckungs-Modell (vgl. Kirchhoff, U./
Kilger, NJW 2005, 101 (102); Jung in: Handbuch Alterssicherung, Fach 6010
Rz. 121f).

9 Dies bedeutet, dass der Wert aller zukiinftigen Versorgungsleistungen dem Wert al-
ler zuktnftigen Beitrage zuztiglich der Gesamtdeckungsriickstellung entsprechen
muss.

10 Kirchhoff, U./Kilger, NJW 2005, 101 (102).

11 Zu den verschiedenen Finanzierungsverfahren in der berufsstindischen Versorgung
vgl. Jung in: Handbuch Alterssicherung, Fach 6010, A 11 ff. Zur Berticksichtigung
von Kindererziehungszeiten vgl. BVerfG v. 5. 4.2005 -1 BvR 774/02.

12 Hiigelschiffer in: Handbuch Alterssicherung, Fach 4010, Rz. 4.

13 z.B. Gutehoffnungshiitte 1850; Krupp/Hentschel 1858; Siemens 1872; Hoechst
1882; Dresdner Bank 1890.

14 Vgl. Uebelhack in: Handbuch Alterssicherung, Fach 7100, Rz. 1.

15 Kaempfe, S.82 m.w.N.; Uebelback in: Handbuch Alterssicherung, Fach 7100,
Rz.3.
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trieblichen Altersversorgung zu verstehen ist. Hierunter fallt im Rahmen des
Drei-Siulen-Modells jede individuelle Vermdgensbildung'® mit denen der
Einzelne nach seinen eigenen Vorstellungen fiir sein Alter vorsorgen will, wo-
bei die Altersvorsorge nur eines der moglichen Sparmotive sein muss'”.

Hierzu konnen z. B. Bank- oder Fondssparpline!®, eine vermietete Immobi-
lie oder auch das selbstgenutzte Eigenheim gehoren. Eine besondere Stellung
nimmt die private Kapitallebensversicherung!? ein, die von vielen Biirgern
als Baustein fiir eine private Altersabsicherung angesehen wird.

Wie bei den Leistungen aus der zweiten Sidule kommt den Leistungen aus
der dritten Siule in Bezug auf die Absicherung des Lebensstandards im Alter
eine Erginzungsfunktion zu°.

b) Drei-Schichten-Modell

Die unterschiedliche Gewichtung der einzelnen Siulen?! hat bereits in den
90er Jahren dazu gefiihrt, dass von den Drei-Schichten?? der Alterssicherung
gesprochen wurde, wobei die Leistungen aus den Systemen der ersten Siule
das ,,Fundament® der Alterssicherung bildeten. Neu belebt wurde die Be-
zeichnung durch die Sachverstindigenkommission zur Neuordnung der
steuerrechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Al-
tersbezligen?®. Die Sachverstandigenkommission entwickelte in ithrem Ab-
schlussbericht ein von den bisherigen Zuordnungen abweichendes — eher
steuerrechtlich orientiertes?* — Modell?>.

16 So Bieber/Klebula, DRV 2005, 362 (367); Jacob, Moglichkeiten einer eigenfinan-
zierten Altersversorgung rentenversicherungspflichtig Beschiftigter, S. 17.

17 Die Schwierigkeiten, die Leistungen aus der privaten Altersvorsorge genau zu be-
stimmen, spiegeln sich auch in der Studie Alterssicherung in Deutschland 2003 wie-
der, vgl. Bieber/Klebula, DRV 2005, 362 (367).

18 Vgl. hierzu ausfihrlich Mecklenburg/Schmidt in: Handbuch Alterssicherung, Fach
8040, Rz. 70 ff.

19 Vgl. hierzu ausfihrlich Mecklenburg/Schmidt in: Handbuch Alterssicherung, Fach
8040, Rz. 1ff.

20 Kaempfe,S.771.

21 Die primire Absicherung im Alter soll nach dem Drei-Siulen-Modell durch die
erste Sdule erfolgen. Der Leistungen aus der zweiten und dritten Saule kommt inso-
weit eine Erganzungsfunktion zu.

22 Vgl. Rahn, in: Rentenversicherung im internationalen Vergleich, DRV Schriften
Band 15, S. 377 (378).

23 Im Folgenden: Sachverstindigenkommission.

24 Steinmeyer, Gutachten fiir den 65. Deutschen Juristentag, S. F 16.

25 Vgl. hierzu Abschlussbericht der Sachverstindigenkommission zur Neuordnung
der steuerrechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Alters-
beziigen, BMF-Schriftenreihe Band 74, S. 13 ff.
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Das Drei-Schichten-Modell?® der Sachverstindigenkommission stellt fiir die
Zuordnung der Altersvorsorgeformen zu einer der jeweiligen Schichten pri-
mir auf die durch das jeweilige Vorsorgeprodukt gewihrten Leistungen ab.
Die Einordnung bestimmter Alterssicherungssysteme zu den unterschiedli-
chen Schichten ist unabhingig von sozialpolitischen Erwigungen. Es wird
auch nicht danach differenziert, aus welchem System in der Regel der grofite
Beitrag zur Altersabsicherung stammt. Ebenso kommt es grundsitzlich?”
nicht auf die vom jeweiligen Vorsorgesystem gewihlte Finanzierungsart?®
an?’. Das Bestehen einer gesetzlichen Pflichtmitgliedschaft im betreffenden
System ist ebenso kein entscheidendes Kriterium. Die Zuordnung zu den
unterschiedlichen Schichten hingt nur davon ab, welche Art von Leistung
sich aus dem Versorgungssystem ergibt. Der Aufbau von Anwartschaften,
aus denen sich ausschlief§lich lebenslange Altersleistungen ergeben konnen,
wird der ersten Schicht zugeordnet. Sind neben den lebenslangen Altersleis-
tungen in begrenztem Umfang auch einmalige Kapitalauszahlungen grund-
satzlich moglich, dann handelt es sich um eine Altervorsorge, die der zwei-
ten Schicht zuzurechnen ist. Der dritten Schicht sind diejenigen Systeme
zuzurechnen, die der Altersvorsorge nicht zwingend gewidmet sind.

aa) Erste Schicht

Zur ersten Schicht®® der sogenannten Basisversorgung gehoren Leibrenten,
die dem Berechtigten frithestens ab seinem 60. Lebensjahr eine lebensling-
liche Altersrente gewihren soll. Auflerdem diirfen die Anwartschaften nicht
vererblich, nicht tbertragbar, nicht beleihbar, nicht verauflerbar und nicht
kapitalisierbar sein. D. h. die betreffende Anwartschaft kann vor dem Beginn
der Altersversorgung wirtschaftlich nicht genutzt werden.

26 Vgl. hierzu auch die graphische Darstellung bei Mecklenburg/Schmidt in: Hand-
buch Alterssicherung, Fach 8010, Rz. 3; sowie Musil, StuW 2005, 278 (280).

27 Eine Ausnahme besteht im Hinblick auf die ,,privaten® Leibrentenversicherungen
der ersten Schicht. Hierbei soll es sich nach Auffassung der Sachverstindigenkom-
mission zwingend um kapitalgedeckte Vorsorgeprodukte handeln. Dies fithrt dazu,
dass die umlagefinanzierte Zusatzversorgung im 6ffentlichen Dienst — als betriebli-
che Altersversorgung — der zweiten Schicht zugewiesen wird, auch wenn im Rah-
men dieses Alterssicherungssystems Vorsorgeprodukte gewihrt werden, die denen
der ersten Schicht entsprechen.

28 Umlagefinanzierung/Kapitaldeckungsverfahren.

29 Steinmeyer, Gutachten zum 65. Deutschen Juristentag, S. F 18.

30 Abschlussbericht der Sachverstindigenkommission zur Neuordnung der steuer-
rechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen,
BMF-Schriftenrethe Band 74, S. 13 £.
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bb) Zweite Schicht

Der Zweiten Schicht®!, die als Zusatzversorgung bezeichnet wird, gehoren
die Produkte der steuerlich geforderten privaten Altersvorsorge sowie der
betrieblichen Altersversorgung an. Diese Anwartschaften miissen primar
Leistungen in Form lebenslianglicher Auszahlungen gewihren. Im Gegen-
satz zur ersten Schicht besteht allerdings die Moglichkeit, eine Kapitalisie-
rung zumindest in einem gewissen Umfang in Anspruch zu nehmen. D.h.
die Produktkriterien fir die Zugehorigkeit zur zweiten Schicht sind etwas
flexibler gestaltet, als bei der Basisversorgung.

cc) Dritte Schicht

Zur dritten Schicht®? zugehorig sind — quasi als Auffangkategorie — alle Pro-
dukte, welche die Voraussetzungen der Basis- (1. Schicht) oder Zusatzver-
sorgung (2. Schicht) nicht erfillen. Es handelt sich hierbei um alle Arten der
Vermogensbildung, die zwar der Altersvorsorge dienen konnen, allerdings
nicht zwingend dienen miissen. Hierzu gehort neben der Kapitallebensver-
sicherung u.a. das selbstgenutzte Wohneigentum oder andere Vermogens-
gegenstinde, die im Verlauf der Erwerbsphase des Berechtigten angeschafft
werden. Thnen allen ist gemeinsam, dass sie jederzeit liquidierbar sind. D. h.
aus den entsprechenden Vermogenswerten ergibt sich keine Zweckbindung
fur das Alter bereits aus der Natur der Sache. Auflerdem generieren einige
der genannten Vermogenswerte bereits vor Beginn der Auszahlungsphase
fir den Betroffenen Nutzungen. Sie dienen somit zu mehr als nur der Alters-
vorsorge. Hierzu gehort z.B. das selbstgenutzte Wohneigentum, welches
dem Eigentiimer bereits vor Beginn des Ausscheidens aus dem Erwerbs-
leben Nutzungen in Form der ersparten Miete gewahrt. Auflerdem wird bei
Immobilienvermogen die in der Immobilie gebundene Vermogenssubstanz
in der Regel?? nicht unmittelbar fiir die Altersvorsorge des Betroffenen ein-
gesetzt. Im Gegensatz zu einer Leibrente, bei der sich die Anwartschaft im
,Idealfall“ mit der letzten Rentenzahlung vollstindig verbraucht hat, wird
die Immobilie im Falle des Todes des Hauseigentiimers vererbt. Sie erhoht
das Vermogen des Erben. Damit dient auch der Aufbau entsprechenden in
der Immobilie gebundenen Vermdgens nicht unmittelbar der Altersversor-
gung des Berechtigten.

31 Abschlussbericht der Sachverstindigenkommission zur Neuordnung der steuer-
rechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen,
BMF-Schriftenreihe Band 74, S. 14f.

32 Abschlussbericht der Sachverstindigenkommission zur Neuordnung der steuer-
rechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen,
BMF-Schriftenreihe Band 74, S. 15 ff.

33 Eine Ausnahme betrifft den Fall des ,reverse mortgage®, vgl. hierzu Myflen in:
Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 10 a EStG Rz. B 418 {f.
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¢) Modellvergleich

Das Drei-Saulen-Modell ist Ausfluss des sozialpolitischen Grundgedankens
nach dem fiir die tberwiegende Mehrheit der Bevolkerung eine ausreichende
Altersversorgung bereits durch die gesetzlichen Alterssicherungssysteme —
insbesondere durch die Leistungen der gesetzlichen Rentenversicherung -
ermoglicht wird. Entsprechend der Bedeutung der ersten Siule werden die
anderen bestehenden Systeme — private- und betriebliche Altersversorgung
—als ,Erganzungssysteme“ der zweiten bzw. dritten Siule zugeordnet.

Im Gegensatz dazu wurde das Drei-Schichten-Modell speziell vor einem
steuerlichen Hintergrund entwickelt. Das Modell stellt auf die sich aus dem
Vorsorgeprodukt ergebende Altersleistung ab und ordnet diese bestimmten
Altersabsicherungskategorien zu. Je stirker ein Produkt darauf beschrinkt
ist fir eine lebenslange Absicherung eingesetzt zu werden, desto mehr ist es
der ersten Schicht zuzuordnen. Das individuelle Absicherungsniveau, wel-
ches durch das einzelne Vorsorgeprodukt erreicht werden kann, ist insoweit
ohne Bedeutung. D.h. die Basisabsicherung muss nicht zwingend im Alter
eine ,,Grundsicherung® gewahrleisten. Es ist insoweit ausreichend, wenn
diese Art der Vorsorge einen Beitrag zur Altersvorsorge des Einzelnen ge-
wihrleistet. Hierin spiegelt sich auch ein gewandeltes Verstindnis der Ge-
wichtung von Altersvorsorge im sozialen Sicherungssystem wieder*

3. Reform der Alterssicherungssysteme

Das System der Altersvorsorge hat gerade in den letzten Jahren immer wie-
der Anlass zu Reformen gegeben’®. Die steigende Lebenserwartung der
Menschen und die sinkenden Geburtenraten lassen die Gesellschaft zugleich

34 Dieser Wandel im Verstindnis der Gewichtung der einzelnen Alterssicherungssys-
teme wird auch durch die Ergebnisse einer reprisentativen Umfrage zum Wissen
der Deutschen tiber die gesetzliche Rentenversicherung belegt. So halten 93 % der
derzeitigen Rentner die gesetzliche Rente fiir die wichtigste Einkommensquelle,
wihrend es unter den Erwerbstitigen nur 79 % sind, unter den unter 20 jihrigen
sind es sogar nur 69 %, die diese Meinung teilen. Bezogen auf die Bedeutung der
privaten Altersvorsorge fiir die zukiinftige Absicherung im Alter zeigt sich ein um-
gekehrtes Bild. Bei nur 65 % der heutigen Rentner spielt die private Altersvorsorge
eine wichtige Rolle, wihrend 85 % der heutige Erwerbstitigen davon ausgehen,
dass die private Altersvorsorge ein wichtiger Bestandteil ihres zukinftigen Ruhe-
standseinkommen sein wird (Bérsch-Supan/Heiss/Winter, Akzeptanzprobleme bei
Rentenreformen, Koln 2004, S. 39). )

35 Vgl. hierzu z.B. Zweites und Drittes Gesetz zur Anderung des Sechsten Buches
Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze vom 27.12.2003, BGBI I, 3013 (Zielsetzung
des Gesetzes: Beitragssatzstabilisierung durch kurzfristig wirkende Mafinahmen,
z.B. Absenkung der Schwankungsreserve, Aussetzung der Rentenanpassung 2004);
Gesetz zur Sicherung der nachhaltigen Finanzierungsgrundlagen der gesetzlichen
Rentenversicherung vom 26.7.2004 (BGBIIS. 1971; u. a. Einfiihrung eines ,Nach-
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altern und schrumpfen®®. Da die pflichtversicherten Arbeitnehmer die Ren-
ten aus der gesetzlichen Rentenversicherung und insoweit die Versorgung
der ilteren Mitbiirger finanzieren, erschiittert diese demographische Ent-
wicklung die Grundlage der umlagefinanzierten gesetzlichen Alterssiche-
rungssysteme. Mit dem Ziel diesen Problemen zu begegnen, reiht sich eine
Reform an die andere®”. Zwar sind Anpassungen an gesellschaftliche und
wirtschaftliche Anderungen gerade bei den sozialen Sicherungssystemen im-
mer erforderlich, allerdings hat in den vergangenen Jahren in dem betreffen-
den Bereich die Tatigkeit des Gesetzgebers sehr stark zugenommen?®. Bei all
diesen Reformen stand in der Regel die Absenkung der Leistungen aus der
gesetzlichen Rentenversicherung im Vordergrund. Mit der Rentenreform
2001 wurden zwar auch das Leistungsniveau abgesenkt, allerdings wurde
gleichzeitig fiir die Betroffenen ein Anreiz gesetzt, im privaten und/oder be-
trieblichen Bereich fir das Alter vorzusorgen. Der Biirger wurde mit dem
Gedanken konfrontiert, dass das System der gesetzlichen Rentenversiche-
rung alleine fiir die Versicherten keine den aktuellen Lebensstandard si-
chernde Altersabsicherung garantiert. Der Gesetzgeber hat damit erstmals
deutlich gemacht, dass der Einzelne sich stirker an der Absicherung im Alter
beteiligen muss. Damit wurde ein Bewusstseinswechsel eingeleitet, weg von
der stereotypen Behauptung ,die Rente ist sicher” hin zu der Erkenntnis,
dass es ohne ein verstirktes Eigenengagement im Alter zu einem zum Teil
gravierenden Absinken des bisherigen Lebensstandards kommen kann3®

Mit der wachsenden Bedeutung einer zusitzlichen privaten und/oder be-
trieblichen Altersvorsorge stellt sich allerdings auch die Frage, wie das Ver-
haltnis zwischen sozialer Absicherung und eigenverantwortlicher Altersvor-
sorge auszutarieren*® ist, um gesellschaftlichen Erwartungen und auch
verfassungsrechtlichen Vorgaben zu entsprechen. An diesen grundsitzlichen

haltigkeitsfaktors“, Mafinahmen zur Eindimmung der Frithverrentung). Zur Not-
wendigkeit weiterer Reformen Kroker, Betr AV 2005, 711.

36 Vgl. Bomsdorf, DRV 2005, 439.

37 Vgl. Briuninger/Gréf in: Demografie Spezial ,,Spiirbare Rentenliicken trotz Refor-
men“ vom 12. 1.2005, Hrsg. Deutsche Bank Research, S. 10ff. Die Entwicklungen
zum Altersvermégensgesetz MyfSen in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 10a EStG,
Rz. A 4181f.

38 Briauninger/Grif beschreiben dies mit der Formulierung ,,Das Rentenrecht: Eine
Dauerbaustelle (in: Demografie Spezial ,,Spiirbare Rentenliicken trotz Reformen®
vom 12.1.2005, Hrsg. Deutsche Bank Research, S. 10).

39 Myflen in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 10a EStG, Rz. A 650. Zur Notwendigkeit
einer zusitzlichen privaten Altersvorsorge vgl. Briuninger/Grdf in: Demografie
Spezial ,Spiirbare Rentenliicken trotz Reformen® vom 12. 1.2005, Hrsg. Deutsche
Bank Research, S. 32 ff.

40 ,Soziale Absicherung® und ,eigenverantwortliche Altersvorsorge® stehen in einem
gewissen Gegensatz zueinander. Ein hohes Mafl an sozialer Absicherung fiihrt
zwanglaufig zu einer Einschrankung der eigenverantwortlichen Absicherungsmog-
lichkeiten des Einzelnen.
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Fragestellungen werden Reformrichtung und Reformwege auch zukiinftig
immer wieder zu iiberpriifen sein.

IL. Altersvorsorge als Steuerthema

Um den durch die Rentenreform 2001 eingeleiteten — fiir viele Betroffene oft
schmerzlichen — Umstellungsprozess hin zu einer stirken eigenverantwort-
lichen Altersabsicherung zu erleichtern, wurde der Aufbau einer eigenen ka-
pitalgedeckten Altersvorsorge steuerlich gefordert. Dabei hat der Gesetz-
geber Einschnitte im Leistungsniveau gesetzlicher Alterssicherungssysteme
eng mit der Moglichkeit verkoppelt, die steuerlichen Fordermoglichkeiten
in Anspruch zu nehmen. Diese Konzeption — die ihre Fortsetzung im Ver-
sorgungsanderungsgesetz 2001#! gefunden hat — hat allerdings auch zu einer
nicht immer einfachen Verkniipfung des Steuerrechts mit dem Sozial- und
Beamtenversorgungsrecht gefithrt*2.

Die Behandlung der Altersvorsorge im Rahmen des Steuerrechts ist anhand
der verfassungsrechtlichen*? und steuersystematischen** Vorgaben zu mes-
sen, die auch erheblichen Einfluss auf den — steuerrechtlichen — Begriff der
Altersvorsorge haben.

1. Verfassungsrechtliche Einordnung der privaten Altersvorsorge
a) Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit

Steuern werden vom Staat zur Erzielung von Einnahmen erhoben. Diesem
zunichst sehr weit zu verstehenden Fiskalzweck sind jedoch durch die ver-
fassungsrechtliche Ordnung bestimmte Grenzen gesetzt. Mafistab fir die
Bestimmung dieser Grenzen ist u. a. das Leistungsfahigkeitsprinzip*®. In der

41 Zum Versorgungsianderungsgesetz 2001 vgl. auch BVerfG v. 27.9.2005 - 2 BvR
1387/02, ZBR 2005, 378 sowie die Anmerkungen zum Urteil von Wolff, ZBR 2005,
361.

42 Myfen in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 10a EStG, Rz. A 277, 295.

43 Vgl. hierzu Musil, StuW 2005, 278.

44 Vgl. z. B. Intemann/Coster DStR 2005, 1921.

45 Zum Leistungsfahigkeitsprinzip allgemein vgl. Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
18. Aufl,, § 4 Rz. 81 ff.; Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Mafistab der Steu-
ernormen, Ko6ln 1983; Leisner, Von der Leistung zur Leistungsfahigkeit — die so-
ziale Novellierung, StuW 1983, 97; Pobhmer/Jurke, Zur Geschichte und Bedeutung
des Leistungsfahigkeitsprinzips, FA 42 (1984), 445; Sohn, Sonderausgaben (§ 10
EStG) und Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, StuW 1985, 395; Kirchhof, P,
Der verfassungsrechtliche Auftrag zur Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit, StuW 1985, 319; Moeller, Generationengerechtigkeit im Steuer-
recht, Hamburg 2005, S. 45 ff., Kirchhof, E, Der Weg zur verfassungsgerechten Be-
steuerung, StuW 2002, 185 (1871f.); Sohn, Verfassungsrechtliche Aspekte der
Besteuerung nach der subjektiven Leistungsfahigkeit, FA 46 (1988), 154; Kirchhof,



contra selbstverantwortlicher Altersvorsorge 259

verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung* wird es im Wesentlichen als
Ausfluss aus dem in Art. 3 Abs. 1 GG verankerten Gebot der Steuergerech-
tigkeit im Sinne einer Belastungsgleichheit hergeleitet*”. Dartiber hinaus fin-
den sich aber auch noch andere verfassungsrechtliche ,, Wurzeln®. So leitet
sich das Gebot der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
auch aus dem Sozialstaatsprinzip*® (Art. 1 Abs. 1 GG 1. V.m. Art. 20 Abs. 1
GG) ab*. Demnach hat der Steuergesetzgeber dem Steuerpflichtigen sein
Einkommen insoweit steuerfrei zu belassen hat, als es fiir die Schaffung einer
existenziellen Mindestvorsorge erforderlich ist*.

Das Leistungsfihigkeitsprinzip verstanden als Fahigkeit, Steuerleistungen
zu erbringen, stellt ab auf das dem Steuerpflichtigen zustehende frei verfiig-
bare Einkommen. Diese auch unter dem Begriff ,, Nettoprinzip“ verstandene
Beschrinkung des Steuerzugriffs ist unmittelbarer Ausfluss des Leistungs-
fahigkeitsprinzips®! und beinhaltet zwei Komponenten, das objektive3? und
das subjektive Nettoprinzip®®. Unter dem objektiven Nettoprinzip wird der
Grundsatz verstanden, dass die Besteuerung nicht bereits bei den Bruttoein-
nahmen, sondern erst bei den ,steuerbaren Einkiinften® ankniipfen kann>*.
Steuerbare Einkiinfte sind der Gewinn sowie der Uberschuss der Einnah-
men iber die Werbungskosten. Aus dem objektiven Nettoprinzip ergibt
sich somit der Abzug der — aus Sicht des Steuerpflichtigen — indisponiblen®?,
erwerbssichernden Ausgaben. Als subjektives Nettoprinzip bezeichnet man
den Grundsatz, dass auch die ,,steuerbaren Einkiinfte“ aufgrund unvermeid-

P.,, Die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit, StbKongrRep 1988, 29; Myfien in:
Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 10a EStG, Rz. A 514 ff. Zum Verhiltnis zwischen
Leistungsfahigkeitsprinzip und Zivilrecht vgl. Schion, StuW 2005, 247.

46 So z.B. BVerfG v. 26.1.1994-1 BvL 12/86, BVerfGE 89, 346 (352); BVerfG v.
4.10.1984 -1 BvR 789/79, BVerfGE 67, 290 (297).

47 Vgl. auch Mittelsten Scheid, Reform der Altersbesteuerung, S. 82

48 Zum Zusammenwirken von Sozialstaatsprinzip und dem allgemeinen Gleichheits-
satz vgl. Moller, S. 75 ff.

49 So ausdriicklich: Schon, StuW 2004, 62 (67); Lehner, S. 302, 3051f., 316 {f.; Myflen
in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 10a EStG, Rz. A 516

50 BFH v. 14.12.2005 — XR 20/04 unter VII 1. von Eichborn, DB 2000, 944 (945)

51 Kirchhof, P., StuW 1985, 319 (328)

52 Zum objektiven Nettoprinzip vgl. auch Drenseck, FR 2006, 1; Méller, S. 49.

53 Nach Auffassung des BFH leitet sich das ,,subjektive Nettoprinzip“ unmittelbar
aus dem Sozialstaatsprinzip ab (BFH v. 10.11.2004 — XI R 37/02, BFH/NV 2005,
1024 Tz. 30).

54 BFH v. 30.1.1995 — GrS 4/92, BFHE 176, 267 Tz.40; BFH v. 17.12.2002 - VI R
137/01, BFHE 201, 211 Tz. 26; S6hn/ Miiller-Franken, StaW 2000, 442 (443); Kirch-
hof, P. in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 2 Rz. A 126f.; S6hn in: Kirchhof/Schn/
Mellinghoff, §10 Rz. A 17; Lebner, S.44; Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
18. Aufl., § 9 Rz. 42; Mirtelsten Scheid, Reform der Altersbesteuerung, S. 83

55 So bereits S6hn, FA 46 (1988), 155 (156). Kritisch Wernsmann, StuW 1998, 317
(332). Zum verfassungsrechtlichen Rang des objektiven Nettoprinzips vgl. Dren-
seck, FR 2006, 1 (4).
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barer Privatausgaben des Steuerpflichtigen in einem gewissen Umfang fur
die Einkommensbesteuerung nicht zu Verfigung stehen®®. Die Ausgaben,
die der Steuerpflichtige zur Existenzsicherung fur sich und seine Familien
aufwenden muss, mindern die ,,steuerbaren Einkiinfte“. Er kann sich diesen
Ausgaben nicht entziehen, sie sind fiir ithn unvermeidbar®”. Erst ein dem
Steuerpflichtigen dariiber hinaus verbleibender Betrag steht fiir eine Steuer-
zahlung zur Verfiigung und fithrt zu einer — besteuerbaren — wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit®®.

b) Ist der Gesetzgeber verpflichtet, Altersvorsorgeaufwendungen stenerlich
zu bersicksichtigen?

Die Frage nach der verfassungsrechtlich gebotenen steuerlichen Verscho-

nung der existenziellen Mindestvorsorge im Alter richtet sich grundsitz-

lich®® am subjektiven Nettoprinzip aus °.

Demnach hat der Staat dem Steuerpflichtigen ein Einkommen insoweit steu-
erfrei zu belassen, als es zur Schaffung der Mindestvoraussetzungen fiir ein
menschenwiirdiges Dasein benotigt wird®!. Hierzu gehort primiare die Frei-
stellung des gegenwirtigen Existenzminimums. Zum Mindestbedarf ge-
horen aber auch die Aufwendungen, die der Steuerpflichtige fiir eine Min-

56 BFH v. 14.12.2005 — XR 20/04 unter VII 4 b; BFH v. 10.11.2004 — XI R 37/02,
BFH/NV 2005, 1024 Tz. 36; BFH v. 16.10.2002 — XI R 41/99, BStBI II 2003, 179;
Sohn, StuW 1990, 356, (358); Kirchhof, P, StuW 1985, 319 (328); Lehner, S. 44,
133 ff.; Birk, DStZ 1998, 74 (75); Seer, StuW 1996, 323 (332); Wernsmann, StuW
1998, 317 (322); Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 18. Aufl,, § 9 Rz. 69 ff.; Weber-
Grellet, DStR 2003, 454 (455); Mittelsten Scheid, Reform der Altersbesteuerung,
S. 84

57 won Eichborn, DB 2000, 944 (944); Myflen in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 10a
EStG, Rz. A 520

58 Im Ergebnis ebenso Kirchhof, P., AGR 128 (2003), 1 (171.)

59 Die Absicherung der Mindestvorsorge konnte auch dem objektiven Nettoprinzip
zugerechnet werden, wenn die Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung als
vorweggenommene Werbungskosten einzuordnen sind (so Intemann/Coster,
DStR 2005, 1921 (1923). Diese Frage kann allerdings nur unter Beriicksichtigung
des Gesamtsystems (Abzugsmoglichkeiten in der Ansparphase/Besteuerung in der
Auszahlungsphase) beurteilt werden. Wird sich allerdings nur mit der Frage be-
schaftigt, wie eine existenzielle Mindestvorsorge im Alter steuersystematisch ein-
zuordnen ist, dann handelt es sich um eine Frage des subjektiven Nettoprinzips.
Die Absicherung des existenziellen zukinftigen Grundbedarfs des Steuerpflichti-
gen gehort genauso zu den privaten Lebenshaltungskosten, wie die Absicherung
des aktuellen Existenzminimums. Soweit die Altersvorsorgeaufwendungen aller-
dings systematisch insgesamt den vorweggenommenen Werbungskosten zugerech-
net werden sollten, kann die Beriicksichtigung auch am objektiven Nettoprinzip
gemessen werden (so Sohn, StuW 2003, 332 (336)).

60 So auch Méller, S. 283; ebenso offenbar Musil, StuW 2005, 278 (287).

61 von Eichborn, DB 2000, 944 (944 m.w.N.); Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
18. Aufl., § 9 Rz. 42; Méller, S. 52.1.
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destvorsorge titigen muss®?. Damit rechnen auch die Aufwendungen, die er-
forderlich sind, um dem Steuerpflichtigen eine zukinftige Absicherung sei-
nes Existenzminimums zu gewihrleisten zu den unvermeidbaren Aufwen-
dungen des Steuerpflichtigen®. Wire ein entsprechender Abzug nicht
moglich, wiirde der Staat Einkommensbestandteile besteuern, die der Biirger
daftr einsetzt, einen Anspruch aufzubauen, der die spitere Inanspruch-
nahme von Sozialleistungen verhindert. Betrachtet man diese zeitlich aus-
einanderliegenden Vorginge unmittelbar zusammen, dann zeigt sich, dass
der Staat dem Biirger eine Leistung in Form der Besteuerung abverlangt, die
er diesem aufgrund sozialrechtlicher Bestimmungen sogleich wieder zuriick-
gewahren muss.

Fir die Berticksichtigung der Beitrige zur Abdeckung des kiinftigen exis-
tenznotwendigen Bedarfs spricht auch, dass damit das objektive und subjek-
tive Nettoprinzip parallel ausgelegt werden®*. Beim objektiven Netto-
prinzip werden neben den aktuellen erwerbssichernden Ausgaben auch
Aufwendungen anerkannt, die auf eine zukiinftige Absicherung der Einnah-
men ausgerichtet sind (u. a. vorweggenommene Werbungskosten). Dies gilt
gleichermaflen fiir das subjektive Nettoprinzip, welches neben dem aktuel-
len auch den zukiinftigen Bedarf mit zu berticksichtigen hat.

Der Anspruch auf Freistellung von Beitrigen fiir eine zukiinftige Existenz-
absicherung ist unabhingig davon, ob der Steuerpflichtige einem Pflichtsys-
tem angehort und er sich somit der entsprechenden Beitragszahlung nicht
entziehen kann®. Die rechtliche Verpflichtung kann zwar ein Indiz fir eine
Absicherung im Alter sein, die verfassungsrechtlich gebotene Berticksichti-
gung ergibt sich aus der Notwendigkeit, dem Steuerpflichten den Aufbau ei-
ner existenzsichernde Altersvorsorge zu ermdglichen. Das Bestehen einer
entsprechenden Notwendigkeit ist unabhingig von der Art der Beitragsleis-
tung. Auch ein Steuerpflichtiger, der den gesetzlichen Alterssicherungssyste-
men nicht angehort, hat einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Freistel-
lung entsprechender Aufwendungen.

¢) In welchem Umfang ist eine Steuerfreistellung noch erforderlich?

Verfassungsrechtlich ist die Freistellung des Aufbaus einer existenzsichern-
den Altersvorsorge geboten. Existenzsicherung bedeutet in diesem Zusam-
menhang Sicherstellung des bei jedem Steuerpflichtigen vorhandenen
Grundbedarfs an konsumtiven Aufwendungen®. Die Hohe der im Rahmen
des gegenwirtigen Grundbedarfs freizustellenden Einkommensbestandteile

62 In diesem Sinne offenbar auch BFH v. 14. 12.2005 — XR 20/04 unter VIII 2.

63 A.A. BFH v. 10.11.2004 — XI R 37/02, BFH/NV 2005, 1024, Rz. 38; Méller,
S. 284 f.

64 Mirtelsten Scheid, Reform der Altersbesteuerung, S. 901.

65 Mittelsten Scheid, Reform der Altersbesteuerung, S. 84 ff.

66 Mittelsten Scheid, Reform der Altersbesteuerung, S. 90.
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entspricht zumindest dem durch das Sozialhilferecht gesicherten zukiinfti-
gen Bedarf, da dem Steuerpflichtigen mindestens soviel belassen werden
muss, wie der Staat einem Steuerpflichtigen ohne Einkommen als Sozialleis-
tung zum Lebensunterhalt gewahrt®”.

Der Gesetzgeber ist allerdings nur zur Freistellung einer das Existenzmini-
mum sichernden Altersvorsorge verpflichtet®®. Diese muss in der Summe be-
trachtet jedoch oberhalb der nach dem SGB XII vorgesehenen Grundsiche-
rung im Alter.®” liegen, da fiir den Einzelnen ein Anreiz bestehen muss, sich
mit seiner Eigenvorsorge nicht nur auf die sozialen Sicherungssysteme zu
verlassen’®. Eine verfassungsrechtliche Verpflichtung des Gesetzgebers, die
Absicherung des aktuellen Lebensstandards des Erwerbstitigen im Alter
steuerlich zu flankieren, besteht hingegen nicht”!.

d) Fiir welche Arten der Altersvorsorge ist eine Steuerfreistellung
verfassungsrechtlich geboten?

Die verfassungsrechtlich gebotene Freistellung einer Mindestvorsorge kann
sich nur auf solche Aufwendungen beziehen, mit denen die , Absicherung
im Alter erreicht werden kann. Der Gesetzgeber ist insoweit nicht ver-
pflichtete jeden Sparvorgang als Altersvorsorge zuzulassen’?. Durch die
Steuerfreistellung soll der Steuerpflichtige in die Lage versetzt werden im
Alter — d.h. nach dem Ausscheiden aus der Erwerbstatigkeit — dauerhaft
tiber Mittel zu verfiigen, mit denen seine Existenz gesichert wird. Nur dieses

67 Eichborn, DB 2000, 944 (944f. m.w.N.); Kirchhof, P, AGR 128 (2003), 1 (171£.);
Méller, S. 53. In diesem Sinne auch BFH v. 14.12. 2005 — XR 20/04 unter VIII 2.

68 In diesem Sinne allgemein BFH v. 14. 12.2005 — XR 20/04 unter VII 3.

69 Zum 1.1.2003 ist das Gesetz tiber eine bedarfsorientierte Grundsicherung im Alter
und bei Erwerbsminderung (GSiG) in Kraft getreten. Dieses Gesetz ist durch das
Gesetz zur Einordnung des Sozialhilferechts in das Sozialgesetzbuch jedoch zum
31.12.2004 aufgehoben worden. Der Regelungsgehalt des GSiG ist in das Vierte
Kapitel des SGB XII (§§ 41 bis 46 SGB XII) tibernommen worden. Die Integration
der Grundsicherung in das SGB XII und die Aufthebung des GSiG wurden vom
Vermittlungsausschuss beschlossen und sind im Zusammenhang mit der Neukon-
zeption bedarfsabhingiger Sozialleistungen in SGB XII und SGB II zu sehen
(Stichwort: Hartz IV). Auswirkungen auf die Konzeption der Grundsicherung im
Alter ergeben sich dadurch nicht. Allerdings sind durch die Neuregelung materiell-
rechtliche und verfahrensrechtlich Anderungen umgesetzt worden (vgl. hierzu
Diinn/Riib, DRV 2004, 614 {f.)

70 Fir die Bestimmung der konkreten Hohe des dem Steuerpflichtigen zur Verfigung
stehenden Abzugsvolumens kann der Gesetzgeber typisieren und pauschalieren.
Ein Abzugsvolumen, welches sich am Hochstbeitrag zur gesetzlichen Rentenver-
sicherung orientiert wird den entsprechenden verfassungsrechtlichen Anforderung
gerecht.

71 Fischer, DSt]G 24 (2001), S. 463 (502); Mittelsten Scheid, Reform der Altersbesteue-
rung, S. 92 f.; Méller, S. 287.

72 Mittelsten Scheid, Reform der Altersbesteuerung, S. 94; in diesem Sinne wohl auch
Musil, StaW 2005, 278 (288).
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Ziel rechtfertigt das verfassungsrechtliche Gebot einer entsprechenden Steu-
erfreistellung”?

Eine Mafinahme dient grundsitzlich dann der Altersvorsorge, wenn sie erst
zu dem Zeitpunkt in Anspruch genommen werden kann, in dem regelmaflig
davon auszugehen ist, dass eine Erwerbstitigkeit nicht mehr ausgeiibt
wird’4. Zwar liegt das regulire Renteneintrittsalter in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung bei 65 Jahren, allerdings sollte es als ausreichend angesehen
werden, wenn die Leistungen frithestens mit dem 60. Lebensjahr gewihrt
werden konnen. Diese Vorverlegung kann damit begriindet werden, dass das
tatsichliche Renteneintrittsalter auch vor dem bereits genannten 65. Lebens-
jahr liegt und im Rahmen des Alterseinkiinftegesetzes (§ 10 Abs. 1 Nr. 2
Buchstabe b EStG) sowie des Altersvorsorgevertrige-Zertifizierungsgeset-
zes (§ 1 Abs. 1 AltZertG) vom Gesetzgeber auch auf das 60. Lebensjahr zur
Abgrenzung zwischen dem Lebensabschnitt ,Erwerbstitigkeit“ und dem
Bezug von Alterseinkiinfte abgestellt wurde.

Die verfassungsrechtlich gebotene Steuerfreistellung bezweckt auflerdem
eine ,lebenslange“ Versorgung des Berechtigten. Dieser lebenslange Versor-
gungsbedarf kann grundsitzlich nur durch eine Leibrente adiquat gedeckt
werden”®. Zwar ziehen viele Biirger eine Kapitalauszahlung der Rente vor,
weil das Kapital in diesen Fillen vererbt oder anderweitig verwendet werden
kann”®. Dies kann allerdings nicht der Mafistab fiir eine verfassungsrechtlich
gebotene Freistellung entsprechender Aufwendungen sein. Die Erhohnung
der Leistungsfihigkeit der Erben dient primir nicht der Absicherung des Be-
rechtigten im Alter.

Allerdings bleibt es dem Steuergesetzgeber insoweit unbenommen im Hin-
blick auf die ihm zustehende Gestaltungsfreiheit auch Vorsorgeprodukte zu
begiinstigen, die eine teilweise Kapitalauszahlung zulassen, eine verfassungs-
rechtliche Verpflichtung hierzu besteht jedoch nicht.

Weiterhin ist erforderlich, dass die entsprechende Vorsorge nicht in anderer
Weise wirtschaftlich verwertet wird (z.B. Beleihung/Verkauf etc.), denn
auch fir diesen Fall rechtfertigt sich eine Steuerfreistellung auf Grundlage

73 Bareis (StuW 2000, 81 (83)) spricht — allerdings in einem anderen Zusammenhang —
davon, dass der Staat nur dann bestimmte Tatbestinde finanziell fordert, wenn die
Betroffenen sich nicht selbst helfen konnen. Er bezeichnet dies als ethisches Sub-
sidiarititsprinzip. Dies lisst sich auch auf den Bereich der Altersvorsorge tibertra-
gen. Wenn der Staat — mit den Worten von Bareis — nicht wild herumverteilen will,
so gebietet die steuerliche Freistellung eine eng an den Zwecken ausgerichtete Tat-
bestandsbeschreibung.

74 Steinmeyer, Gutachten zum 65. Deutschen Juristentag, S. F 15; Steinmeyer, Beilage
2u NJW 27/2004, 30 (31); Hofer, Beilage zu NJW 27/2004, 27 (27).

75 Mittelsten Scheid, Reform der Altersbesteuerung, S.94 Fn 65; Hofer, Beilage zu
NJW 27/2004, 27 (27).

76 Hdfer, Beilage zu NJW 27/2004, 27 (27).
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des subjektiven Nettoprinzips nicht, da das Kapital in diesem Fall faktisch
fir andere Zwecke genutzt wird und nur eine Art ,,Vermogenshiille fir die
Altersabsicherung zur Verfiigung steht.

e) Zusdtzliche Freistellungsmoglichkeiten fiir eine private Altersvorsorge?
aa) Verfassungsrechtliche Einordnung

Der Gesetzgeber kann im Rahmen des ihm zustehenden Gestaltungs-
spielraums Uber den vom Leistungsfahigkeitsprinzip vorgegebenen verfas-
sungsrechtlich erforderlichen Rahmen den Aufbau einer zusitzlichen Al-
tersvorsorge steuerlich beglnstigen. Eine Verpflichtung hierzu besteht
jedoch nicht””. Er hat insoweit die Moglichkeit, mit bestimmten steuerlichen
Be- oder Entlastungen nichtfiskalische Ziele zu verfolgen oder auflersteuer-
lich bedingte Kompensationsbediirfnisse zu befriedigen’®. Eine solche Ver-
haltenslenkung muss aber — um gerechtfertigt zu sein — als das entsprechende
Mittel zur Erreichung des Zieles geeignet und erforderlich sein” und darf
nicht ibermiflig in die Rechte der Burger eingreifen. Ebenso ist ein Mindest-
mafl an zweckgerichteter Ausgestaltung des Vergiinstigungstatbestandes zur
Rechtfertigung einer Verletzung des Gleichheitssatzes erforderlich®. Fehlt
ein Mindestmafl an gegenseitiger Abstimmung zwischen den ausgleichbe-
durftigen Nachteilen einerseits und den beglinstigenden Ausgleichswirkun-
gen andererseits, handelt es sich nicht mehr um einen nachvollziehbaren
rechtfertigenden Grund fiir die ungleich wirkende steuerliche Vergiins-
tigung. Es bedarf auflerdem einer Rechtfertigung, wenn eine steuerliche
Lenkung nur die Steuerschuldner und nicht aber die sonstigen Personen er-
reicht®!.

Vom Bundesverfassungsgericht werden Lenkungs- oder Férderungsziele zu-
dem nur dann als geeignet angesehen eine Durchbrechung des Gleichheits-
satzes®? zu rechtfertigen, wenn diese erkennbar die betreffende gesetzgeberi-

77 So auch Musil, StuW 2005, 278 (287).

78 Zu Lenkungsnormen vgl. Myflen in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 10a EStG,
Rz. A 510 m.w. N.

79 Jakob in: FS Offerhaus, S. 65 (78), in diesem Sinne Kirchhof, P., DStJG 21 (1998), 9
(25); Friauf, DStJG 21 (1998), 85 (96)

80 BVerfG v. 6.3.2002-2 BvL 17/99, FR 2002, 391 (403, Rz.178); BVerfG .
22.6.1995-2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (147); BVerfG v. 11.11.1998-2 BvL
10/95, BVerfGE 99, 280 (296); Birk, in: Grundrechtsschutz im Steuerrecht, S. 67
(871).

81 Kirchhof, P, DSJG 21 (1998), 9 (26).

82 Dem Gesetzgeber wird ein weiter Gestaltungsspielraum bei der Bestimmung des
Steuergegenstandes bzw. des Steuersatzes zugebilligt. Die einmal getroffene Belas-
tungsgrundentscheidung hat der Gesetzgeber jedoch folgerichtig umzusetzen (Ge-
bot der Folgerichtigkeit, vgl. Osterloh, DStJG 24 (2001), 383 (400); Kirchhof P,
AOGR 128 (2003), 1 (44). Kommt er dem nicht nach, so handelt es sich insoweit um
einen Verstof§ gegen die ,Gestaltungsgleichheit® (BVerfG v. 30.9.1998-2 BvR
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sche Entscheidung getragen haben®?. ,Nachgeschobene“ Lenkungsziele —
wie z. B. bei der Einheitsbewertung®* oder der sogenannten ,,Buschzulage“$>
werden vom Bundesverfassungsgericht nicht akzeptiert®®.

Lenkungsnormen®’, die erkennbar die gesetzgeberische Entscheidung getra-
gen haben, konnen auf zwei Ebenen eine Durchbrechung des Gleichheitssat-
zes rechtfertigen. Im Steuerrecht wird dem Gesetzgeber auf einer ersten
Ebene, d. h. bei der Bestimmung des Steuergegenstandes bzw. des Steuersat-
zes ein besonders weiter Gestaltungsspielraum zugebilligt®®. Hat sich der
Gesetzgeber aber festgelegt, muss er diese Entscheidung auch — auf einer
zweiten Ebene —folgerichtig umsetzen®. Kommt er dem nicht nach, so han-
delt es sich insoweit um einen Verstof§ gegen die ,,Gestaltungsgleichheit“°.
Ausnahmen von der folgerichtigen Umsetzung der Belastungsgrundent-
scheidung bediirfen eines besonderen sachlichen Grundes®!. Ein solcher
kann in einem besonderen Lenkungsziel des Gesetzgebers zu finden sein.
Fehlt es an einer ausreichenden Rechtfertigung, verstofit der Gesetzgeber ge-

11818/91, BVerfGE 99, 88 (95)). Eine Ausnahme von der folgerichtigen Umsetzung
der Belastungsgrundentscheidung bedarf eines besonderen sachlichen Grundes
(Osterloh, DStJG 24 (2001), 383 (396)). Dieser kann ein besonderes Lenkungsziel
des Gesetzgebers sein. Fehlt es an einer solchen ausreichenden Rechtfertigung, ver-
stofit der Gesetzgeber gegen die Gestaltungsgleichheit und damit gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.

83 In diesem Sinne BVerfG v. 6.3.2002-2 BvL 17/99, FR 2002, 391 (403, Rz. 178);
BVerfG v. 22.6.1995-2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (147); BVerfG wv.
11.11.1998 -2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (296).

84 BVerfG v. 22.6.1995-2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (147).

85 BVerfGv. 11.11.1998 -2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (296).

86 Osterlob, DStJG 24 (2001), 383 (396).

87 Im Rahmen der Verwirklichung von Lenkungs- und Forderzielen wird zwischen
Lenkungsnormen und Lastenausteilungsnormen unterschieden (Lebner, S. 401f.,
185, 303; Vogel, StuW 1977, 97 (97 ff.)). Eine Norm wird dann zur Gruppe der Las-
tenausteilungsnormen gerechnet, wenn existenznotwendiger Bedarf von der steuer-
lichen Belastung verschont wird (Lehner, S. 185). Zum Teil werden die Lastenaus-
teilungsnormen auch als Fiskalzwecknorm bezeichnet (Birk, in: Grundrechtsschutz
im Steuerrecht, S. 67 (83)). Die Norm muss dann den Anforderungen des Leistungs-
fahigkeitsprinzips gentigen. Zum Teil erfolgt die Einordnung auch zwischen Sozial-
zweck- und Fiskalnormen (hierzu ausfithrlich m. w.N. Dorenkamp, StuW 2001,
253 (255 f£.). )

88 Z.B. Hundesteuer, Tabaksteuer oder die Okosteuer, vgl. hierzu Kirchhof, E, StuW
2002, 185 (190).

89 Gebot der Folgerichtigkeit (Osterloh, DStJG 24 (2001), 383 (400); Kirchhof, P,
AGR 128 (2003), 1 (36)). Der Gesetzgeber hat insoweit eine einmal getroffene Be-
lastungsgrundentscheidung folgerichtig umzusetzen (z. B. BVerfG v. 11.11.1998 —
2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (295); BVerfG v. 30.9.1998-2 BvR 11818/91,
BVerfGE 99, 88 (95)).

90 BVerfGv.30.9.1998-2 BvR 11818/91, BVerfGE 99, 88 (95).

91 Osterloh, DSYG 24 (2001), 383 (396).
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gen die Gestaltungsgleichheit und damit gegen den Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG.

bb) Beurteilung der Beschrinkung der Riester-Rente
auf bestimmte Personengruppen

§ 10a EStG eroffnet nicht allen Steuerpflichtigen die Moglichkeit, bestimmte
Altersvorsorgeaufwendungen als Sonderausgaben geltend machen zu kon-
nen. Durch die Regelung will der Gesetzgeber jedoch nicht seiner verfas-
sungsrechtlichen Verpflichtung nachkommen, Einkommensbestandteile von
einer steuerlichen Erfassung zu verschonen, die der Steuerpflichtige fir eine
existenziell notwendigen Versorgung im Alter einzusetzen muss. Insoweit
verfolgt der Gesetzgeber lenkende Zwecke mit der Einrdumung des Sonder-
ausgabenabzugs. Der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 3 Abs. 1 GG
konnte daher durch einen lenkenden Eingriff des Gesetzgebers gerechtfer-
tigt sein.

Wie bereits ausgefiihrt ist eine Lenkungsnorm nur dann zulissig, wenn die
gesetzgeberische Entscheidung von den auflerfiskalischen Zielen der Steuer-
norm erkennbar getragen wird und die Grenzen der Lenkung mit hinrei-
chender Bestimmtheit tatbestandlich vorgezeichnet und gleichheitsgerecht
ausgestaltet sind.

Durch das Altersvermogensgesetz wurde die Vorschrift des § 10a EStG ein-
gefuhrt”2. Das Gesetz sah — zusammen mit dem Altersvermdgensergin-
zungsgesetz — insbesondere leistungsmindernde Einschnitte im Bereich der
gesetzlichen Rentenversicherung und der Alterssicherung der Landwirte
vor. Beide Komponenten waren Bestandteil dieser Rentenreform, die des-
halb auch als ein ,Paradigmenwechsel“ bezeichnet wurde. Neben der ur-
springlichen Zusammenfassung beider Regelungsbereiche in einem Gesetz
hat der Gesetzgeber den bestehenden engen Kontext an verschiedenen Stel-
len immer wieder deutlich gemacht. So wird im Rahmen der Rentenformel
durch die Beriicksichtigung eines so genannten Altersvorsorgeanteils (§ 68
1.Vm. § 255¢ SGB VI) die Moglichkeit der Inanspruchnahme eines zusitzli-
chen Abzugsbetrages nach § 10a EStG prinzipiell abgebildet. Der im Ansatz
des Altersvorsorgeanteils (Endstufe 4 % der individuellen beitragspflichti-
gen Einnahmen) in der Rentenformel niedergelegte Grundgedanke — der
Pflichtversicherte baut eine insoweit vergleichbare Absicherung privat auf -
findet sich u.a. in der Mindesteigenbeitragsberechnung wieder (§ 86 EStG).
Dieser Eigenbeitrag ist Voraussetzung fiir die Gewihrung der ungekiirzten
Zulage nach Abschnitt XI EStG. Er errechnet sich in der Endstufe der For-
derung durch Abzug der Zulage von 4 % der individuellen beitragspflichti-
gen Einnahmen. Damit soll es dem Zulageberechtigten ermoglicht werden -

92 Zur Entstehung und Entwicklung der Vorschrift vgl. Myflen in: Kirchhof/S6hn/
Mellinghoff, § 10a EStG Rz. A 418{f.
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zusammen mit der Zulage — mit einer jahrlichen Sparleistung von 4 % der in-
dividuellen beitragspflichtigen Einnahmen ein entsprechendes Altersvor-
sorgevermogen aufzubauen. Genau dieser Wert fihrt im Rahmen der Ren-
tenformel zu einer Verminderung zukunftiger Rentensteigerungen.

Das Vorliegen leistungsmindernder Einschnitte und die Abzugsmoglichkeit
nach § 10a EStG stehen in einem untrennbaren Zusammenhang. Die gesetz-
geberische Entscheidung — Einfiihrung des § 10a EStG fur einen bestimmten
Personenkreis — wurde von diesem auflersteuerlichen Ziel erkennbar getra-

gen. Der Ausschluss bestimmter Personengruppen erfolgt mithin nicht will-
kiirlich?.

Eine Lenkungsnorm ist nur dann geeignet, einen Eingriff in den Schutz-
bereich des Art. 3 Abs. 1 GG zu rechtfertigen, wenn die Regelung unter Be-
rlicksichtigung des Lenkungsziels gleichheitsgerecht ausgestaltet ist. Diesen
Vorgaben hat der Gesetzgeber vorliegend Rechnung getragen®.

Zum Kreis der Abzugsberechtigten gehoren grundsitzlich alle diejenigen,
die aufgrund einer gesetzlichen Verpflichtung einem Alterssicherungssystem
angehoren, in das der Gesetzgeber eingegriffen hat und dem die Betroffenen
— trotz der Einschnitte — weiterhin ,,aktiv® angehoren mussen. Hierzu stellt
der Gesetzgeber fir den Bereich der gesetzlichen Rentenversicherung auf
den Begriff des Pflichtversicherten, in der Beamtenversorgung auf den des
Besoldungsempfingers ab. Es wird somit jeder erfasst, der zukiinftig — ge-
kiirzte — Anwartschaften in dem entsprechenden Alterssicherungssystem
aufbaut.

Nicht zum Kreis der Abzugsberechtigten gehoren diejenigen, die zur Zeit
keine neuen Anwartschaften aufbauen. Die Einbeziehung nur derjenigen,
die dem betreffenden Alterssicherungssystem ,aktiv angehoren, ist jedoch
gleichheitsrechtlich nicht zu beanstanden®. Die Bezieher einer Altersrente
erhalten bereits Leistungen aus dem entsprechenden Alterssicherungssys-
tem, der Aufbau ihrer Altersversorgung ist bereits abgeschlossen. Die demo-
graphischen Entwicklungen mit denen die aktiven Beitragszahler konfron-
tiert werden, betreffen sie nur in einem eingeschrinkteren Umfang. In
diesem Zusammenhang ist zu berticksichtigen, dass der Beitragssatz von
Jahr 1960 von 14 % auf 19,3 % im Jahr 2000 angestiegen ist°®. Die fritheren
Beitragszahler haben i.d.R. einen geringeren Beitrag gezahlt, als die heuti-
gen Beitragszahler, sie erhalten jedoch eine — verhiltnismiflig — hohere Ren-

93 BVerfG v. 18.12.2002 -2 BvR 367/02, DB 2003, 371 = StED 2003, 128.

94 So auch BVerfG v. 18.12.2002, DB 2003, 371 = StED 2003, 128; Myflen in: Kirch-
hot/Sohn/Mellinghoff, § 10a EStG, Rz. A 545.

95 Myflen in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 10a EStG, Rz. A 548; A.A. zur Nicht-
berticksichtigung der Bestandpensionire Pechstein, ZBR 2002, 1 (10); Strétz/Stad-
ler/Wilhelm, ZBR 2002, 149, (153).

96 BT-Drucks. 14/8800, 161.
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tenleistung, so dass auch unter diesem Gesichtspunkt ein Ausschluss ge-
rechtfertigt sein kann. Auflerdem kann der Lenkungszweck der Vorschrift —
Absicherung eines angemessenen Lebensstandards im Alter — durch einen
Konsumverzicht im Alter nicht mehr realisiert werden. Das Ansparen von
Vermogen im Alter und damit die Vermeidung des Absinkens des zur Ver-
figung stehenden Alterseinkommens wird durch § 10a EStG nicht be-
zweckt.

2. Steuersystematische Einordnung der Beitrige fiir eine Altersvorsorge
- Werbungskosten oder Sonderausgaben

a) Begriff der Werbungskosten

Werbungskosten sind nach §9 Abs. 1 Satz 1 EStG Aufwendungen zur Er-
werbung, Sicherung und Erhaltung von Einnahmen. In Abkehr vom Wort-
laut des § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG und unter Anlehnung an den Betriebsausga-
benbegriff des § 4 Abs. 4 EStG wird heute in Rechtsprechung und Literatur
von einem veranlassungsorientierten Werbungskostenbegritf ausgegangen 77,
Werbungskosten sind danach Aufwendungen, die durch eine Erwerbstatlg—
keit im Rahmen von § 2 Abs. 1 Nr. 4 bis 7 EStG Veranlasst sind”®. Es muss
demnach stets ein objektiver Zusammenhang vorliegen””. Dieser besteht von
dem Zeitpunkt an, zu dem sich anhand objektiver Umstinde feststellen lasst,
dass ein Steuerpflichtiger den Entschluss zur Einkunftserzielung in der ange-
strebten Einkunftsart endgiltig gefasst hat'®. Eine subjektive Absicht des
Steuerpflichtigen ist insoweit nicht zwingend erforderlich!®!. Werbungskos-
ten konnen bereits anfallen, wenn noch keine im Zusammenhang mit dem
Aufwand stehenden Einnahmen erzielt werden!'©2. Voraussetzung fiir das
Vorliegen vorab entstandener Werbungskosten ist jedoch, dass die Aufwen-

97 Vgl. grundsitzlich BFH v. 28.11.1977 — GrS 2-3/77, BStBl II 1978, 105 (108);
Drenseck in: Schmidt, 24. Aufl.,, §9 Rz.7 m.w.N.; Thirmer in: Blumich, §9
Rz. 113 ff. m. w.N.; Prinz in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, §9 Rz. 115ff.
m.w. N.

98 BFH v. 4.12.2002 — VI R 120/01, DB 2003, 131; Lang, Die Bemessungsgrundlage
der Einkommensteuer, 1988, S. 492; Wassermeyer, StuW 1982, 352 (355).

99 BFH v. 27.5.2003 — VI R 33/01, BFH/NV 2003, 1119; Intemann/Caster, DStR
2005, 1921 (1923).

100 BFH v. 29.11.1983 — VIII R 160/82, BFHE 140, 216 = BStB1 11 1984, 307; BFH v.
15.4.1992 — III R 96/88, BFHE 168, 133 = BStBI II 1992, 819; Prinz in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 9 EStG Anm. 162 ff. m. w. N.

101 Thiirmer in: Blumich, § 9 Rz. 114 m. w. N.

102 BFH v. 4.12.2002 - VI R 120/01, DB 2003, 131; BFH v. 27.5.2003 — VI R 33/01,
BFH/NV 2003, 1119; BFH v. 29.7.1986 — IX R 206/84, BFHE 147, 176 = BStBI 11
1986, 747; BFH v. 4.3.1997 — IX R 29/93, BStBI 11 1997, 610; Heidrich, FR 2004,
1321 (1323).
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dungen in einem hinreichend klaren und objektiv feststellbaren Zusammen-
hang zu einer konkreten!®® Einkunftsart stehen!®.

Der Zeitpunkt des Entstehens von Aufwendungen ist im Allgemeinen nicht
von Bedeutung. Fithren die getitigten Aufwendungen des Steuerpflichtigen
nicht zum beabsichtigten Erfolg, bleibt hiervon ihre Abziehbarkeit als Wer-
bungskosten unbertihrt!%. Mafigebend ist, ob die vergeblichen Aufwendun-
gen im Falle ihrer bestimmungsgemiflen Verwendung in wirtschaftlichem
Zusammenhang mit den Einkiinften gestanden hitten. Es werden also nicht
nur Aufwendungen als Werbungskosten betrachtet, die im Zusammenhang
mit spiteren Einkiinften stehen, sondern auch solche, bei denen mangels
Realisierung der Einkunftserzielungsabsicht iiberhaupt keine Einkiinfte er-
zielt wurden, bei denen die wirtschaftliche Tatigkeit also nicht zu einem po-
sitiven Erfolg gefiihrt hat!%®.

Keine Werbungskosten sind ,,Aufwendungen® zum Erwerb von nicht ab-
nutzbaren Vermégenswerten'?, da es sich dann nur um eine Vermégens-
umschichtung handelt, die im Rahmen der Uberschusseinkiinfte nicht zu be-
rtcksichtigen ist. Die Rechtsprechung des BFH!%8 unterscheidet dabei z. B.
bei Einkiinften aus Kapitalvermogen zwischen dem Geldkapital als solchem
und den Ertrignissen als Frucht des Kapitals. Sparbeitrige zur Ansammlung
des Geldkapitals oder andere Aufwendungen zum Erwerb einer Kapital-
anlage wirken sich als rechtsbegriindende Anschaffungskosten ebenso wenig
bei der Einkommensbesteuerung aus wie eine Wertverinderung der Kapital-
anlage!®.

103 BFH v. 29.7.1986 — IX R 206/84, BFHE 147, 176 = BStBl II 1986, 747; BFH v.
29.2.1980 - VI R 165/78, BFHE 130, 282 = BStBI I1 1980, 395; v. Bornhaupt, § 9
Rz. B 127f.; Drenseck in: Schmidt, 24. Aufl., § 9 EStG Rz. 35; a. A., Kruse, FR
1981, 473 (476 1.); Thiirmer in: Bliimich, § 9 Rz. 160.

104 BFH v. 4.12.2002 - VI R 120/01, DB 2003, 131; BFH v. 18.4.1996 — VI R 89/23,
BStBI II 1996, 449 = BFHE 180, 353; v. Bornhaupt in: Kirchhof/Sohn/Melling-
hoff, § 9 Rz. B 124 ff.

105 BFH v. 4.7.1990 — GrS 1/89, BStBl II 1990, 830 = BFHE 160, 466; BFH v.
17.7.1991 -X R 6/91, BStBI I1 1991, 916; Grube, FR 1989, 29 (30 ff. m. w. N.); Ab-
schlussbericht der Sachverstindigenkommission zur Neuordnung der steuerrecht-
lichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen, S. 21.

106 MyfSen in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 10a EStG, Rz. A 21.

107 BEH v. 29.7.1986 — IX R 206/84, BFHE 147, 176 = BStBI 11 1986, 747; Heidrich,
FR 2004, 1321 (1323).

108 BFH v. 9.10.1979 - VIII R 67/77, BFHE 129, 132 = BStBI IT 1980, 116; BFH v.
24.3.1981 - VIII R 117/78, BFHE 133, 60 = BStBI IT 1981, 505; BFH v. 8.2.1983
- VIII R 163/81, BFHE 138,202 = BStBI II 1983, 355.

109 BFH v.29.7.1986 — IX R 206/84, BFHE 147, 176 = BStBI I1 1986, 747 m. w. N.
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b) Begriff der Sonderansgaben

Der Begriff der ,,Sonderausgabe“ ist gesetzlich nicht definiert!!°. Das Gesetz
enthilt in § 10 Abs. 1 Satz 1 EStG lediglich eine Negativabgrenzung. Son-
derausgaben konnen demnach keine Aufwendungen sein, die Betriebsausga-
ben oder Werbungskosten sind. Sonderausgaben stehen in der Regel in kei-
nem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang zu einer der sieben
Einkunftsarten. Begrifflich handelt es sich damit um Lebenshaltungskos-
ten!'!, die threm Wesen nach zu den nicht abziehbaren Ausgaben der pri-
vaten Lebensfiihrung zu rechnen sind!!2. Sie konnen nach § 12 EStG daher
nur steuermindernd berticksichtigt werden, wenn der Gesetzgeber einen
entsprechenden Abzug ausdriicklich zulasst!'!3.

Anstelle einer Begriffsdefinition belisst es der Gesetzgeber in § 10 EStG und
den weiteren Vorschriften, nach denen bestimmte Aufwendungen als Son-
derausgaben geltend gemacht werden konnen, bei einer abschliefenden!!*
Aufzihlung, welche Privatausgaben als Sonderausgaben berticksichtigt wer-
den kénnen!15.

¢) Einordnung der Altersvorsorgebeirrige
aa) Rechtsnatur

Literatur!'® und Rechtsprechung!!” setzen sich bereits seit lingeren mit der
steuersystematischen Einordnung von Beitrigen zur gesetzlichen Renten-
versicherung auseinander. Diese Diskussion ist durch die Verabschiedung
des Alterseinkiinftegesetzes neu belebt worden. Unter Hinweis auf die nach-

110 BFH v. 14.11.2001 — X R 120/98, BStBI II 2002, 413 (415); S6hn in: Kirchhof/
Sohn/Mellinghoff, § 10 Rz. B 2 ff; Gérard in: Lademann, § 10 Rz. 8.

111 Nolde in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 10 Rz. 16.

112 Sohn in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 10 EStG Rz. A 16 m.w.N; Heinicke in:
Schmidt, 24. Aufl,, § 10Rz. 1.

113 Claflen in: Lademann, § 12 Rz. 7.

114 BFH v. 14.11.2001 — X R 120/98, BStBI II 2002, 413 (415); Fischer in: Kirchhof,
5. Aufl, § 10 Rz. 1; Heinicke, in: Schmidt, 24. Aufl., § 10 Rz. 1; Gérard in: Lade-
mann, § 10 Rz. 9.

115 Nolde in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 10 Rz. 14.

116 Vgl. insoweit z.B. S6hn in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 10 Rz. E 214; Myflen
in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 10a EStG, Rz. A 28; Sohn, StuW 1985, 395;
Sohn/ Miiller-Franken, StuW 2000, 442 (444); Wernsmann, StuW 1998, 317;
Schmiibl, Wirtschaftsdienst 1/2003, 22 (28), vgl. auch die folgenden Nachweise.

117 Vgl. z.B. BVerfG v. 20.8.1997-1 BvR 1523/88, HFR 1997, 397; BFH w.
21.7.2004 - X R 72/01, BFH/NYV 2005, 513 = DStRE 2005, 574 = BFHReport
2004, 1442 (gegen das Urteil ist unter dem Az. 2 BvR 2299/04 Verfassungs-
beschwerde beim BVerfG eingelegt worden); BFH v. 10.11.2004 — XI R 37/02,
BFH/NV 2005, 1024; BFH v. 16.10.2002 — XI R 41/99, BStBI II 2003, 179 =
DStR 2003, 279 = BB 2003, 404 = DStZ 2003, 200 = DB 2003, 479 = BFH/NV
2003, 381 (gegen das Urteil ist unter dem Az. 2 BvR 274/03 beim BVerfG eine Ver-
fassungsbeschwerde anhingig); BFH v. 12.3.2003 - X B 211/01, BFH/NV 2003,
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gelagerte Besteuerung der gesetzlichen Renten wird verstirkt die Forderung
erhoben, die Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung — teilweise auch
fiir Veranlagungszeitriume vor 2005!!8 — als vorweggenommene Werbungs-
kosten zu qualifizieren'!?. Der BFH!?0 teilt diese Auffassung — zumindest
fir die Veranlagungszeitriume vor 2005 — nicht. Nach seinen Darlegungen
folgt die ,Rechtsnatur der Beitrige als private Aufwendungen aus der aus-
driicklichen Zuweisung zu den Vorsorgeaufwendungen des § 10 Abs. 2 und
3 EStG a.E“12!, Bei den Beitrigen zu Renten- und Lebensversicherungen
handle es sich um besonders gesicherte Sparleistungen, die nach dem gelten-
den Recht grundsitzlich nicht von der Steuer abziehbar seien!?2.

Die Auseinandersetzung Uber die steuersystematische Einordnung der Al-
tersvorsorgebeitriage beschrinkt sich bisher nur auf die Beitrige zur gesetzli-
chen Rentenversicherung. Allerdings umfasst das Spektrum der moglichen
Altersvorsorgebeitrige auch Beitrige zugunsten von privaten und betriebli-
chen Altersvorsorgeprodukten, die zum Aufbau einer kapitalgedeckten Al-
tersversorgung eingesetzt werden. Fur eine steuersystematische Einordnung
von Altersvorsorgeaufwendungen sind auch diese ,Beitragsarten® mit zu
berticksichtigen. Gerade das weite Spektrum der unterschiedlichen Alters-
vorsorgebeitrige zeigt m. E., dass eine generelle Zuordnung aller Beitrags-
arten entweder zu den Werbungskosten oder zu den Sonderausgaben nicht
ohne Systembriiche in Betracht kommt. Diese Einschitzung wird im Fol-

1046; BFH v. 25.3.2003 - X B 212/01, BFH/NV 2003, 1050; BFH w.
29.7.1986 —IX R 206/84, BFHE 147, 176 = BStB1 II 1986, 747.

118 So u.a. Heidrich, FR 2004, 1321 offenbar auch Kreft, GStB 2005, 279; a. A. Inter-
mann/ Céster, DStR 2005, 1921 (1926).

119 So FG Niedersachsen v. 23.5.2005-7 S 4/03, juris Dokumentennummer STRE
200570843 = EFG 2005, 1184 (vgl. auch Presseinformation des FG Niedersachsen
v. 6.6.2005, BB 24/2005, BB-Aktuell V; zum Urteil: Wagner, DStZ 2005, 429;
Kreft, GStB 2005, 279; Zimmermann, EFG 2005, 1185; Hahn, jurisPR-SteuerR
35/2005 Anm 4); Heidrich, FR 2005, 861; Heidrich, FR 2004, 1321; Hegemann/
Querbach, Stbg 2005, 245; Loritz, DStR 2005, 625; Schneider, AkStR 2/2005, 35;
Balke, Consultant 3/2005, 43; Seifert, GStB 2005, 240; Loritz, Mitteilung der
bayerischen Landesversicherungsanstalten 2005, 241 (242); Paus, DStZ 2005, 554
(556); Intemann/Céster, DStR 2005, 1921; Balke, FR 2005, 1143; Grune, Pharma-
zeutische Zeitung 38/2005, 54; Kreft, GStB 2005, 276; Intemann, BBV 8/2005, 24;
Zimmermann, EFG 2005, 1185. Vgl. hierzu auch OFD Miinster v. 17.5.2005, DB
2005, 1250.

120 BFH v. 10.11.2004 — XI R 37/02, BFH/NV 2005, 1024; BFH v. 21.7.2004-X R
72/01, BFH/NV 2005, 513 (gegen die Entscheidung wurde unter dem Az. 2 BvR
2299/04 Verfassungsbeschwerde eingelegt siche StED 2005, 384). Im Sinne der
BFH-Entscheidung auch FG Diisseldorf v. 17.3.2005-11 K 6920/02 E, juris Do-
kumentennummer STRE 200570567 = EFG 2005, 943; FG Niedersachsen v.
21.9.2005 -3V 295/05.

121 BHF v. 3.11.2004 — X B 121/03, BFH/NV 2005, 350 m. w. N.; BFH v. 21.7.2004
—X R 72/01, BFH/NYV 2005, 513 Tz. 30.

122 BFH v. 10.11.2004 — XI R 37/02, BFH/NV 2005, 1024; a. A. offenbar BFH v.
14.12.2005 — XR 20/04.
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genden an den einzelnen Kriterien des Werbungskostenbegriffs naher aus-
gefthrt.

(1) Objektiver Zusammenhang

Dienen Beitrage dem Aufbau einer Altersversorgung, werden sie vom Steu-
erpflichtigen getitigt, um zu einem spiteren Zeitpunkt aus der entsprechen-
den Anwartschaft Alterseinkiinfte zu erzielen!?®. Dies gilt gleichermaflen fiir
Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung wie auch fir Beitrige zum
Aufbau einer privaten bzw. betrieblichen kapitalgedeckten Altersversor-
gung!?*. Die sich aus den Beitrigen ergebenden Renten sind sonstige Ein-
kiinfte im Sinne des § 22 EStG. Ein objektiver Zusammenhang zwischen der
Beitragsleistung und der beabsichtigten Einkunftserzielung besteht insoweit.

Dieser besteht unabhingig davon, ob die Beitrige zum Aufbau einer umla-
gefinanzierten oder kapitalgedeckten Altersversorgung aufgewendet wer-
den.

Allerdings fehlt ein objektiver Zusammenhang zwischen den Beitriagen und
einer spateren Einkunftserzielung soweit die Beitrige fir eine Hinterbliebe-
nenabsicherung eingesetzt werden. In diesem Fall bezweckt der Steuer-
pflichtige nicht die Erzielung von eigenen Einkiinften. Thm kommt es viel-
mehr auf die finanzielle Absicherung seiner Hinterbliebenen an.

Auch im Hinblick auf die Beitragsanteile, die zur Absicherung des Steuer-
pflichtigen gegen den Eintritt der verminderten Erwerbsfahigkeit geleistet
werden, besteht kein objektiver Zusammenhang zwischen Beitrigen und zu-
kiinftigen Einkiinften. Mit den Beitrdgen will sich der Steuerpflichtige gegen
den Eintritt eines bestimmten Risikos absichern (Eintritt der Invaliditat).
Nur wenn sich dieses Risiko verwirklicht, erzielt der Steuerpflichtige Ein-
kinfte. Allerdings wird sein Bestreben regelmaflig darauf gerichtet sein, dass
es nicht zum Risikoeintritt — der Erwerbsunfahigkeit — kommt.

Die Zuordnung der Versicherungsbeitrige fiir eine Berufsunfihigkeitsver-
sicherung zu den Kosten der privaten Lebensfiihrung und nicht zu den Wer-
bungskosten entspricht auch der Rechtsprechung des BFH, wonach Beitrige
zu Personenversicherungen in der Regel keine Werbungskosten sind, da die
abzudeckende Risikoursache meistens zu einem nicht unwesentlichen Teil
auch im privaten Lebensbereich angesiedelt ist!25.

Ein objektiver Zusammenhang zwischen den Beitrigen und den spiter er-
zielten Einkiinften besteht mithin nicht fir diejenigen Beitragsanteile, die

123 Intemann/Céster, DStR 2005, 1921 (1923).

124 In diesem Sinne Myfen in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 10a EStG, Rz. A 28;
Schmidt in: Handbuch Alterssicherung, Fach 8020 Rz. 47.

125 BFH v. 15.6.2005 — VI B 64/04, juris Dokumentennummer STRE200550911
m. w. N.
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vom Steuerpflichtigen zur Absicherung der verminderten Erwerbsfihigkeit
und zur Hinterbliebenenabsicherung eingesetzt werden. Insoweit handelt es
sich — unabhingig von der Frage, ob eine Vermogensumschichtung vorliegt
— begrifflich nicht um vorweggenommene Werbungskosten.

(2) Vermogensumschichtung

Fir die Beitragsanteile, die zum Aufbau einer Altersvorsorge eingesetzt wer-
den, ist fiir die Frage, ob es sich insoweit lediglich um eine Vermogens-
umschichtung handelt, zwischen den beiden Finanzierungsverfahren (Umla-
gefinanzierung/Kapitaldeckung) zu differenzieren.

Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung

Bei den vom Steuerpflichtigen geleisteten Beitrigen zur gesetzlichen Ren-
tenversicherung handelt es sich nicht um eine Vermdgensumschichtung, da
die mit den Beitragszahlungen erworbenen ,Anwartschaftsrechte® keine
steuerlich zu berticksichtigenden geldwerten Rechte sind!?6. Das Erlangen
einer geldwerten Rechtsposition ist bei den Anwartschaften aus der gesetz-
lichen Rentenversicherung aufschiebend bedingt. Erst mit dem — ungewissen
— Ereignis des Erlebens des Renteneintritts erwirbt der Betreffende eine
Rechtsposition, die konkret verwertbar ist. Vor diesem Zeitpunkt besitzt der
Rentenberechtigte lediglich eine staatlich garantierte Zusage, im Falle des
Erreichens der Altersgrenze durch die dann erwerbstitige Generation ver-
sorgt zu werden (Generationenvertrag)!?’. Wahrend der Erwerbsphase hat
der Beitragszahler weder die Moglichkeit seine ,Mitgliedschaft in der ge-
setzlichen Rentenversicherung® zu kiindigen, noch kann er die ,Versor-
gungszusage“ bzw. die ,,Anwartschaft“ beleihen oder in anderer Weise wirt-
schaftlich nutzen. Dies entspricht auch den Ausfihrungen des BVerfG
wonach erst ,mit Abschluss der Erwerbsphase“ die Anwartschaft zu einer
sgeldwerten Rechtsposition” wird!'?8. Gegen die Annahme, aufgrund der
Beitragsleistung von einer reinen Vermogensumschichtung auszugehen,
spricht auch, dass eine Beitragserstattung — z. B. weil der Versicherte nicht
die allgemeine Wartezeit von 5 Jahren fir die Gewahrung einer Altersrente
erfillt hat — nur unter sehr engen Voraussetzungen (§ 210 Abs. 1 und Abs. 2
SGB VI) moglich ist. Zudem werden, selbst wenn diese Voraussetzungen im
Einzelfall einmal erfillt sind, ,nur* die Arbeitnehmerbeitrige erstattet
(§ 210 Abs. 3 SGB VI). Wiirde es sich bei der Beitragsleistung um eine reine
Vermogensumschichtung handeln, so misste sich die Riickerstattung glei-

126 A.A.BFH v. 29.7.1986 — IX R 206/84, BFHE 147, 176 = BStBI 11 1986, 747; FG
Diisseldorf v. 25.7.1991 -7 K 118/85 E, EFG 1992, 281; Wernsmann, StuW 1998,
317 (3191£.); Schmaibl, DRV 1986, 101 (110 f£.); Birk, DStZ 1998, 74 (76).

127 Nach Siegel (BB 49/2002, Die erste Seite) besitzt der Berechtigte nur die ,,Hoff-
nung auf spatere Einnahmen®.

128 BVerfG v. 6.3.2002 -2 BvL 17/99, FR 2002, 391 (406 f., Rz. 210).
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chermaflen auf die Arbeitgeber- wie auf die Arbeitnehmerbeitrige beziehen.
Dies ist jedoch nicht der Fall.

Fur eine Einordnung der vom Arbeitnehmer geleisteten Beitrige zur gesetz-
lichen Rentenversicherung als vorweggenommene Werbungskosten spricht
insoweit auch, dass die Arbeitgeberbeitrige zur gesetzlichen Sozialversiche-
rung — nach der zutreffenden Auffassung des BFH!?% und des BSG!3° — nicht
zum Arbeitslohn des Arbeitnehmers gehoren. Die Arbeitgeberbeitrige wer-
den im Rahmen des sogenannten Generationenvertrages nicht fremdniitzig
fur den Arbeitnehmer, sondern ausschliefllich fiir Dritte geleistet, weil sie
unmittelbar den aktuellen Rentnern zugewandt werden!3!. Dementspre-
chend ist — wie bereits ausgefiithrt — auch die Riickerstattung der Arbeit-
geberbeitrige an den Arbeitnehmer grundsitzlich nicht vorgesehen. Zwar
handelt es sich bei dem Arbeitnehmerbeitrag zur gesetzlichen Rentenver-
sicherung um Arbeitslohn, aber hinsichtlich der Beitragsverwendung ist die
Situation vergleichbar. Auch hinsichtlich des Arbeitnehmerbeitrags erfolgt
keine unmittelbare Kapitalansammlung, vielmehr kommt auch dieser Bei-
trag der aktuellen Rentnergeneration zugute.

Bei den Beitriagen zur umlagefinanzierten gesetzlichen Rentenversicherung,
die fiir eine Altersversorgung eingesetzt werden, ist es steuersystematisch
nach meiner Einschitzung mit guten Grinden vertretbar, von vorweg-
genommenen Werbungskosten auszugehen.

Beitrige zur privaten (und betrieblichen) kapitalgedeckten
Altersvorsorge

Beitrige zum Aufbau einer kapitalgedeckten Altersversorgung werden al-
lerdings fiir den Erwerb eines nicht abnutzbaren Vermogensstammes ein-
gesetzt!32, Dies gilt fiir Beitrige zugunsten von ,privaten® Altersvor-
sorgeprodukten genauso wie fiir Beitrige im Rahmen der betrieblichen
Altersversorgung.

Im Gegensatz zur gesetzlichen Rentenversicherung werden die Beitrige des
Steuerpflichtigen grundsitzlich in Form eines Kapitalstocks angesammelk.
D.h. das vom Anleger eingesetzte Kapital wird beim Anbieter nachweislich
vorgehalten und ist auch entsprechend zuordbar. Es steht dem Anleger -
nach Abzug der anfallenden Kosten — grundsitzlich zur Verfiigung. Der An-
leger kann z.B. im Rahmen einer moglichen Vertragskiindigung das ange-

129 BFH v. 6.6.2002 — VI R 178/97, BStBl 11 2003, 34 = DB 2002, 2515; vgl. auch die
zustimmende Urteilsanmerkung von Bilsdorfer, Steuer&Studium 2003, 161 (162).

130 BSG v.29.6.2000-B 4 RA 57/98 R, BSGE 86, 262, NZS 2001, 370.

131 BFH v. 6.6.2002 - VIR 178/97, BStBI I1 2003, 34 = DB 2002, 2515.

132 In diesem Sinne bereits hinsichtlich der sich aus dem Arbeitnehmeranteil zur ge-
setzlichen Rentenversicherung ergebenden Versorgungsanwartschaft: BFH wv.
29.7.1986 —IX R 206/84, BFHE 147, 176 = BStBIl 11 1986, 747; Wernsmann, StuW
1998, 317 (3191.).
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sparte Kapital wirtschaftlich nutzen'3. Insoweit besteht zwischen dieser
Form des Ansparens und bspw. der Umbuchung eines Geldbetrages von
einem Bankkonto des Steuerpflichtigen auf ein anderes Bankkonto grund-
satzlich kein Unterschied. Es handelt sich — in bilanziellen Kategorien ge-
sprochen — um einen Aktivtausch und damit lediglich um eine Vermdogens-
umschichtung. Der Riickfluss des Vermogens fithrt steuerlich grundsitzlich
nicht zu einem Ertrag. Die Beitrige zugunsten einer zusitzlichen kapital-
gedeckten privaten (und auch betrieblichen) Altersvorsorge sind somit
begrifflich keine vorweggenommenen Werbungskosten, sondern private
Lebenshaltungskosten, die als Sonderausgabe — oder als ein vergleichbarer
Abzugsposten — beriicksichtigt werden kénnen!3+.

Zwischenergebnis

Die vom Steuerpflichtigen geleisteten Beitrage an die gesetzliche Rentenver-
sicherung, die fiir den Aufbau einer umlagefinanzierten Altersversorgung
eingesetzt werden, stellen von ihrer Rechtsnatur her vorweggenommene
Werbungskosten dar. Beitrige zum Aufbau einer kapitalgedeckten Alters-
versorgung sind hingegen begrifflich den privaten Lebenshaltungskosten
und damit den Sonderausgaben zuzuordnen.

Beitragsanteile zur Absicherung gegen den Eintritt der verminderten Er-
werbsfihigkeit sowie zur Hinterbliebenenabsicherung sind, unabhingig von
der im jeweiligen Versorgungssystem angewandten Finanzierungsart — pri-
vate Lebenshaltungskosten. Es handelt sich insoweit begrifflich nicht um
vorweggenommene Werbungskosten.

bb) Anderung der Rechtsnatur durch die Einfiibrung
der nachgelagerten Besteuerung in der Auszahlungsphase?

Mit dem AltEinkG hat der Gesetzgeber eine nachgelagerte Besteuerung der
Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung und vergleichbaren Al-
tersvorsorgeprodukten eingefuhrt. In der Literatur wird daher die Ansicht
vertreten, dass sich damit auch die Rechtsnatur von Altersvorsorgebeitrigen

133 Eine entsprechende Verfiigung ist bereits gegeben, wenn z. B. der Anleger von sei-
nem sich nach § 1 Abs. 1 Nr. 10 AltZertG ergebenden Recht Gebrauch macht, das
im Rahmen eines zertifizierten Altersvorsorgevertrages angesparte Kapital auf ei-
nen anderen Altersvorsorgevertrag iibertragen zu lassen.

134 Der BFH (BFH v. 16.10.2002 — XTI R 41/99, BStBI 1T 2003, 179 = DStR 2003, 279
= BB 2003, 404 = DStZ 2003, 200 = DB 2003, 479 = BFH/NV 2003, 381 (zum Utr-
teil vgl. auch Hurrer, NWB 19/2003, Fach 3, 12395; Weber-Greller, DStR 2003,
454; gegen das Urteil ist unter dem Az. 2 BvR 274/03 beim BVerfG eine Verfas-
sungsbeschwerde anhingig, StED 2003, 202); BFH v. 18.3.2003 — X B 144/99,
BFH/NV 2003, 1048; BFH v. 11.12.2002 — XI R 17/00, DB 2003, 1152) fiihrt in-
soweit zutreffend aus, dass es sich bei Beitrigen zugunsten einer privaten Renten-
versicherung und einer Lebensversicherung um besonders geartete Sparleistungen

handelt.
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gedndert hat und die entsprechenden Beitrage als vorweggenommene Wer-
bungskosten angesehen werden miissten!?®. Diese Einschitzung kann auf-
grund der fehlenden Differenzierung zwischen den unterschiedlichen Bei-
tragsanteilen m. E. nicht Giberzeugen.

Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung

Altersvorsorgebeitrige zur umlagefinanzierten gesetzlichen Rentenversiche-
rung stellen, wie bereits dargelegt, grundsitzlich vorweggenommene Wer-
bungskosten dar. Der Ubergang zur nachgelagerten Besteuerung der ent-
sprechenden Renten unterstreicht diese steuersystematische Zuordnung,
begriindet sie m. E. jedoch nicht.

Bezogen auf die Beitragsanteile, die zur Absicherung der verminderten Er-
werbsfihigkeit und zur Hinterbliebenenabsicherung eingesetzt werden, er-
gibt sich aus der nachgelagerten Besteuerung der entsprechenden Renten-
leistungen keine steuersystematisch vom bisherigen Ergebnis abweichende
Beurteilung. Es handelt sich insoweit weiter um Kosten der privaten Le-
bensfihrung.

Die nachgelagerte Besteuerung kann auch nicht bei den Hinterbliebenen-
bzw. Erwerbsminderungsrenten den fehlenden unmittelbareren objektiven
Zusammenhang zwischen den Beitrigen und den sich daraus ergebenden
Einkiinften im Zeitpunkt der Beitragsleistung ersetzen, da der Steuerpflich-
tige unabhingig von der Art der Besteuerung in diesem Zusammenhang
nicht die spatere Erzielung von Einkiinften bezweckte. Bezogen auf die Bei-
tragsanteile, die fiir eine Hinterbliebenenabsicherung eingesetzt werden, ist
dieses Ergebnis evident, da der Steuerpflichtige selbst niemals Einkiinfte aus
einer entsprechenden Absicherung erzielen wird.

Beitrige zur privaten (und betrieblichen) kapitalgedeckten
Altersvorsorge

Allenfalls fraglich bleibt danach, ob die steuersystematische Zuordnung der
Beitrige zum Aufbau einer kapitalgedeckten Altersvorsorge durch die Ein-
fihrung einer vollen nachgelagerten Besteuerung der sich aus den Beitrigen
ergebenden Leistungen eine Veranderung erfahrt.

Fir das Vorliegen von vorweggenommenen Werbungskosten konnte jetzt
sprechen, dass auch der Riickfluss des mit den Beitrigen aufgebauten Ver-
mogensstammes der Besteuerung unterliegt und es sich somit nicht mehr um
einen Vorgang auf der privaten Vermogensebene handelt'*¢. Die Einfithrung
einer vollen nachgelagerten Besteuerung wiirde damit eine Umqualifizie-

135 Intemann/Coster, DStR 2005, 1921 (1924).
136 So Schmidt in: Handbuch Alterssicherung, Fach 8020 Rz. 47.
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rung der Beitrige als vorweggenommene Werbungskosten nach sich zie-
hen'3”.

Die Zuordnung von Altersvorsorgeaufwendungen zu den Werbungskosten
oder privaten Lebenshaltungskosten in Abhingigkeit von der Hohe der Be-
steuerung der spiteren Leistungen ist m. E. kein geeigneter Weg einer steuer-
systematischen Differenzierung.

Wirde die Einfiihrung einer Besteuerung zum Wechsel der Rechtsnatur der
geleisteten Beitrige fihren, stellt sich die Frage, ob bereits bei jedem
Besteuerungssatz eine Umqualifizierung der Beitrage hin zu den Werbungs-
kosten anzunehmen ist. Erfolgt die Besteuerung mit den Ertragsanteilen,
wird die Einordnung der Beitrige als Sonderausgaben als zutreffend angese-
hen, weil der Riickfluss des mit den Beitrigen aufgebauten Kapitals steuer-
frei erfolgt. Dies misste allerdings auch noch gelten, wenn zusitzlich noch
die in der Ansparphase angefallenen Ertrige besteuert werden. Ein Wechsel
der Rechtsnatur wire demnach grundsitzlich erst anzunehmen, wenn die
vom Gesetzgeber gewihlte Besteuerungsquote auch zu einer Besteuerung
des Vermogensriickflusses fithrt. Allerdings stellt sich dann die Frage, ob
dies bereits anzunehmen ist, wenn nur ein kleiner Teil besteuert wird oder
ob der Wechsel der Rechtsnatur erst anzunehmen ist, wenn der Vermogens-
ruckfluss vollstindig besteuert wird.

Wiirde bereits eine Besteuerungsquote von unter 100 % zwingend die An-
nahme von Werbungskosten zur Folge haben — unabhingig davon, dass jeder
als Grenzwert anzunehmende Prozentsatz gegriffen wire — dann musste
konsequenterweise auch der Umfang des Abzugs der Werbungskosten auf
den Teil beschrinkt werden, der zu einem spiteren Zeitpunkt auch besteuert
wird'38. Dies wiirde voraussetzen, dass im Jahr der Beitragsleistung schon
feststeht, wie hoch die Besteuerungsquote im Jahr der spiteren Leistung ist.
Angesichts der langjahrigen Laufzeiten ergiben sich hieraus schwerwie-
gende Praktikabilititsprobleme. So kann der Zeitpunkt der Inanspruch-
nahme der spiteren Rente nur schwer vorhergesagt werden. Stellt sich die
Prognose als nicht zutreffend heraus — z. B. weil der Berechtigte die Rente zu
einem fritheren Zeitpunkt in Anspruch nimmt und damit die Besteuerungs-
quote geringer und dementsprechend ein zu hoher Werbungskostenabzug
gewahrt worden wire — miissten die entsprechenden Einkommensteuerver-

137 So bezogen auf Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung: Heidrich, FR 2004,
1321 (1324). Heidrich differenziert allerdings insoweit nicht zwischen den Bei-
tragsanteilen, die fiir eine Altersversorgung aufgewandt werden und denen, die auf
die Absicherung der Erwerbsminderung/Hinterbliebenenversicherung entfallen.

138 So eine in der Literatur durchaus zu findende Auffassung. Diese Abzugsbeschrin-
kung solle sich aus einer sinngemiflen Anwendung des § 3¢ EStG ergeben. Dem-
nach wiren die gezahlten Beitrige nur zu dem Prozentsatz als Werbungskosten
abziechbar, zu welchem auch spater die Rentenzahlung steuerpflichtig wire (so
Heidrich, FR 2004, 1321 (1324)). A. A. Intemann/Céster, DStR 2005, 1921 (1924).
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anlagungen korrigiert werden. Bei den tblichen Laufzeiten von Rentenver-
sicherungen wiirde dies eine Vielzahl von Bescheiden betreffen. Zum ande-
ren miisste aus heutiger Sicht vorhergesagt werden, wie eine mégliche Geset-
zeslage in 20 Jahre aussieht. Angesichts der hiufigen Anderungen des
Einkommensteuergesetzes ist dies m. E. kaum moglich.

Dass es durch die Einfithrung einer nachgelagerten Besteuerung nicht auto-
matisch zu einem steuersystematischen Wechsel der Rechtsnatur der Bei-
traige kommt, kann auch durch einen Vergleich zur kapitalgedeckten betrieb-
lichen Altersversorgung verdeutlicht werden. Nach § 3 Nr. 63 EStG sind die
bis zu einem bestimmten Hochstbetrag geleisteten Beitrige zum Aufbau
einer kapitalgedeckten betrieblichen Altersversorgung steuerfrei. Wird der
Hochstbetrag iiberschritten, werden die Beitrage entweder individuell oder
pauschal besteuert'? und die sich darauf ergebenden Rentenleistungen mit
dem Ertragsanteil steuerlich erfasst. Bisher ist — zutreffenderweise — in der
Literatur noch nicht vertreten worden, dass die entsprechenden Beitrige
vorweggenommene Werbungskosten darstellen wiirden. In diesem Fall hitte
der § 3 Nr. 63 EStG nur deklaratorische Bedeutung, da die Werbungskosten
— durch entsprechende Eintragungen auf der Lohnsteuerkarte oder im Rah-
men eines vom Arbeitgeber durchgefithrten Lohnsteuerjahresausgleichs -
auch ohne eine entsprechende Vorschrift zu berticksichtigen waren. Dies
wiirde allerdings bedeuten, dass die Beitrige tiber eine , gespaltene® Rechts-
natur verfiigen wiirden, weil bezogen auf die Leistungen, die mit dem Er-
tragsanteil besteuert werden (individuell und pauschalversteuerte Beitrige)
ein Wechsel der Rechtsnatur nicht gerechtfertigt wire, da insoweit auch
keine nachgelagerte Besteuerung erfolgt.

Auch hieran zeigt sich deutlich, dass die Konsequenzen einer Ankniipfung
der Frage der Rechtsnatur der Beitrige an eine spitere Besteuerungsquote
nicht zu Ende gedacht sind. Ein grundsitzliches Abstellen auf den Umfang
einer moglichen Besteuerung fiir die Frage der Rechtsnatur von Altersvor-
sorgebeitrigen ist kein fiir die Systematisierung von Beitragen zielfiihrendes
Kriterium. Es fithrt zu erheblichen Verwerfungen.

M.E. soll die entsprechende steuersystematische Einordnung der Beitrige
als vorweggenommene Werbungskosten verbunden mit der Nichtanwen-
dung der im § 10 EStG geregelten Ubergangsregelung letztlich nur dem Ziel
dienen, eine angenommene Zweifachbesteuerung zu verhindern. Dies ist je-
doch unabhingig von der Einordnung der Beitrage als Sonderausgaben oder
als Werbungskosten zu beurteilen. Der Gesetzgeber hat insoweit sicher-
zustellen, dass Einkommensbestandteile nicht zweifach besteuert werden!4°.
Wie er dies sicherstellt, obliegt seiner gesetzgeberischen Entscheidung.

139 Soweit § 40b EStG in der Fassung des bis zum 31. 12. 2004 giiltigen EStG noch an-
zuwenden ist.
140 BVerfGE 105, 73 (134).
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cc) Zuordnungsentscheidung des Gesetzgebers

Beitrige zum Aufbau einer umlagefinanzierten Altersversorgung stellen
steuersystematisch vorweggenommene Werbungskosten dar. Beitrige zum
Aufbau einer kapitalgedeckten Altersvorsorge sind hingegen den privaten
Lebenshaltungskosten zuzuordnen. Dies gilt auch fiir diejenigen Beitrags-
anteile die — unabhingig von der Finanzierungsart — fiir eine Absicherung
gegen den Eintritt der verminderten Erwerbsunfihigkeit bzw. eine Hinter-
bliebenenabsicherung eingesetzt werden. Eine systemgerechte einheitliche
Zuordnung der Beitrage zum Aufbau einer Basisversorgung ist daher nicht
moglich.

Es stellt sich mithin die Frage, ob der Gesetzgeber verfassungsrechtlich ver-
pflichtet ist, eine Regelung vorzusehen, die auf die steuersystematische Ein-
ordnung der einzelnen Beitragsbestandteile Riicksicht nimmt'#!. Dies hitte
z.B. zur Folge, dass die Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung auf-
geteilt werden miissten, um zu ermitteln, welcher Beitragsanteil der Alters-
vorsorge und welcher der Absicherung anderer Risiken dient.

Eine entsprechende Verpflichtung des Gesetzgebers lisst sich aus dem
Grundgesetz m. E. nicht ableiten. In seiner Entscheidung vom 6.3.2002 —
bei der das Bundesverfassungsgericht iber die unterschiedliche Besteuerung
der Beamtenpensionen und der Renten aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung entschieden hat — hat das Gericht ausgefiihrt, dass ,,... die Besteuerung
von Vorsorgeaufwendungen fir die Alterssicherung und die Besteuerung
von Bezligen aus dem Ergebnis der Vorsorgeaufwendungen so aufeinander
abzustimmen (ist), dass eine doppelte Besteuerung vermieden wird“. Diese
verfassungsrechtliche Vorgabe zur steuerlichen Behandlung von Altersvor-
sorgeaufwendungen hat der Gesetzgeber zu respektieren. Daraus lasst sich
m. E. nicht ableiten, dass der Gesetzgeber zwingend eine —nach der systema-
tischen Zuordnung — differenzierende Regelung schaffen musste, noch ldsst
sich daraus ableiten, dass er zwingend eine Zuordnung zum Werbungskos-
tenbegriff hitte wihlen miissen. Die Umsetzung der verfassungsrechtlichen
Vorgabe in ihrer konkreten Ausgestaltung unterfillt vielmehr — unter Be-
riicksichtigung der allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsitze — dem
gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum.

Das BVerfG hat in der o. g. Entscheidung betont, dass ,,... fir die Abwigung
zwischen den Erfordernissen folgerichtiger Ausrichtung der Einkommens-
besteuerung an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Steuerpflichtigen
und den Notwendigkeiten einfacher, praktikabler und gesamtwirtschaftlich
tragfdhiger Losungen ein weiter gesetzgeberischer Entscheidungsraum
(besteht)“1*2. D.h. nach Auffassung des BVerfG ist der Gesetzgeber aus

141 Dies wird zutreffenderweise vom FG Niedersachsen v. 21.9.2005 — 3 V 295/05
unter 1b) verneint.
142 BVerfGE 105, 73 (135).
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Griinden der Praktikabilitit zu generalisierenden, typisierenden und pau-
schalierenden Regelungen befugt. Dabei darf der Gesetzgeber aus Praktika-
bilititsgrinden auch auf Differenzierungen verzichten!*3.

Im Rahmen des AltEinkG hat der Gesetzgeber alle Beitrige zum Aufbau ei-
ner Basisversorgung im Alter einheitlich dem Bereich der Sonderausgaben
zugeordnet. Diese Zuordnung betrifft die Beitrige zur gesetzlichen Renten-
versicherung (einschliefflich der Beitragsanteile fiir die Absicherung der Er-
werbsunfihigkeit sowie diejenigen, die auf die Hinterbliebenenversicherung
entfallen) genauso wie die Beitrige zum Aufbau vergleichbarer privater oder
betrieblicher Versorgungsanwartschaften.

Die einheitliche Zuordnung der Beitrige orientiert sich an dem bisherigen
gesetzgeberischen Verstindnis von Vorsorgeaufwendungen als Sonderaus-
gaben. Bereits im bis zum 31.12.2004 geltenden Einkommensteuerrecht
wurden Altersvorsorgeaufwendungen im Rahmen des Sonderausgaben-
abzugs nach §10 EStG berticksichtigt. Diese Zuordnungsentscheidung
wurde weder vom BVerfG noch vom BFH in Frage gestellt!*+.

Durch die Zuordnung der Beitragsberticksichtigung zum Bereich der Son-
derausgaben konnte der Gesetzgeber zudem Systembriiche in anderen Be-
reichen vermeiden. So wiirde eine Zuordnung zu den Werbungskosten z. B.
im Bereich der betrieblichen Altersversorgung dazu fiithren, dass entspre-
chende Aufwendungen grundsitzlich immer in vollem Umfang steuerlich
beglinstigt waren. Die in § 3 Nr. 63 EStG vorgesehene begrenzte Steuerfrei-
heit wirde damit faktisch ausgehebelt. Aulerdem wire die Anwendung des
§ 40b EStG a.E wie auch der des §40b EStG n.F. mit dieser Zuordnung
kaum zu vereinbaren. Eine pauschale Besteuerung von Arbeitslohn, der den
abziehbaren Werbungskosten zuzurechnen ist, wire bereits begrifflich pro-
blematische, was m. E. auch die mangelnde Kompatibilitit deutlich macht.

Vor diesem Hintergrund konnte der Gesetzgeber — ausgerichtet am Ziel der
steuerlichen Beglinstigung von Beitrigen zum Aufbau einer Basisversorgung
im Alter — typisierend die geleisteten Beitrage den Sonderausgaben zuord-
nen, um so eine einheitliche Behandlung der Beitrage sicherzustellen und
eine — m. E. eher kinstliche und verwaltungspraktisch sehr aufwendige -
Aufteilung der Beitrige zu vermeiden.

Zu hinterfragen bleibt, ob diese Zuordnungsentscheidung hinsichtlich der
Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung — soweit sie zum Aufbau einer
Altersversorgung eingesetzt werden — auch vor dem Hintergrund des § 10
Abs. 1 Satz 1 EStG'#, der den Vorrang des Werbungskostenabzugs vorsieht,

143 Vgl. zuletzt BVerfG, Beschluss v. 18.7.2005 — 2 BvF 2/01 zum Risikostrukturaus-
gleich bei gesetzlichen Krankenkassen; vgl. auch Méller S. 66 ff.

144 Zuletzt BFH v. 21.7.2004 - X R 72/01, BFH/NV 2005, 513.

145 ,Sonderausgaben sind die folgenden Aufwendungen, wenn sie weder Betriebsaus-
gaben noch Werbungskosten sind“.
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Wirkung entfalten kann'#c. Gegenteiliges konnte moglicherweise aus der
Rechtsprechung des BFH zu § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG a.E abzuleiten sein.
Der BFH vertritt danach im Zusammenhang mit Aus- und Fortbildungskos-
ten die Auffassung, dass nach Sinn und Zweck der Vorschrift in den Fallen,
in denen das Vorliegen von Betriebsausgaben oder Werbungskosten zu beja-
hen ist, es nicht mehr darauf ankomme, wie der Begriff ,Berufsausbildung®
in § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG definiert werde, da der Sonderausgabenabzug erst
auf einer spiteren Stufe im Rahmen der Ermittlung des zu versteuernden
Einkommens eines Steuerpflichtigen stattfindet'*”. Der §10 Abs. 1 Nr.7
EStG a.F konne damit einen Abzug von als Werbungskosten anzuerken-
nenden Ausgaben gesetzestechnisch nicht blockieren. Die Annahme einer
~Sperrwirkung® habe keinen Niederschlag in den Gesetzesmaterialien ge-
funden. Auflerdem ergebe sich auch aus Sinn und Zweck der Vorschrift kein
begrenzender Regelungsgehalt.

Allerdings lasst sich diese Rechtsprechung nicht unmittelbar auf die Anwen-
dung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG iibertragen. Mit der Neuregelung im Rah-
men des AltEinkG hat sich der Gesetzgeber bewusst gegen die Einordnung
der Beitrage flir eine Basisversorgung im Alter als Werbungskosten entschie-
den. Dies ergibt sich zum einen aus dem Gesetzeswortlaut, der die Aufwen-
dungen fir eine Basisversorgung — namentlich die Beitrage zur gesetzlichen
Rentenversicherung — ausdriicklich dem Bereich der Sonderausgaben zuord-
net. Diese Entscheidung muss auch vor dem Hintergrund gesehen werden,
dass sich die Sachverstindigenkommission zur Neuordnung der steuerrecht-
lichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen —
auf deren Abschlussbericht der Gesetzentwurf beruht'#® — sich fir die Ein-
ordnung der Beitrige als Werbungskosten ausgesprochen hat. Genau in die-
sem Punkt ist der Gesetzgeber der Kommission jedoch nicht gefolgt und hat
die Beitrige insgesamt den Sonderausgaben zugeordnet. Die bewusste!*?,
sachlich begriindete Entscheidung des Gesetzgebers, die entsprechenden
Aufwendungen fir eine Basisversorgung dem Sonderausgabenabzugs-
bereich zuzuordnen, wird dariiber hinaus durch die gleichzeitig geschaffene
Ubergangsregelung in § 10 Abs. 3 EStG belegt. Dieser auf den Anstieg der
Besteuerungsquote bei den entsprechenden Renten abgestimmte Stufenplan
wiirde seinem Regelungsgehalt beraubt, wenn die Beitrige zur gesetzlichen
Rentenversicherung als Werbungskosten von der Regelung nicht erfasst
wiirden.

146 So Intemann, Berater-Brief Vermogen 8/2005, 24 (26).

147 BFH v. 27.5.2003 — VIR 33/01, BStBI 2004 II, 884.

148 BT-Drs. 15/2150, S. 22.

149 So auch Intemann, Berater-Brief Vermogen 8/2005, 24 (26), der jedoch der Auf-
fassung ist, dass sich der Gesetzgeber ,,der Brisanz seiner Entscheidung® nicht be-
wusst gewesen sei und diese sich nicht mit den dogmatischen Grundsitzen im
EStG vereinbaren lasse.
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Auch die im Rahmen des Sonderausgabenabzugs vorgesehene Giinstiger-
prufung spricht gegen die Herausnahme der Beitrige zur gesetzlichen Ren-
tenversicherung aus dem Bereich der Sonderausgaben. Die Glnstigerprii-
fung vergleicht das Sonderausgabenabzugsvolumen nach dem bis zum
31.12.2004 geltenden Recht mit dem Abzugsvolumen nach neuem Recht.
Grundlage fir diesen Vergleich sind die ,,Vorsorgeaufwendungen“ nach
neuem Recht, zu denen — aufgrund der ausdriicklichen Nennung im Gesetz
— auch die Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung gehoren. Wiirden
diese den Werbungskosten zugeordnet, musste die Ginstigerpriifung — zur
Sicherstellung des vom Gesetzgeber beabsichtigten Zwecks, Schlechterstel-
lungen durch die Neuregelung fiir einen Ubergangszeitraum zu vermeiden —
Sonderausgaben und Werbungskosten gleichermaflen berticksichtigen. Die
bereichstibergreifende Gunstigerprifung wiirde jedoch neue Regelungs-
probleme aufwerfen. Sie liefle sich nur schwer mit dem Ziel des Ge-
setzgebers in Einklang bringen, eine Regelung zu schaffen, die ,,unter Nut-
zung generalisierender, typisierender und pauschalierender Regelungen
sowohl der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit der Steuerpflichtigen als
auch der Notwendigkeit einfacher und praktikabler Handhabung Rechnung
tragt“150,

Der Gesetzgeber konnte mithin die Aufwendungen fiir eine Basisversor-
gung einheitlich den Sonderausgaben zuordnen. Festgehalten sei aber auch
an dieser Stelle noch mal, dass die steuersystematische Zuordnung der Bei-
trage klar von der Frage zu trennen ist, ob durch die neu geschaffenen Rege-
lungen eine Zweifachbesteuerung vermieden wird. Diese verfassungsrecht-
liche Vorgabe kann auch durch eine Abzugmoglichkeit im Rahmen des
Sonderausgabenabzug sichergestellt werden. Der Gesetzgeber geht — aus-
weislich der Gesetzesbegriindung zum AltEinkG'*! — davon aus, dass durch
die betreffenden Regelungen eine verfassungsrechtlich nicht zula331ge Zwei-
fachbesteuerung vermieden wird.

3. Begriff der Altersvorsorge im steuerrechtlichen Sinne

Unter dem Begriff der Altersvorsorge, wird wie bereits ausgefiihrt, ein wei-
tes Spektrum von Anlagemdoglichkeiten verstanden. Der Gesamtbereich Al-
tersvorsorge lasst sich insoweit in zwei Teilbereiche gliedern. Zum einen in
Vorsorgeprodukte, die aufgrund ihrer Gestaltung zwingend nur fir die Al-
tersvorsorge eingesetzt werden konnen und zum anderen in solche Vorsor-
gemoglichkeiten, bei denen sich die Verwendung fiir die Altersvorsorge
prinzipiell erst aus der Widmung des Steuerpflichtigen ergibt. Kennzeich-
nend ist hier insbesondere, dass der Steuerpflichtige seine einmal getroffene

150 BT-Drs. 15/2150, S. 1.
151 BT-Drs. 15/2150, S. 22 ff.
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Entscheidung auch wieder indern und das angesparte Vermogen fiir andere
Zwecke verwenden kann.

Bei Einbeziehung auch dieser Vorsorgemoglichkeiten in eine steuerlich ge-
forderte Altersvorsorge wiren zwei Problembereich zu vergegenwirtigen.
Zum einen liefle sich die ,normale“ private Vermogensbildung objektiv
nicht mehr von einer so verstandenen ,, Altersvorsorge“ abgrenzen, zum an-
deren wire allein das Abstellen auf subjektive Absichten des Steuerpflichti-
gen weder praktikabel noch im Einklang mit der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zum Verifikationsprinzip!32. Der Gesetzgeber kann
zwar die private Vermogensbildung — z. B. im Rahmen des Vermogensbil-
dungsgesetzes — fordern und damit auch einen Beitrag zum Aufbau von indi-
viduell verwertbarem Vermdgen leisten, das im Alter genutzt werden kann.
Angesichts begrenzter Haushaltsmittel liegt es aber in seinem wohlverstan-
denen Interesse, die angestrebte Forderung der privaten Altersvorsorge so
zielgerichtet wie moglich auszugestalten und eine steuerliche Begiinstigung
auf solche Altersvorsorgeprodukte zu beschrinken, bei denen sich der Al-
tersvorsorgezweck zwingend und unmittelbar aus dem Vorsorgeprodukt
selbst ergibt!>3.

Unter diesen Primissen kann im Steuerrecht nur ein ,enger” Altersvorsor-
gebegriff verwendet werden. Altersvorsorge liegt demnach vor, wenn An-
wartschaften zur Absicherung des Altersrisikos aufgebaut werden, die dem
Begiinstigten Leistungen in der Regel mit dem Ausscheiden aus der Er-
werbstitigkeit gewihren. Da der Staat typisierend davon ausgehen kann,
dass ab diesem Zeitpunkt der Lebensunterhalt nicht mehr aufgrund eigener
Erwerbstitigkeit bestritten wird, ist insoweit grundsitzlich auf den Zeit-
punkt des Beginns der Altersrente aus der gesetzlichen Rentenversicherung
abzustellen. In der Praxis scheiden viele Versicherte jedoch bereits frither
aus dem Erwerbsleben aus, so dass das tatsichliche Renteneintrittsalter in
der Regel unter der Regelaltersgrenze von 65 Jahre liegt. Aus diesem Grund
sollte m. E. bereits dann von Altersvorsorgeleistungen gesprochen werden,
wenn diese frithestens mit dem 60. Lebensjahr gezahlt werden.

Weiterhin werden nur solche Vorsorgeprodukte als Altersvorsorge im enge-
ren Sinne anerkannt, bei denen die Anwartschaften nicht fiir andere Zwecke
als fiir eine Altersvorsorge wirtschaftlich verwendet werden konnen. Ver-
wendet der Steuerpflichtige das Kapital — trotz entsprechender Regelungen
— fir andere Zwecke, handelt es sich nicht mehr um eine Altersvorsorge im
engeren Sinne, mit der Folge, dass eventuell gewihrte steuerliche Beglins-
tigungen grundsitzlich riickabgewickelt werden miissen.

152 Vgl. BVerfGE 110, 94 (114£.).

153 Musil (StuW 2005, 278 (288)) fithrt in diesem Zusammenhang zutreffend aus, dass
aus Sicht des Fiskus gute Griinde fiir eine Differenzierung zwischen den verschie-
denen Kapitalanlageprodukten angefiithrt werden konnen.
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Zu einer umfassenden Altersvorsorge gehoren nach dem gesetzgeberischen
Verstindnis auch — wie in der gesetzlichen Rentenversicherung — Invalidi-
tats- und Hinterbliebenenleistungen. Dies ist zwar nicht zwingend, aller-
dings besitzt eine entsprechende Verkniipfung eine lange Tradition in
Deutschland. Die Invaliditatsabsicherung gewihrt den Berechtigten im In-
validititsfall Leistungen in der Regel bis zum Beginn der Altersrente. Eine
entsprechende Absicherung ist auch aus Sicht des Staates sinnvoll, da inso-
weit die Inanspruchnahme von staatlichen Transferleistungen vermindert
wird. Ebenso kann die Hinterbliebenenabsicherung als Annex noch der Al-
tersabsicherung zugerechnet werden. Sie hat eine Art Unterhaltsersatzfunk-
tion und gewihrt grundsitzlich den Unterhaltsberechtigten Ersatzleistun-
gen, wenn der Unterhaltsverpflichtete verstorben ist.

4. Steuerrechtliche Rahmenbedingungen fiir die private Altersvorsorge

Die private Altersvorsorge!>* wird im Rahmen dreier unterschiedlicher For-

dermechanismen begiinstigt. Hierbei handelt es sich um:

154 Vgl. hierzu auch folgende weiterfithrende Literatur: Albrecht, Rirup-Rente:
Marktwirtschaftliche Alternativen wiren besser, Versicherungswirtschaft 2004,
799; Brall/Bruno-Latocha/Lobmann, Neuordnung der Rentenbesteuerung —
Auswirkungen fiir Versicherte, Rentner und Rentenversicherungstriger, DRV
2004, 408; Bruno-Latocha/Tippelmann, Anderungen bei betrieblicher und pri-
vater Altersvorsorge durch das Alterseinkiinftegesetz, DRV 2004, 393; Carlé,
Neuregelung der Besteuerung von Alterseinkiinften, ErbStB 2004, 372; Dietz,
Noch einmal: Alterseinkiinftegesetz Auswirkungen auf berufsstindische Versor-
gungswerke, Berater-Brief Vermogen 2/2005, 28; Dommermuth/Hauner, Ist die
neue ,Riirup“-Versicherung steuerlich und wirtschaftlich wirklich sinnvoll?, FR
2005, 57; Dommermuth/Hauer, Besteuerung der ,Rirup-Rente“ — es bleibt beim
Verpuffungseffekt, FR 2005, 297; Fischer/Hoberg, Die ,Rirup-Rente*: Wen
beglinstigt sie wirklich? — Die Besteuerung von Renten nach dem Altersein-
kiinftegesetz — Eine betriebswirtschaftliche Analyse, DB 2005, 1285; Fuchs, Die
Neuregelung der Rentenbesteuerung, in: Mitteilungen der bayerischen Landes-
versicherungsanstalten 2004, 307; Gegusch, Sonderausgabenabzug und Renten-
besteuerung ab 2005 — BMF-Schreiben v. 24.2.2005 — IV C 3 - S 2255-51/05,
steuer-journal 7/2005, 18; Goverts, Steuerliche Anforderungen an die Basisrente,
Versicherungswirtschaft 2005, 1002; Goverts, Zweifelsfragen zum Alterseinkiinf-
tegesetz, Versicherungswirtschaft 2004, 1758; Goverts/Knoll, Zweifelsfragen zum
Alterseinkiinftegesetz, DStR 2005, 223; Goverts/Knoll, Anforderungen an Basis-
rentenprodukte (,,Riirup-Rente“) vor dem Hintergrund des BMF-Schreibens v.
24.2.2005, DStR 2005, 946; Giinther, Sonderausgabenabzug, Alterseinkiinfte-
besteuerung und Riester-Rente nach dem Alterseinkiinftegesetz, WStH 18/2004,
Abt. 2, 12773; Hillmoth, Vorteilhaftigkeitsiiberlegungen zum Sonderausgaben—
abzug von Vorsorgeaufwendungen INF 2005, 503; Horlemann, Uberblick iiber
das Alterseinkiinftegesetz, FR 2004, 1049; ]aeger, Was wird aus der »Rirup-Ren-
te“?, Versicherungswirtschaft 2004, 1055; Jaeger/Utecht, Auf die Rendite nach
Steuern kommt es an — Riester, Riirup oder traditionelle Rentenversicherung?,
Versicherungswirtschaft 2004, 1794; Korn/Strahbl, Alterseinkiinftegesetz: Ande-
rungen und Empfehlungen, KOSDI 2004, 14360; Kirner, Verfassungsrechtliche
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— die steuerliche Beriicksichtigung von Aufwendungen zugunsten einer Ba-
sisversorgung im Alter (§ 10 EStG)

— die steuerliche Forderung des Aufbaus einer erginzenden zusitzlichen
Altersvorsorge (,Riester-Rente“/§ 10a EStG)

— die Ertragsanteilsbesteuerung von nicht begiinstigten Rentenversicherun-
gen.

Alle drei Mechanismen lassen sich tiberblicksartig wie folgt anhand ihrer
mafigeblichen Kriterien (beglinstigter Personenkreis, geforderte Produkte
und Forderhohe) gegentiber stellen:

a) Basisvorsorge — § 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG

Durch das AltEinkG wurde u.a. die steuerliche Behandlung von Vorsor-
geaufwendungen im Rahmen des § 10 EStG neu geregelt. Im Gegensatz zum
bisher geltenden Recht muss zukiinftig zwischen Beitrigen zugunsten einer
Basisversorgung im Alter und den sonstigen Vorsorgeaufwendungen (§ 10
Abs. 1 Nr. 21. V.m. Abs. 3 oder § 10 Abs. 1 Nr. 3 1. V.m. Abs. 4 EStG) unter-
schieden werden'>>. Die neuen Abzugsmoglichkeiten fiir Vorsorgeaufwen-
dungen konnen von allen unbeschrinkt Steuerpflichtigen genutzt werden.

Im Gegensatz zum bisherigen Recht sind erweiterte Abzugsmoglichkeiten
insbesondere fiir Beitrige zugunsten einer Basisversorgung im Alter vor-
gesehen. Hierzu gehoren:

Anforderungen an die Riester-Eichel-Rente, AuR 2004, 287; Kracht, Neue Vor-
sorgechancen fiir Freiberufler, Praxis Freiberufler-Beratung (PFB) 2004, 50; Lan-
gen, Alterseinkiinftegesetz, ZSteu 2004, 224; Myflen, Vereinfachungen bei der
»Riester-Rente®, NWB 10/2005, Fach 3, 13281; Myfen, Das Alterseinkiinftege-
setz, Die steuerliche Berticksichtigung von Vorsorgeaufwendungen nach § 10
EStG, NWB 50/2004, Fach 3, 13095; Myfen, Die steuerlichen Neuregelungen
durch das Alterseinkiinftegesetz, BetrAV 2004, 415; Niermann/Risthaus, Zwei
wichtige Verwaltungsanweisungen zu den steuerlichen Anderungen bei der pri-
vaten sowie der betrieblichen Altersversorgung durch das Alterseinkiinftegesetz —
Die BMF-Schreiben v. 17.11.2004 und v. 24.2.2005 mit Anmerkungen, Beilage
zu DB 18/2005; Recktenwald/Kriiger, Geforderte betriebliche Altersversorgung —
Ein Vergleich zwischen Eichel-, Riester- und Rirup-Forderung, BetrAV 2005,
S.336; Schneider, Neuordnung der einkommensteuerlichen Behandlung von Al-
tersvorsorgeaufwendungen und Altersbezligen, Steuerwarte 2004, 151; Seybold,
Relative Vorteilhaftigkeit der steuerlichen Fordermafinahmen zur Altersversor-
gung, BetrAV 1/2005, 38; Stosberg, Alterseinkiinftegesetz und private steuerlich
geforderte Altersvorsorge, Teil I — INF 2005, 256, Teil IT — INF 2005, 300; Weber-
Grellet, Das Alterseinkiinftegesetz, DStR 2004, 1721.

155 Zur Neuordnung der steuerlichen Berticksichtigung von Vorsorgeaufwendungen
vgl. Myflen in: Handbuch Alterssicherung, Fach 2110 Rz. 11 {f. sowie die im An-
hang aufgefiihrten Literaturhinweise.
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— Beitrige zu den gesetzlichen Rentenversicherungen,
— Beitrige zu den landwirtschaftlichen Alterskassen,

— Beitriage zu berufsstindischen Versorgungswerken, die den gesetzlichen
Rentenversicherungen vergleichbare Leistungen erbringen!¢,

— Beitrige zu privaten Leibrentenversicherungen, bei denen die erworbenen
Anwartschaften nicht beleihbar, nicht vererblich, nicht Gbertragbar, nicht
verauflerbar und nicht kapitalisierbar sind. Eine derartige Versicherung
darf nur als monatliche lebenslange Leibrente und nicht vor Vollendung
des 60. Lebensjahres ausgezahlt werden!®”.

Zu den vom Steuerpflichtigen geleisteten Beitrigen wird der steuerfreie Ar-
beitgeberbeitrag bzw. ein vergleichbarer steuerfreier Arbeitgeberzuschuss
hinzugerechnet. Im Rahmen des Sonderausgabenabzugs werden nur Bei-
trage einschliefllich des Hinzurechnungsbetrages bis zu einem Gesamtbetrag
von maximal 20 000 Euro bei Ledigen (40000 Euro bei zusammen veranlag-
ten Ehegatten) angesetzt. Zahlt der Steuerpflichtige dartiber hinausgehende
Beitrige, konnen diese im Rahmen der Sonderausgaben nicht beriicksichtigt
werden.

Da der aktuelle Hochstbeitrag (Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteil) zur
gesetzlichen Rentenversicherung bei ca. 12000 Euro liegt, ermoglicht die
Regelung auch iiber den Aufbau der hochstmoglichen Rente aus der gesetz-
lichen Rentenversicherung hinaus einen steuerlich beglinstigten Aufbau ei-
ner zusitzlichen privaten Altersvorsorge (Basisrente oder auch ,Rurup-
Rente" genannt).

Allerdings konnen die Beitrage nicht sofort in vollem Umfang abgezogen
werden. Der Gesetzgeber hat — genauso wie fiir den Bereich der Besteuerung
von Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung — eine Ubergangsrege-
lung vorgesehen.

Die innerhalb des Hochstbetrages anzusetzenden Betrige werden im Jahr
2005 zu 60 Prozent als Sonderausgaben angesetzt. Die ,Berticksichtigungs-
quote” steigt in den Folgejahren jihrlich um 2 Prozentpunkte an. Im Jahr
2006 sind somit 62 Prozent, im Jahr 2007 64 Prozent usw. und im Jahr 2025
schliefflich 100 Prozent erreicht und die vom Steuerpflichtigen geleisteten
Beitrige zu einer Basisversorgung im Alter vollstindig steuerfrei.

Beispiel: Leistet der Steuerpflichtige im Jahr 2005 einen Beitrag in Hohe von
100 Euro zu einer privaten Leibrentenversicherung, dann wird dieser Bei-

156 Einzelheiten hierzu Myflen, NWB 50/2004, Fach 3, S. 13095; Jung in: Handbuch
Alterssicherung Fach 6010 Rz. 72 ff.

157 Zu den Produktvoraussetzungen fiir eine Basisrente jeweils m. w. N. Goverts/
Knoll, DStR 2005, 946; Schmidt in: Handbuch Alterssicherung Fach 8020 Rz. 2 ff.
Zu Handlungsempfehlungen vgl. Bartlitz, BB 2005, 2403.
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trag zu 60 Prozent, d. h. mit 60 Euro, im Rahmen des Sonderausgabenabzugs
bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens berticksichtigt. Im
Jahr 2006 werden — bei gleichem Versicherungsbeitrag — bereits 62 Euro, im
Jahr 2007 64 Euro usw. als Sonderausgabe angesetzt.

Von dem sich ergebenden Betrag ist jedoch der bereits gewihrte steuerfreie
Arbeitgeberanteil abzuziehen. Durch diesen Abzug will der Gesetzgeber si-
cherstellen, dass allen Steuerpflichtigen das gleiche Abzugsvolumen fiir den
Aufbau einer Basisversorgung im Alter zur Verfliigung steht. Wire auf eine
entsprechende Gegenrechnung verzichtet worden, hitte dies zu Schlechter-
stellungen von Steuerpflichtigen gefiihrt, die weder iiber eine Altersversor-
gung nach beamtenrechtlichen Grundsitzen verfiigen, noch Anspruch auf
einen steuerfreien Arbeitgeberanteil haben. Durch die Gegenrechnung kon-
nen alle Steuerpflichtigen gleichermaflen einen Sonderausgabenabzug in
Hohe von maximal 20 000 Euro (Endstufe) in Anspruch nehmen, unabhin-
gig davon, ob ihnen z. B. ein steuerfreier Arbeitgeberzuschuss zur Verfiigung
steht oder nicht.

Fir die tbrigen Sozialversicherungsbeitrige (Kranken-, Pflege- und Ar-
beitslosenversicherung) und andere Vorsorgeaufwendungen (z.B. private
Haftpflicht- und Risikoversicherungen) besteht ein separater Hochstbetrag.
Steuerpflichtige, die ihren Krankenversicherungsschutz nicht vollstindig
selbst bezahlen miissen, konnen sonstige Vorsorgeaufwendungen in Hohe
von maximal 1500 Euro als Sonderausgaben abziehen (z.B. Arbeiter, Ange-
stellte, Personen mit Beihilfeanspruch, Rentner). Fiir alle anderen Steuerzah-
ler — z. B. Selbstindige, die Ihre Krankenversicherung eigenstindig aus threm
Einkommen finanzieren miissen — betriagt dieser Hochstbetrag 2400 Euro.
Bei zusammen veranlagten Ehegatten steht das Abzugsvolumen jedem Ehe-
gatten gesondert zu.

Da Fallkonstellationen denkbar sind, in denen manche Steuerpflichtige nach
altem Recht mehr Vorsorgeaufwendungen von der Steuer absetzen konnten
als in den ersten Jahren des neuen Rechts, ist zur Vermeidung von Hirtefdl-
len auflerdem fiir eine Ubergangszeit eine so genannte Giinstigerpriifung
vorgesehen (§10 Abs. 4a EStG). Hierdurch wird sichergestellt, dass alle
Steuerpflichtigen nach der Neuregelung mindestens so viel abziehen kénnen
wie nach altem Recht. In diesem Zusammenhang wird gepriift, ob sich nach
neuem oder altem Recht ein hoheres Abzugsvolumen ergibt. Die Glinstiger-
prifung wird in den Jahren 2005 bis 2019 durchgefiihrt. Ab 2011 wird aller-
dings der im alten Recht unter besonderen Bedingungen gewihrte Vorweg-
abzug sukzessive abgebaut.
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Es ergibt sich damit folgendes Berechnungsschema

Beispiel:
Bruttoentgelt eines ledigen Arbeitnehmers im Jahr 2005: 35005 Euro
1. Schritt:
Arbeitnehmerbeitrag zur gesetzlichen Rentenversicherung: 3413 Euro
Arbeitgeberbeitrag zur gesetzlichen Rentenversicherung: 3413 Euro

Beitrige private Leibrentenversicherung (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe 1000 Euro
b EStC)

Gesamtbeitrige 7826 Euro
2. Schritt:
Hochstbetrag (fiir Ledige, nicht verbeamtet): 20000 Euro
damit zu beriicksichtigende Betrige: 7826 Euro
3. Schritt:
davon 60 % im Jahr 2005: 4696 Euro
4. Schritt:
abziiglich steuerfreier Arbeitgeberbeitrag: 3413 Euro

Eigene Rentenversicherungsbeitrige, die im Jahr 2005 nach neuem | 1283 Euro
Recht als Sonderausgaben absetzbar sind:

5. Schritt:

nach neuem Recht insgesamt abziehbare Vorsorgeaufwendungen 2783 Euro
(incl. 1500 Euro sonstige Vorsorgeaufwendungen):

nach altem Recht insgesamt abziehbare Vorsorgeaufwendungen: 2001 Euro
Vergleich ergibt, dass die Anwendung des neuen Rechts giinstiger ist. 2783 Euro

Damit sind als Vorsorgeaufwendungen abziehbar:

b) Zusatzvorsorge — Riester-Rente — § 10a EStG

Neben dem bestehenden Sonderausgabenabzug fiir bestimmte Vorsorgeauf-
wendungen nach § 10 EStG wurde mit dem Altersvermogensgesetz ein zu-
sitzlicher Sonderausgabenabzugsbetrag (§ 10a EStG) im Einkommensteuer-
recht eingefiihrt. Er wird erganzt um eine progressionsunabhingige Zulage,
die es auch Geringverdienern ermoglichen soll, eine steuerlich begiinstigte
private Altersvorsorge aufzubauen!>8.

Im Gegensatz zu Sonderausgabenabzug nach § 10 EStG steht der Abzugs-
betrag nach § 10a EStG nur denjenigen Steuerpflichtigen offen, die entweder
von der Absenkung des Rentenniveaus in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung oder des Versorgungsniveaus durch das Versorgungsinderungsgesetz
2001 wirtschaftlich betroffen sind und die dem betreffenden gesetzlichen

158 Zur ,Riester-Rente” vgl. ausfiihrlich Myfen in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 10a
EStG m. w. N.
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Versorgungssystem ,aktiv® angehdren. Zu nennen sind in diesem Zusam-
Yy
menhang u. a.:

— die Pflichtversicherten in der gesetzlichen Rentenversicherung,
— die Pflichtversicherten in der Alterssicherung der Landwirte,
— die Beamten und Empfanger von Amtsbeziigen.

Der Gesetzgeber begrindet die Einschrinkung des Kreises der Anspruchs-
berechtigten damit, dass es sich bei dem Abzugsbetrag um einen Ausgleich
fir gesetzliche Eingriffe in das Alterssicherungssystem der betreffenden
Steuerpflichtigen handelt.

Da die vom Steuerpflichtigen aufzubauende ,private” Altersvorsorge die
Leistungen aus den gesetzlichen Alterssicherungssystemen erganzen soll,
werden nur Anlageformen gefordert, die ab Beginn des Renten- bzw. Pensi-
onsalters eine lebenslange Auszahlung garantieren. Hierzu gehdren in der
Regel Rentenversicherungen oder Fonds- und Banksparpline, die mit Aus-
zahlungsplianen und Absicherungen fiir das hohe Alter ab 85 Jahren (sog.
Restverrentungspflicht) verbunden sind. Anlagen, die nur eine Kapitalaus-
zahlung vorsehen, gehoren nicht zu den geforderten Altersvorsorgeproduk-
ten. Auflerdem miissen die beglinstigten Anlageprodukte in Hinblick auf
ihre vertragliche Gestaltung gewisse vom Gesetzgeber definierten Mindest-
standards im Hinblick auf eine Absicherung im Alter und den Verbraucher-
schutz gewihrleisten.

Jeder Forderberechtigte erhilt zunichst die Zulage auf seinen Altersvorsor-
gevertrag liberwiesen. Die steuerliche Zulage erhoht dabei seine fiir diesen
Vertrag getitigten Aufwendungen. Bei denjenigen, die zur Einkommen-
steuer veranlagt werden, prift das Finanzamt im Rahmen der Veranlagung,
ob fiir den Beglinstigten der zusitzlich beantragte Sonderausgabenabzug fir
die Altersvorsorgeaufwendungen (geleistete Eigenbeitrige und staatliche
Zulagen) glinstiger ist. Ist dies der Fall, erhilt der Forderberechtigte im Rah-
men der Veranlagung die iiber die Zulage hinausgehende gesondert fest-
gestellte Steuerermifligung, die im Gegensatz zur Zulage nicht auf den Al-
tersvorsorgevertrag iberwiesen wird.

Die Altersvorsorgezulage setzt sich aus der Grund- und der Kinderzulage
zusammen:

Die Grundzulage betrigt

in den Jahren 2002 und 2003 38 Euro
in den Jahren 2004 und 2005 76 Euro
in den Jahren 2006 und 2007 114 Euro

ab dem Jahr 2008 jahrlich 154 Euro
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Die Kinderzulage betrigt fir jedes Kind, fiir das der Zulageberechtigte Kin-
dergeld erhalt:

in den VZ 2002 und 2003 46 Euro
in den VZ 2004 und 2005 92 Euro
in den VZ 2006 und 2007 138 Euro
ab dem VZ 2008 jihrlich 185 Euro

Mit der Altersvorsorgezulage soll die private Altersvorsorge gefordert und
keine staatlich finanzierte Grundrente eingefithrt werden. Aus diesem
Grund wird die volle Zulage nur dann gewihrt, wenn sich auch der Zulage-
berechtigte am Aufbau seines Altersvorsorgevermogens beteiligt (Eigenbei-
trag). Die auf dem Altersvorsorgevertrag eingehende Sparleistung soll in der
Endstufe der Forderung im Jahr 2008 insgesamt 4 % der beitragspflichtigen
Einnahmen bzw. der bezogenen Besoldung und Amtsbeziige des Zulage-
berechtigten betragen. Sie setzt sich aus den geleisteten Eigenbeitrigen und
den staatlichen Zulagen zusammen, d. h. der Zulageberechtigte braucht die
erforderliche Sparleistung nicht alleine aufzubringen. Die Altersvorsor-
gezulage vermindert sich entsprechend, wenn nicht der nachfolgende Min-
desteigenbeitrag (erwartete Sparleistung abziiglich der staatlichen Zulage)
erbracht wird:

in den VZ 2002 und 2003 in Hohe von 1,0 %, max. 525 Euro
abzgl. der Zulage

in den VZ 2004 und 2005 in Hohe von 2,0 %, max. 1050 Euro
abzgl. der Zulage

in den VZ 2006 und 2007 in Hohe von 3,0 %, max. 1575 Euro
abzgl. der Zulage

ab dem VZ 2008 jahrlich in Hohe von 4,0 %, max. 2100 Euro

abzgl. der Zulage

Auch fiir den Fall, dass bereits allein der Zulageanspruch 4 % der Summe
der beitragspflichtigen Einnahmen bzw. der Besoldung/Amtsbezlige ent-
spricht oder sogar iibersteigt, muss immer ein bestimmter Sockelbetrag als
Mindesteigenbeitrag geleistet werden, um die volle Zulage zu erhalten. Die-
ser Mindesteigenbeitrag betrigt in jedem der Veranlagungszeitriume von
2002 bis 2004 mindestens

45 Euro fiir Steuerpflichtige, bei denen kein Kind zu berticksichtigen ist,

38 Euro fiir Steuerpflichtige, bei denen ein Kind zu berticksichtigen ist,

30 Euro fiir Steuerpflichtige, bei denen zwei oder mehr Kinder zu beriick-
sichtigen sind,

und ab dem Veranlagungszeitraum 2005 in jedem Veranlagungszeitraum
mindestens 60 Euro.

Als Sonderausgabenabzug geltend gemacht werden konnen nachfolgende
Altersvorsorgeleistungen:
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inden VZ 2002 und 2003  biszu 525 Euro
inden VZ 2004 und 2005  bis zu 1050 Euro
inden VZ 2006 und 2007  bis zu 1575 Euro
ab dem VZ 2008 jahrlich ~ bis zu 2100 Euro

Innerhalb der Hochstgrenzen des § 10a Abs. 1 EStG gehoren zu den beglins-
tigten Altersvorsorgeaufwendungen die vom Steuerpflichtigen selbst geleis-
teten Altersvorsorgebeitrige sowie der ihm zustehende Zulageanspruch. So-
fern der Steuerpflichtige einen zusitzlichen Abzugsbetrag nach § 10a EStG
beantragt, priift das Finanzamt, ob der Sonderausgabenabzug nach § 10a
Abs. 1 EStG oder der Anspruch auf Zulage fiir den Steuerpflichtigen giins-
tiger ist (§ 10a Abs. 2 Satz 3 EStG).

Ist der Steuervorteil aus dem Sonderausgabenabzug grofler als der Anspruch
auf die Zulage, wird der zusitzliche Sonderausgabenabzug nach § 10a Abs. 1
EStG gewihrt. In diesen Fillen wird die tarifliche Einkommensteuer aller-
dings um den Anspruch auf Zulage erhoht (§ 10a Abs. 2 EStG). Der Steuer-
pflichtige erhalt die Uber die Zulage hinausgehende Steuerermifligung somit
unmittelbar.

¢) Ertragsanteilsbestenerung

Im Hinblick auf die steuerlich giinstigen Rahmenbedingungen zur For-
derung des Aufbaus einer privaten Altersvorsorge sind m. E. jedoch nicht
nur diejenigen Regelungen anzufithren, die zu einer Freistellung der Bei-
trage in der Ansparphase fiihren. Bei diesen Arten der beglinstigten privaten
Altersvorsorge werden die sich aus den begiinstigten Beitrigen ergebenden
Leistungen — im Idealfall vollstindig — nachgelagert besteuert. Es werden so-
mit Ertrige, Beitrige, Wertsteigerungen und Zulagen gleichermafien steuer-
lich erfasst.

Neben dieser Moglichkeit konnen aber auch die Vorteile der Ertragsanteils-
besteuerung fiir die private Altersvorsorge genutzt werden. Die Ertrags-
anteilsbesteuerung nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb
EStG ist — mit den durch das AltEinkG abgesenkten Ertragsanteilen — fir
Renteneinkiinfte anzuwenden, die nicht der Basisversorgung und damit einer
Besteuerung nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa EStG
zuzurechnen sind. Hierbei kann es sich um die folgenden Renten handeln:

— Renten aus Rentenversicherungen, die nicht den Voraussetzungen des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe b EStG entsprechen, weil sie z. B. eine Teil-
kapitalisierung oder Einmalkapitalauszahlung (Kapitalwahlrecht) oder ei-
nen Rentenbeginn vor Vollendung des 60. Lebensjahres vorsehen,

— Renten aus Rentenversicherungen, die die Voraussetzungen des § 10 Abs. 1
Nr. 2 Buchstabe b EStG zwar erfillen, bei denen jedoch die Laufzeit der
Versicherung vor dem 1. Januar 2005 begonnen hat und mindestens ein
Versicherungsbeitrag bis zum 31. Dezember 2004 entrichtet wurde,
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— Renten aus umlagefinanzierten Zusatzversorgungseinrichtungen (z.B.
VBL) oder

— Renten aus anderen Vertrigen, die dem § 10 Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe b
EStG zuzuordnen sind.

Die anzusetzenden Ertragsanteile sind abhingig vom Alter des Rentenbe-
rechtigten bei Beginn der Rente. Auf Antrag des Steuerpflichtigen sind unter
bestimmten Voraussetzungen auch Leibrenten und andere Leistungen im
Sinne des § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa EStG teilweise
nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb EStG zu versteuern.
Hierbei handelt es sich um die Fille der so genannten Offnungsklausel.

Durch die Besteuerung mit Ertragsanteilen sollen in pauschalierender Form
die in der Auszahlungsphase entstehenden Ertrige erfasst und besteuert wer-
den. Die in der Ansparphase entstandenen Ertrige bleiben hingegen voll-
stindig steuerfrei.

Die Ertragsanteile wurden im Rahmen des AItEinkG zum Teil erheblich
abgesenkt. Diese Verminderung beruhte auf den verinderten Berechnungs-
grundlagen fiir die Ermittlung der Ertragsanteile. Diesen lag bisher ein Zins-
satz von 5,5% zugrunde, der aufgrund der aktuellen Entwicklungen auf
dem Kapitalmarkt seit lingerem erheblich iberhoht war. Auflerdem wurde
fir die Berechnung der Lebenserwartung die Sterbetafel 1986/88 fiir Minner
verwendet, die ebenfalls bereits seit lingerem iiberholt ist. Fiir die neuen Er-
tragsanteile wurde ein Zinssatz in Hohe von 3 % und die Lebenserwartung
nach der Sterbetafel 1997/99 fiir Manner berticksichtigt!>°.

Die neuen Berechnungsgrundlagen fithren zu einer teilweise erheblichen
Absenkung der anzusetzenden Ertragsanteile. Beispielhaft sei auf die folgen-
den Werte verwiesen:

Alter bei Rentenbeginn 50 | 55 | 60 | 61 | 62 | 63 | 64 | 65
Ertragsanteil in % der Rente 43 | 38 | 32 | 31 | 30| 29 | 28 | 27
nach § 22 EStG a.F.

Ertragsanteil in % der Rente 301262222 |21|20|19] 18
nach §{ 22 EStG n.E

Die neuen Ertragsanteile sind gem. § 52 Abs. 1 EStG erstmals fiir den Ver-
anlagungszeitraum 2005 anzuwenden. Sie gelten nicht nur fiir neu begin-
nende Renten, sondern auch fiir bereits laufende Leibrenten.

159 Vgl. hierzu auch Abschlussbericht der Sachverstindigenkommission zur Neuord-
nung der steuerrechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und
Altersbeztigen, BMF-Schriftenreihe Band 74, S. 28 1.
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III. Reformbedarf?

Aufgrund der demographischen Entwicklungen und der dadurch bedingten
Probleme der gesetzlichen Rentenversicherung, das bisher gewihrte Renten-
niveau auch zukiinftig zu 6konomisch vertretbaren Beitragssitzen zu ge-
wihrleisten, ist die Thematik der Altersvorsorge ist in den letzten Jahren im-
mer mehr in den Vordergrund der offentlichen Diskussion geriickt. Der
Gesetzgeber hat auf die Entwicklungen mit verschiedenen ,Reform“-Geset-
zen reagiert, die in immer kiirzen Abstinden verabschiedet wurden. Trotz
dieser gesetzgeberischen Anstrengungen wird in der Offentlichkeit vielfach
die Auffassung vertreten, dass gerade im Hinblick auf die steuerlich gefor-
derte Altersvorsorge noch weiterer Reformbedarf bestehe.

Dies wird u.a. damit begriindet, dass die ,,Rentenliicke“ des Einzelnen viel
grofler sei, als von vielen eingeschitzt und dass die ,Riester-Rente® noch
nicht in dem bei Einfiihrung der Regelung erwarteten Umfang in Anspruch
genommen wird!®®. Um den Ausbau einer privaten Altersvorsorge zu ver-
bessern wird neben der ,Entbiirokratisierung® der Riester-Rente auch die
Einfihrung so genannter ,Altersvorsorgekonten” gefordert. Auflerdem
wird wieder verstirkt tiber die Einfihrung eines Obligatoriums, d.h. der
Einfithrung einer Verpflichtung des Einzelnen zum Abschluss einer privaten
oder betrieblichen Altersvorsorge diskutiert.

1. Riester-Rente ein Flop?

Bei der Riester-Rente von einem ,,Flop“ zu sprechen, verkennt m. E. aller-
dings die Wirklichkeit. Zum Ende des III. Quartals 2005 sind insgesamt ca.
4,7 Mio. zertifizierte Altersvorsorgevertrige abgeschlossen worden. Dabei
sind die betrieblichen ,Riester“-Vorsorgevertrige noch nicht in dieser Zahl
enthalten. Die genaue Entwicklung der Zahlen ergibt sich aus der folgenden
Ubersicht.

Stand Ende/ Versicherungs- | Bankspar- Investment- Gesamt
Produkte vertrige vertrige fondsvertrige

2001 1400000 k. A. k.A. 1400000
172002 1900000 50000 2500 1952500
11/2002 2300000 60000 50000 2410000
111/2002 2500000 68000 60000 2628000
IV/2002 3047000 149500 174000 3370500
1/2003 3280000 161600 180000 3621600
11/2003 3385000 177 300 187000 3749300
111/2003 3480000 180100 194000 3854100
IV/2003 3486000 197440 241000 3924440

160 So z. B. Bahr, BetrAV 2005, 707 (709).



294 Myfien, Private Altersvorsorge — Soziale Absicherung

172004 3564000 202100 244000 4010100
11/2004 3633500 207 400 256 000 4096 900
11172004 3689000 208000 270000 4167000
IV/2004 366050061 213000 316000 4189500
1/2005 3753000 218000 338000 4309000
11/2005 3909800 224500 346 000 4480300
I11/2005 4120400 230000 381000 4731400

Angesichts des mit Einfihrung des Altersvermogensgesetzes verbundenen —
notwendigen — Bewusstseinswandels halte ich es fir verfehlt, in diesem
Zusammenhang ,nur® von 4,7 Mio abgeschlossener Vertrige zu sprechen.
Nur mit Blick auf die Abschlusszahlen nach knapp vier Jahren konnte mit
der gleichen Berechtigung formuliert werden, dass inzwischen ,schon®
4,7 Mio Vertrige abgeschlossen wurden. Immerhin zeigt die Entwicklung
der Zahlen, dass das Angebot einer Eigenvorsorge von einer immer grofier
werdenden Zahl von Biirgern angenommen wird, der Umstellungsprozess
also eingeleitet ist. Allerdings stellt sich m. E. die Frage, ob die Anzahl der
abgeschlossenen Vertrige tiberhaupt der geeignete Gradmesser fiir Erfolg
oder Misserfolg der ,Riester-Rente® ist. Ziel der staatlichen Forderung ist
es, dass der Einzelne im Alter {iber zusitzliche Einnahmen aus einer eigen-
verantwortlich aufgebauten Altersvorsorge verfiigt. Ob der Steuerpflichtige
hierfiir eine betriebliche Altersversorgung aufbaut, eine private steuerlich
nicht geforderte Rentenversicherung abschliefit oder eine Riester-Rente ist
aus Sicht dieses Zieles zweitrangig. Wichtig ist vielmehr, dass der Burger vor-
sorgt und das auch in einem fur seine individuellen Bediirfnisse im Alter er-
forderlichen Umfang. Die zur Zeit in der 6ffentlichen Meinung vorgenom-
mene Fixierung auf die Anzahl der abgeschlossenen Vertrige greift daher zu
kurz.

Da es darum geht eine ausreichende Altersvorsorge aufzubauen, sind auch
die immer wieder vorgetragenen Vorschlage, die Altersvorsorgezulage be-
reits zu gewahren, wenn der Steuerpflichtige den Sockelbeitrag von 60 Euro
pro Jahr eingezahlt hat, nicht zielfiihrend. Dies hitte mit grofler Wahr-
scheinlichkeit zur Folge, dass zwar die Zahl der abgeschlossenen Vertrage
ansteigen wiirde, aber moglicherweise als Volumen fiir die spiteren Alters-
vorsorgeleistungen nur der geringe Eigenbeitrag des Steuerpflichtigen und
die Zulage des Staates zur Verfiigung stehen. Eine Absenkung des Eigenbei-
trags — mit dem sich der Steuerpflichtige am Aufbau seiner eigenen Alters-
vorsorge beteiligen soll — wire demnach kontraprodukiv fir den vom Ge-
setzgeber gewollten Anreiz zur Eigenvorsorge.

161 Storni berticksichtigt
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a) Bewertung der Abschlusszablen

Mit der Einfilhrung der Riester-Rente hat der Gesetzgeber fiir bestimmte
Steuerpflichtige die Moglichkeit geschaffen, steuerlich begiinstigt fur ihr Al-
ter vorzusorgen. Der Abschluss eines entsprechenden Altersvorsorgevertra-
ges und damit der Einstieg in eine zusitzliche private Altersvorsorge bedarf
aufgrund in der Regel nur begrenzter Liquidititsmoglichkeiten der Betroffe-
nen u.U. einer Umstellung bisheriger Sparfestlegungen und fiithrt zudem zu
einer sehr langfristig wirkenden Bindung finanzieller Mittel. Dies alles hat
Einfluss auf die Frage, ob iiberhaupt ein neuer zusitzlicher Altersvorsor-
gevertrag abgeschlossen werden kann. Hieran zeigt sich, dass — im Hinblick
auf den langen Anlagehorizont — nicht von allen forderberechtigten Biirgern
kurzfristig neue Anlageentscheidungen erwartet werden konnen. Dies gilt in
Zeiten, in denen sich der Einzelne aktuell um seine wirtschaftliche Existenz
sorgt noch starker als in wirtschaftlich florierenden Zeiten.

Die Erfahrungen in anderen Lindern zeigt, dass die Einfithrung ahnlicher

Produkte zur zusitzlichen Altersvorsorge nur langfristig zum Erfolg
fihre'e2,

Ebenso muss wohl davon ausgegangen werden, dass die bisherigen steuerli-
chen Beglinstigungen der Kapitallebensversicherung und die fir den Ver-
sicherungsvertrieb bestehende hohere Attraktivitit dieses Anlageprodukt zu
verkaufen, dazu beigetragen hat, dass die Abschlusszahlen nicht stirker an-
gestiegen sind. Mit der Abschaffung der Steuerfreiheit der Zinsen aus Kapi-
tallebensversicherungen zum 31.12.2004 ist ein betrichtliches Ansteigen
der Abschlusszahlen zu verzeichnen. So hat sich die Anzahl der in 2005 neu
abgeschlossenen Riester-Vertrige bereits zum III. Quartal 2005 gegentiber
den im Gesamtjahr 2004 abgeschlossenen Vertrigen mehr als verdoppelt!'®3.

b) Komplexitdt

Von vielen Seiten wird als Grund fiir eine mangelnde Akzeptanz der ,Ries-
ter-Rente“ die Komplexitit des Regelwerkes angefiihrt. Aus Sicht der Ver-
braucher ist dieser Vorwurf jedoch m. E. keinesfalls gerechtfertigt.

Dass die ,Riester-Rente“ in der Offentlichkeit als ykompliziert” wahr-
genommen wird, hat verschiedene Griinde. Zu nennen sind z.B. Probleme
bei der Bestimmung des geeigneten Produktes. Der Staat schreibt nicht vor,
welche Altersversorgung fir den Einzelnen die richtige ist. Er verlangt ledig-
lich die Beachtung einiger Kernelemente (z.B. lebenslange Absicherung).
Daher wurde die zusitzliche Altersvorsorge den Birgern auch nicht ver-
pflichtend auferlegt, sondern ihrer freien Wahlentscheidung und damit ihrer
Eigenverantwortung tberlassen. Gleichzeitig wurden die steuerlich gefor-

162 Borsch-Supan/Essig/ Wilke, Rentenliicke und Lebenserwartung, Kéln 2005, S. 6.
163 Vgl. z. B. Handelsblatt v. 23. 11.2005.



296 Myfien, Private Altersvorsorge — Soziale Absicherung

derten Produkte nicht auf ein bestimmtes Produkt beschrinkt. Vielmehr
steht dem beglinstigten Personenkreis eine breite Palette von Produkten der
privaten Altersvorsorge und der betrieblichen Altersversorgung zur Aus-
wahl, die eine lebenslange Altersabsicherung gewahrleisten. Allerdings wird
diese Vielfalt zum Teil vom Einzelnen auch als Belastung empfunden. Die
Entscheidung bedarf einer Beriicksichtigung seiner individuellen Lebens-
situation, seines Alters, seines Einkommens, des Familienstandes und seiner
Sicherheitsorientierung. Wichtig wird dabei in der Regel die Frage sein: ,,Bei
welchem Produkt ergibt sich die hochste Rendite?“. Gerade diese Frage
kann jedoch aufgrund der erheblichen Laufzeiten, die abgedeckt werden,
nicht belastbar beantwortet werden. Eine garantierte Vorhersage, wie sich
Anlagen tiber einen lingeren Zeitraum tatsichlich entwickeln werden, fehlt.
Das betrifft jedoch nicht nur die ,Riester-Rente“, sondern auch andere
,konventionelle“ Anlageprodukte. Auch die Entwicklung von Aktienfonds
oder von Gewinnanteilen bei einer Rentenversicherung lassen sich nicht ga-
rantieren. Es kann lediglich eine Aussage fir die Vergangenheit getroffen
werden. Ob diese in die Zukunft Gibertragen werden darf, erscheint zumin-
dest zweifelhaft, wie die jiingsten Entwicklungen an den Aktienmirkte ge-
zeigt haben.

Nicht zuletzt ist die Aussage, dass ,alles viel zu kompliziert sei und sich so-
wieso nicht lohne®, auch teilweise auf eine Abwehrreaktion zuriick-
zufithren. So muss man sich erst gar nicht mit dem Themenkomplex ,, Alters-
vorsorge“ auseinander setzen und womoglich im konkreten Fall einen
zusitzlichen Altersvorsorgebedarf feststellen. Interessierte Biirger, die sich
mit ihrer Altersversorgung jedoch erstmals auseinander setzen, nehmen
dann neben der privaten Altersvorsorge auch das gesamte Spektrum der
moglichen betrieblichen Altersversorgung stirker als bisher wahr. Insgesamt
entsteht damit sehr leicht der Eindruck einer sehr hohen Komplexitit, die —
zu Unrecht — in vollem Umfang der Rentenreform 2001 angelastet wird.

Haufig wird auch die Komplexitit des Forderverfahrens als Kritikpunkt an-
gefihrt. In diesem Zusammenhang hat der Gesetzgeber jedoch bereits rea-
giert und im Rahmen des AltEinkG wesentliche Verfahrenvereinfachungen
eingefihrt. Zu nennen ist insoweit z. B. die Moglichkeit, einen Dauerzulage-
antrag zu stellen.

Ein weiterer Kritikpunkt besteht in der als kompliziert angesehene Mindest-
eigenbeitragsberechnung. Diese ist jedoch vor dem Hintergrund zu sehen,
dass der Gesetzgeber mit der Regelung ein Anreiz fiir die Biirger schafft,
eine freiwillige kapitalgedeckte private Altersvorsorge mit eigenen Beitrigen
aufzubauen. Der Staat hilft und unterstiitzt, setzt jedoch eine Eigenleistung
des Betroffenen voraus. Das bedeutet: Die zusitzliche Altersvorsorge soll
staatlich gefordert, aber privat finanziert werden. Eine staatlich finanzierte
Grundrente ist nicht gewollt. Aus diesem Grund wird beispielsweise die
volle Altersvorsorgezulage nur dann gewahrt, wenn sich der Anleger am
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Aufbau seines Altersvorsorgevermogens beteiligt und einen angemessenen
Eigenbeitrag leistet. Diese Regelung ist insbesondere vor dem Hintergrund
sinnvoll, dass es sich bei der steuerlichen Férderung um eine Lenkungsnorm
handelt, mit der ein bestimmtes Handeln des Biirgers in Gang gesetzt wer-
den soll.

¢) Statistische Daten zur Inanspruchnabme

Fur den Alterssicherungsbericht 2005 hat die Zulagenstelle (ZfA) eine Statis-
tik tiber das Zulagenjahr 2002 erstellt'®*. Dies war nicht frither moglich, da
die Zulage noch zwei Jahre nach dem entsprechenden Beitragsjahr beantragt
werden kann, so dass erst 2005 entsprechende Zahlen vorliegen. Die Anga-
ben der ZfA enthalten allerdings keine Aussagen tiber die Hohe des Sonder-
ausgabenabzugs nach § 10a EStG.

Aus der Statistik ergibt sich, dass die Zulagenférderung genau bei dem Per-
sonenkreis ,ankommt®, der von der Férderung nach der gesetzlichen Inten-
tion profitieren sollte.!%. So wird die Zulage insbesondere von Steuerpflich-
tigen'®® mit geringen mafigebenden Einnahmen beansprucht'®’; sind
Steuerpflichtige mit Kindern!®® deutlich tiberreprisentiert und auflerdem
wird die Férderung verstirkt von Frauen in Anspruch genommen!¢°.

164 Vgl. hierzu Stolz/Rieckhoff, D AngVers 2005, 409 ff.

165 Stolz/Rieckhoff, D AngVers 2005, 409.

166 Rund 30 % der Zulagenempfinger kamen aus den neuen Bundeslindern (einschl.
Berlin), rund 70 % aus den alten Bundeslandern. Verglichen mit der Anzahl der
aktiv Versicherten in der gesetzlichen Rentenversicherung (GRV) wurden damit
die Zulagen von Personen in den neuen Bundeslindern deutlich stirker in An-
spruch genommen als in den alten Bundeslindern.

167 Die Einkommensstruktur der Zulagenempfanger zeigt, dass die Zulagen vorran-
gig Personen mit geringem Einkommen zugute kommen. So lag bei rund 28 %
der Zulageempfinger der Zulagenberechnung mafigebliche Einnahmen von weni-
ger als 10000 Euro zugrunde. Nur etwa 31 % der Zulagenempfinger hatte Ein-
nahmen von 30 000 Euro oder mehr, d. h. ein iiberdurchschnittliches Einkommen.

168 Unter den Zulageberechtigten sind Berechtigte mit Kindern tiberreprasentiert.
Bei den Personen mit Kinderzulagen stellen diejenigen mit zwei Kinderzulagen
die grofite Gruppe dar: Rund 45 % aller Zulagenempfinger mit Kinderzulage er-
hielten fir zwei Kinder Zulagen, rund 37 % fir ein Kind und rund 18 % fiir drei
und mehr Kinder.

169 Bei der Verteilung der Zulagenempfinger nach dem Geschlecht wird deutlich,
dass Frauen die Zulagenforderung hiufiger in Anspruch nahmen als Manner:
Rund 55 % der Zulagenempfinger waren Frauen und rund 45 % Minner. Damit
liegt der Anteil der Frauen an den Zulageempfingern deutlich hoher als der Anteil
der Frauen bei den aktiv Versicherten in der GRV.
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2. Pflicht zur privaten Altersvorsorge/Obligatorium?

Aus der Sicht einer zu geringen Akzeptanz der steuerlich geforderten Al-
tersvorsorge wird teilweise gefordert, eine Pflicht zur privaten Altersvor-
sorge einzufiihren'”®. Ob ein Obligatorium zum jetzigen Ze1tpunkt sinnvoll
ist, kann allerdings bezweifelt werden!”!. Zum einen wire eine entspre-
chende Verpflichtung mit einem hohen administrativen Aufwand verbun-
den'”2. Denn das Ziel einer entsprechenden Regelung miisste — wie bei der
Riester-Rente — darauf ausgerichtet sein, eine Altersvorsorge des Einzelnen
zu gewihrleisten. Hat der Betreffende jedoch auf andere Weise schon vor-
gesorgt, z.B. durch den Abschluss privater Rentenversicherungen, dann
stellt sich die Frage, wie dies im Rahmen eines Obligatorium zu berticksich-
tigen ist. Im Hinblick auf das dem Biirger dann zwangsweise ,,verordnete®
Vorsorgeprodukt wiirde der Staat die Verantwortung fiir die Seriositit des
entsprechenden Produktes bzw. dessen Anbieter ibernehmen. Er miisste au-
ferdem das Funktionieren des System gewahrleisten, welches er schafft. Im
Ergebnis wiirde es sich dann um eine Art privat finanzierte gesetzliche Ren-
tenversicherung handeln.

Die Einfithrung eines Obligatoriums hitte dariiber hinaus den Effekt, dass
die Biirger sich im Hinblick auf ihre Altervorsorge erneut nur auf den Staat
verlassen wiirden, der damit ein gewisse Leistungsniveau sicherstellen muss-
te. Dies wire faktisch eine Umkehr von bisher propagierten Grundsatz, dass
eine hohere Eigenverantwortung erforderlich sei.

Ebenso nicht ganz unproblematisch sind so genannte ,,Opting out” Model-
le'”3. Bei diesen werden grundsitzlich alle Arbeitnehmer von ihren Arbeit-
gebern in einem entsprechenden Versorgungssystem versichert. Die entspre-
chenden Mittel stammen aus dem Arbeitsentgelt des Arbeitnehmers. Der
Arbeitnehmer kann diesem Vorgehen widersprechen. D.h. derjenige, der
untatig bleibt, wird automatisch versichert.

Allerdings stoflen entsprechende Modelle bei denjenigen an ihre Grenzen,
die iiber keinen Arbeitgeber verfiigen. Auflerdem stellt sich die Frage, ob der
Arbeitgeber frei entscheiden kann, welche Anlageprodukte fiir den nicht wi-
dersprechenden Arbeitnehmer vorgesehen werden sollen.

170 Teilweise wird insoweit von ,Zwangs-Riester” gesprochen (vgl. Bahr, BetrAV
2005, 707 (709)).

171 Kritisch zur Einfihrungen eines Obligatoriums: Leinert, Betriebliche Altersvor-
sorge: Automatik statt Zwang, Koln 2005, S. 2, Steinmeyer, Gutachten zum 65.
Deutschen Juristentag, S. F 45 ff.; Steinmeyer, Betr AV 2005, 12 (14); Hofer, Gut-
achten zum 65. Deutschen Juristentag, S. E 58.

172 Steinmeyer, BetrAV 2005, 12 (14); Jahrbuch 2005, Die deutsche Versicherungs-
wirtschaft, Hrsg. Gesamtverband der Versicherungswirtschaft, S. 16/17.

173 Vgl. hierzu ausfihrlich Leinert, Betriebliche Altersvorsorge: Automatik statt
Zwang, Koln 2005.
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3. Sonstige Ansitze

Teilweise wird auch die Einfithrung von Altersvorsorgekonten gefordert!74.
Dieses ,,Konto“ soll das Ziel haben, die Altersvorsorge zu vereinfachen und
zu flexibilisieren. Hierzu sollen alle Anwartschaften des Steuerpflichtigen —
teilweise ohne diejenigen aus der gesetzlichen Rentenversicherung — auf die-
sem Konto zusammengefithrt werden. Das Konto soll den Steuerpflichtigen
sein Leben lang begleiten und steuerlich geférdert werden. Wie dieses Konto
allerdings konkret ausgestaltet werden soll, wird sehr unterschiedlich gese-
hen. Teilweise sollen Einzahlungen auf dieses Konto steuerfrei gestellt wer-
den, was bedingt, dass es sich um ein ,reales Konto handelt, teilweise soll
es sich allerdings nur um ein virtuelles Konto handeln. Bei allen Vorschligen
sollen die private und betriebliche Altersvorsorge miteinander vernetzt wer-
den. Wie dies konkret erfolgen soll, bleibt allerdings offen.

Die bisherigen Vorschlige lassen m. E. noch nicht erkennen wie mit einem
Altersvorsorgekonto eine grundlegende Vereinfachung erreicht werden
soll'75. Die Verkniipfung und Zusammenfiihrung verschiedenster Vorsor-
geformen wiirde m. E. die Komplexitit eher erhohen.

174 Biindnis90/Die Griinen schlagen ein individuelles Altersvorsorgekonto vor, auf
das Einzahlungen bis zu einer bestimmten Hohe pro Jahr steuerfrei sein sollen
ebenso wie die anfallenden Ertrige (Scheel, BetrAV 2003, 283). Der Bundesver-
band Investment und Asset Managment (BVI) befiirwortet auch ein Konto, des-
sen Ausgestaltung allerdings von dem von Biindnis90/Die Griinen abweicht (vgl.
BVI, Das Altersvorsorgekonto — Chancengleichheit fiir alle, 2003). Dieses Konto
soll Arbeitnehmern erméglichen, die private und betriebliche Altersvorsorge tiber
ein einheitliches Konto abzuwickeln, bei dem der Arbeitnehmer die Anlageform
bestimmt. Die in der betrieblichen Altersversorgung bestehende Versorgungs-
zusage des Arbeitgebers wiirde auf die Zahlung von entsprechenden Beitrigen be-
schrankt werden (kritisch hierzu Stiefermann, dpn 11/2005, 13). Ein so genanntes
Eigenvorsorgekonto wird von der Initiative Finanzstandort Deutschland gefor-
dert (Initiative Finanzstandort Deutschland, Reform der Altersvorsorge, 2003).
Auf das Konto eingezahlte Beitrige sollen bis 8 % der BBG steuerfrei gestellt und
erst nachgelagert besteuert werden. Im Rahmen dieses Eigenvorsorgekontos wi-
ren Umschichtungen steuerunschadlich moglich. Alle geforderten Anlagepro-
dukte eines Anbieters miissten in einem Eigenvorsorge-Report ausgewiesen wer-
den. Ein weiteres Altersvorsorgekonto wird von Schwintowski vertreten. Dieses
Konto ist ein Softwareprogramm, in das der Steuerpflichtige seine bestehenden
Anwartschaften eingibt und welches ihm dann seine Versorgungsliicke ausrech-
net. Einzahlungen in die in das Altersvorsorgekonto eingestellten Vorsorgepro-
dukte werden steuerlich beglinstigt.

175 So auch Steinmeyer, Beilage zu NJW 27/2004, 30 (31), Steinmeyer, Gutachten, S. F
34. Der zutreffend darauf hinweise, dass die Konzepte die Grenze zwischen Al-
tersvorsorge und Vermogensbildung verwischen. In Bezug auf die betriebliche Al-
tersversorgung weist er darauf hin, dass damit faktisch ein sechster Durchfiih-
rungsweg eingefithrt werde, der lediglich eine weitere Option darstelle, aber die
bestehenden Systeme nicht vereinfache.
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IV. Fazit

Vor dem Hintergrund der notwendigen Konsolidierungsprozesse in der ge-
setzlichen Rentenversicherung wird die zusitzliche private Altersvorsorge
eine immer stirkere Bedeutung fir die Absicherung eines angemessenen Le-
bensstandards im Alter bekommen. Dem Staat kommt insoweit die Aufgabe
zu, die Eigenverantwortung des Einzelnen zu fordern, denn der Einzelne
muss entscheiden, wie eine auf seine individuellen Lebensumstinde abge-
stimmte zusatzliche Altersversorgung ausgestaltet sein soll. Das Setzen von
Anreizen bei gleichzeitiger Ausgestaltung der Rahmenbedingungen kann
m.E. dem Ziel eines Bewusstseinswandels zu mehr Eigenvorsorge eher
Rechnung tragen als eine obligatorische Regelung. Die Riester-Rente ist eine
geeignete Form, den selbstverantwortlichen Aufbau der privaten Altersvor-
sorge zu unterstiitzen. Dabei muss die Forderung immer vor dem Hinter-
grund gesehen werden, dass der Staat bei der gegenwirtigen Haushaltslage
auch nur in begrenztem Umfang finanzielle Mittel zur Verfiigung hat. Ziel
der Forderung aus Steuermitteln kann es nur sein, in einem durch Grund-
sicherungsmechanismen geformten rechtlichen Rahmen, Anreize zur ver-
starkten Eigenvorsorge zu setzen. Fine neue staatliche ,Rundumversor-
gung® ist weder geboten noch sinnvoll. Der Bewusstseinswandel hin zu
einer deutlich stirker vom Gedanken der Eigenvorsorge geprigten Alters-
absicherung ist ein sich langsam vollziehender Prozess. Der Gesetzgeber
sollte den Betroffenen die erforderliche Zeit geben, den Umstellungsprozess
zu akzeptieren und hinsichtlich der angebotenen Anreizmechanismen Ver-
trauen zu bilden. Grundlegende Neugestaltungen in kurzen Abstinden wir-
ken insoweit kontraproduktiv.
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Wenn man sich einige der Ubersichten im Internet ansieht, die es zu den fiinf
Durchfithrungswegen der betrieblichen Altersversorgung gibt, kann man
feststellen, dass vieles sehr verwirrend ist. Jeder Versorgungsweg ist mit Ein-
zelregelungen verbunden, die Pluspunkte und Minuspunkte verdienen. Es
sind gerade diese Einzelregelungen, die einen Vergleich sehr untbersichtlich
machen.

Diese Uniibersichtlichkeit ist hinderlich, wenn es darum geht, den Biirger
dafiir zu gewinnen, Teile seines Arbeitsentgeltes durch Entgeltumwandlung
in die betriebliche Altersversorgung zu investieren. Diese Investition durch
Entgeltumwandlung ist aber notwendig, um im Altersfall eine erginzende
Versorgung zur Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung zu erhalten.
Die Entgeltumwandlung ist auch deswegen geboten, weil sie die effektivste
Form des Sparens fiir das Alter darstellt.

Die Untubersichtlichkeit der fiinf Durchfithrungswege zur betrieblichen Al-
tersversorgung ist hinderlich, weil es ganz normale Versicherungsvertreter
sind, die nunmehr dazu berufen sind, bei ihren Kunden die Umwandlung
von Arbeitsentgelten in Beitriage zur betrieblichen Altersversorgung zu be-
treiben. Deren Aufgabe ist es, die Vorteile und Nachteile der einzelnen Ver-
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sorgungswege der betrieblichen Altersversorgung aufzuzeigen, woran sie
scheitern konnen.

Ich mochte Thnen aufzeigen, dass der Gesetzgeber nur geringfligige, mehr
kosmetische Klarstellungen vornehmen miisste, um die betriebliche Alters-
versorgung per Entgeltumwandlung zu vereinfachen.

I. Zunichst: Was ist eine Entgeltumwandlung?

Der Arbeitnehmer vereinbart mit dem Arbeitgeber, dass kiinfriger Arbeits-
lohn, den er erst noch durch Dienstleistung verdienen muss, nicht ausbezahlt
wird, sondern als Beitrag fiir eine betriebliche Altersversorgung verwendet
wird. Eine Verwendung kann in jedem der fiinf Durchfiihrungswege der be-
trieblichen Altersversorgung erfolgen, nimlich bei der unmittelbaren Ver-
sorgungszusage (Direktzusage) oder der Versorgung iiber eine Unterstiit-
zungskasse, iber einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse oder eine
Direktversicherung. Bei allen diesen Wegen der betrieblichen Altersversor-
gung erteilt der Arbeitgeber die Versorgungszusage, schliefit also mit dem
Arbeitnehmer einen entsprechenden Vertrag als Nachtrag zum Anstellungs-
vertrag.

Das Wesensmerkmal der Entgeltumwandlung liegt darin, dass der kiinftige
umgewandelte Arbeitslohn nichr verstenerr werden muss. Erstaunlicher-
weise ist die Entgeltumwandlung im Einkommensteuerrecht nicht geregelt,
obwohl dies nahe lige. Die fehlende Steuerpflicht des kiinftigen umgewan-
delten Arbeitslohns liegt nimlich nicht auf der Hand, denn in der Rechtspre-
chung wird auch derjenige Arbeitslohn als zugeflossen behandelt, der in die
wirtschaftliche Verfiigungsmacht des Arbeitnehmers gelangt.! Diese wirt-
schaftliche Verfiigungsmacht ist beim Arbeitnehmer auch dann eingetreten,
wenn Arbeitslohn auf seine Weisung an Dritte, nimlich an Versorgungsein-
richtungen, ausbezahlt wird.

Die fehlende Steuerbarkeit von kiinftigem umgewandelten Arbeitslohn be-
ruht allein auf Richterrecht. Der Bundesfinanzhof hatte es nimlich gestattet,
dass Teile des kunftigen Gehalts in solche Vergtitungsbestandteile bzw. Aus-
lagenersatz umgewidmet wurden, die mit steuerlichen Verglinstigungen ver-
bunden waren.2 Daraus entwickelte sich auch die nachgelagerte Besteuerung

1 BFH v. 2.11.1962 — VI 284/61 S, BStBI 1963 111, 96; v. 9. 4. 1968 — IV 267/64, BStBI
1968 11, 525; v. 30.1.1975 — IV R 190/71, BStBI 1975 II, 776; v. 10.12. 1985 — VIII R
15/83, BStBl 1986 II, 342; v. 27.5.1993 — VI R 19/92, BStBl 1994 II, 246; v.
29.11.2000 — I R 102/99, BStBI 2001 I, 195; v. 27.4.2001 — VI R 2/98, BFH/NV
2001, 1324 = DStR 2001, 1479.

2 BFH v. 12.3.1993 — VI R 20/92, BStBl 1993 I, 881; v. 21.10.1994 — VI R 12/94,
BStBI 1995 11, 511; v. 27.4.2001 — VI R 2/98, BFH/NV 2001, 1324 = DStR 2001,
1479;v. 20.8.1997 — VI B 83/97, BB 1997, 2199.
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des kiinftigen Arbeitslohns, der durch Entgeltumwandlung fiir die betriebli-
che Altersversorgung eingesetzt wird. Die Nicht-Steuerbarkeit der umge-
wandelten Arbeitsentgelte, die als Beitrag fiir eine betriebliche Altersversor-
gung eingesetzt werden, ist nunmehr immanenter Begriffsbestandteil der
Entgeltumwandlung nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 des Betriebsrentengesetzes.?

IL. Zur Sicherheit des Arbeitnehmers bei der Verwendung der
umgewandelten Arbeitsentgelte bei den fiinf Versorgungswegen

Bei den Versorgungswegen Pensionskasse, Pensionsfonds und Direktver-
sicherung erhilt der Arbeitnehmer einen unmittelbaren Anspruch gegen das
Versorgungswerk, bei der Direktversicherung jedenfalls dann, wenn er als
unwiderruflich Bezugsberechtigter eingesetzt ist. Er kann deswegen sicher
sein, dass die entgeltumgewandelten Beitrage, die in eine Pensionskasse, ei-
nen Pensionsfonds oder eine Direktversicherung einbezahlt werden, im Ver-
sorgungsfall auch zu seiner Verfugung stehen und nicht vom Arbeitgeber
verbraucht sind.

Bei den Versorgungswegen der Unterstiitzungskasse und der unmittelbaren
Versorgungszusage (Direktzusage) ist dann eine gleichwertige Sicherheiten-
lage gegeben, wenn die entgeltumgewandelten Beitrige entweder von der
Unterstitzungskasse oder von dem Arbeitgeber in einer voll deckenden,
also kongruenten Riickdeckungsversicherung angelegt werden, bei der die
Anspriche an den Arbeitnehmer verpfindet werden. Die Verpfindung
macht die Rickdeckungsversicherung insolvenzfest. Sie fillt nicht in die In-
solvenzmasse des Arbeitgebers bzw. der Unterstiitzungskasse. Die Versiche-
rungsanspriiche stehen auch im Falle der Insolvenz des Arbeitgebers dem
Arbeitnehmer zu.

Die fiinf Versorgungswege sind also aus der Sicht des Arbeitnehmers gleich-
wertig, was die Sicherbeitenlage betrifft, wenn bei den Versorgungswegen
Direktzusage und Unterstiitzungskassenversorgung eine der Versorgungs-
zusage entsprechende sogenannte kongruente Riickdeckungsversicherung
abgeschlossen wird. Jeder Versorgungsweg ist also auch bei Entgeltum-
wandlung gangbar.

Ich will Thnen nunmehr aufzeigen, welche Ubereinstimmungen bei den fiinf
Versorgungswegen aus der Sicht des Arbeitnehmers bestehen.

3 BMF wv. 4.2.2000, BStBI 2000 I, 354; Blomeyer/Otto, Kommentar zum Gesetz zur
Verbesserung der betrieblichen Altersvorsorge, 3. Aufl. StR J, Rz. 4.
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III. Steuerpflicht in der Ansparphase

1. Die umgewandelten Entgelte, die fir Beitrage in eine Riickdeckungsver-
sicherung bei der Direktzusage und bei der Unterstiitzungskassenversor-
gung verwendet werden, sind bei dieser Verwendung kein steuerpflichti-
ger Arbeitslohn.

2. Die umgewandelten Entgelte, die in eine Pensionskasse, einen Pensions-
fonds oder eine Direktversicherung einbezahlt werden, sind an sich steu-
erpflichtiger Arbeitslohn. Nach § 3 Nr. 63 EStG sind sie aber steuerbe-
freit bis zur Hohe von jihrlich 4 % der Beitragsbemessungsgrenze der
gesetzlichen Rentenversicherung zzgl. eines Jahresbetrages von 1800 Eu-
ro. Gegenwirtig sind sie steuerbefreit mit jahrlich 4296 Euro bzw. mo-
natlich 358 Euro.

IV. Steuerpflicht in der Auszahlungsphase

1. Leistungen aus einer Direktzusage oder einer Unterstiitzungskassenver-
sorgung fiihren zu Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19 EStG).
Es gilt eine Werbungskostenpauschale von 102 Euro (§9 a S.1 Nr. 1
Buchst. b) EStG).

Lohnsteuer ist vom Arbeitgeber einzubehalten und abzuftihren.

2. Die Versorgungsleistungen aus einer Pensionskasse, einem Pensions-
fonds oder einer Direktversicherung sind ebenfalls in voller Hobe aber
als sonstige Einkiinfte nach § 22 Nr. 5 EStG steuerpflichtig. Es gilt eine
Werbungskostenpauschale von 102 Euro (§9 a S. 1 Nr. 3 EStG). Lohn-
steuer fallt nicht an.

V. Zwischenergebnis und Schlussfolgerungen

Alle Versorgungswege sehen die nachgelagerte Besteuerung vor.

Zwischen den Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit und den sonstigen
Einkiinften besteht kein qualitativer Unterschied, wenn man von der Erhe-
bung der Lohnsteuer bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit ab-
sieht.

Die Begrenzung der Versorgungswege Pensionskasse, Pensionsfonds und
Direktversicherung auf einen Jahresbetrag von 4296 Euro ist keine echte
Schranke fiir die nachgelagerte Besteuerung der umgewandelten Entgelte,
weil der Arbeitnehmer auf die Versorgungswege Unterstiitzungskassenver-
sorgung und Direktzusage ausweichen kann.

Man muss sich deswegen fragen, warum der Gesetzgeber bei der Entgelt-
umwandlung die betragsmifiige Beschrinkung fir die Versorgungswege
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Pensionskasse, Pensionsfonds und Direktversicherung eingefiihrt hat. Es
gibt wegen der Ausweichmoglichkeit auf die Direktzusage und die Unter-
stitzungskassenversorgung keinen rechtfertigenden Grund. Es ist deswegen
zu empfehlen, alle beschriebenen Versorgungswege gleichzustellen, die fiir
eine Entgeltumwandlung verwendet werden. Fiir die Versorgungswege Di-
rektzusage und Unterstitzungskassenversorgung gilt dies allerdings nur,
wenn die entgeltumgewandelten Beitrige in eine kongruente Riickdeckungs-
versicherung flieflen, die an den Arbeitnehmer verpfindet wird.

Man kann allerdings die Frage aufwerfen, ob es richtig ist, bei der Entgelt-
umwandlung eine betragsmiflige Obergrenze fiir alle Versorgungswege ein-
zufiihren oder ob, wie gegenwirtig bei der Direktzusage und der Unterstiit-
zungskassenversorgung, die Entgeltumwandlung unbegrenzt moglich sein
soll.

Die bisher im Einkommensteuerrecht nicht geregelte Entgeltumwandlung,
die auf Richterrecht beruht, bedeutet einen gewichtigen Eingriff in das Steu-
eraufkommen. Fiir den Fiskus ist es ein grofler Unterschied, ob Arbeitsein-
kommen in dem Zeitpunkt besteuert wird, in dem es verdient wird oder erst
zeitversetzt in dem Zeitpunkt, in dem es ausbezahlt wird. Es wire deswegen
naheliegend, die mit der Entgeltumwandlung verbundene nachgelagerte Be-
steuerung der Hohe nach zu begrenzen. Einen Anknupfungspunkt fur den
Betrag, auf den die fehlende Steuerbarkeit umgewandelter Arbeitsentgelte
begrenzt werden sollte, bietet der Betrag von jihrlich 20000 Euro der be-
schrankt abzugsfihigen Sonderausgaben fiir Beitrige zur Alterssicherung
gemify § 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Dieser Betrag ist allerdings in 2005 nur zu
60 % ansetzbar mit einer Steigerung ab 2006 um jahrlich 2 %-Punkte (§ 10
Abs. 3 S. 4 und 6 EStG). Bezieht man diesen Betrag auf einen Prozentsatz
der Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung, er-
gibe sich gerundet ein Satz von 20 %, gegenwirtig monatlich 1040 Euro,
kiinftig steigerbar um jahrlich 0,6 %-Punkte bis auf 32 %.

Zum Zwecke der Vereinfachung wird deswegen folgender § 3 Nr. 63 a EStG
vorgeschlagen:

§ 3 Nr. 63 a EStG (Steuerfrei sind) bzw. nicht steuerbar sind diejenigen Einnahmen aus
nichtselbstindiger Arbeit bis zur Hohe von jahrlich 20 % der Beitragsbemessungsgrenze
der gesetzlichen Rentenversicherung, die durch Entgeltumwandlung fiir eine kapitalge-
deckte betriebliche Altersversorgung verwendet werden, bei den Versorgungswegen der
Unterstiitzungskassenversorgung und der unmittelbaren Versorgungszusage nur dann,
wenn die entgeltumgewandelten Betrige in eine kongruente Riickdeckungsversicherung
flielen, deren Anspriiche an den Arbeitnehmer verpfindet werden. Der Satz von 20 %
steigert sich ab 2006 um jahrlich 0,6 %-Punkte, bis 32 % erreicht sind. Steuerpflicht be-
steht fiir diejenigen entgeltumgewandelten Betrige, fiir die eine steuerliche Forderung
nach Abschnitt XI des EStG oder nach § 10 a EStG beantragt worden ist. Die Versor-
gungsleistungen aus der betrieblichen Altersversorgung sind Einkiinfte aus nichtselbstan-
diger Arbeit.
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VI Parallele zur privaten Altersversorgung

Derjenige Arbeitnehmer, der die Altersvorsorge durch Entgeltumwandlung
in dem vorgeschlagenen steuerlich geforderten Umfang von derzeit monat-
lich 1080 Euro betreibt, sollte nicht zusirzlich die Moglichkeit erhalten, eine
Altersversorgung auch iiber den Sonderausgabenabzug nach § 10 EStG auf-
zubauen. Dies ist aber gegenwirtig der Fall. Die entgeltumgewandelten Be-
trage sollten deswegen auf das Volumen des Sonderausgabenabzugs fiir Al-
tersversorgung angerechnet werden.

§ 10 Abs. 3 EStG sollte deswegen folgenden Satz 7 enthalten:

,§ 10 Abs.35.7

Die Sonderausgaben verringern sich um die durch Entgeltumwandlung verwendeten Be-
trige fiir eine betriebliche Altersversorgung, die nach §3 Nr. 63 a EStG steuerfrei bzw.
nicht steuerbar waren.“

VII. Weitere Vereinfachung sowie Entlastung der Arbeitgeber

Die nachgelagerte Besteuerung bei denjenigen Versorgungsbeziigen, die
nach der bisherigen Gesetzeslage unter die sonstigen Einkinfte nach § 22
Nr. 5 EStG fallen, dies waren die Versorgungsleistungen aus einer Pensions-
kasse, einem Pensionsfonds und einer Direktversicherung, wird dadurch si-
chergestellt, dass die erforderlichen Daten sowohl dem Steuerpflichtigen
(§22 Nr. 5S. 7 EStG) als auch der Deutschen Rentenversicherung Bund mit-
geteilt werden (§22 a EStG). Dadurch soll der Steuerpflichtige auch ver-
anlasst werden, die sonstigen Einkiinfte in seiner Einkommensteuererkli-
rung zu erkliren.

Eine entsprechende Meldepflicht sollte den Arbeitgeber treffen, der eine be-
triebliche Altersversorgung tiber die Entgeltumwandlung durchfithrt und
die im Versorgungsfall zu Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit fithrt.
Zum Ausgleich fir diese Meldepflicht sollte die Erhebung von Lohnsteuern
bei Betrigen bis zu monatlich 1000 Euro entfallen.

Dies wiirde zu einer deutlichen Entlastung des Arbeitgebers bei der Ein-
behaltung und Abfithrung von Lohnsteuern aus Versorgungsbeziigen fih-
ren. Ein Verwaltungsaufwand wiirde nurmehr bei grofieren Renten anfallen
und bei Versorgungsleistungen in Form eines Einmalkapitals.

Es kann dann die nachgelagerte Besteuerung auch in der Weise vereinheitlicht
werden, dass bei allen Versorgungswegen die Altersbeziige unter die Ein-
kiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit fallen, soweit sie auf Beitrigen beruhen,
die durch Entgeltumwandlung nach § 3 Nr. 63 a EStG steuerfrei waren.
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VIIL Ubereinstimmung der fiinf Versorgungswege
bei den Versorgungsformen

1. Bei allen Versorgungswegen ist die Vereinbarung einer lebenslangen Al-
tersrente moglich, ergianzt durch eine Hinterbliebenenrente jedenfalls fir
dem Grunde nach unterhaltsberechtigte oder in Haushaltsgemeinschaft
lebende Personen.*

2. Altersversorgungsleistungen in Form eines Einmalkapitals — das nach
Anfall auch vererbt werden kann — sind moglich bei der Unterstiitzungs-
kassenversorgung und bei der Direktzusage.

3. Bei den Versorgungswegen Pensionskasse, Pensionsfonds und Direktver-
sicherung hat der Gesetzgeber mit Wirkung zum 1. 1. 2005 die Leistungs-
pline attraktiver gestaltet. Es kann anstelle einer lebenslangen Altersrente
ein sogenannter Auszahlungsplan vereinbart werden, der sich aus folgen-
den Bausteinen zusammensetzt:

— Ein Einmalkapital von 30 % des zu Beginn der Auszahlungsphase zur
Verfiigung stehenden Kapitals kann nach den Wiinschen des Arbeit-
nehmers ausbezahlt werden. Dieser Kapitalanteil ist auch vererblich.

— Aus den restlichen 70 % des zur Verfligung stehenden Kapitals wird
ein Betrag reserviert, der fiir eine lebenslange Leibrente benotigt wird,
die ab Vollendung des 85. Lebensjahres einsetzt.

— Das restliche Kapital ist fiir gleichbleibende oder steigende monatliche
Raten eines Auszahlungsplanes im Zeitraum Erreichen des Versor-
gungsalters bis zur Vollendung des 85. Lebensjahres zu verwenden.

— Die Zinsen und Ertrige, die in der Auszahlungsphase erwirtschaftet
werden, konnen ebenfalls an den Arbeitnehmer gesondert ausbezahlt
werden.

Der Auszahlungsplan ist eine Alternative zur lebenslangen Altersrente.
Diese Alternative des Auszahlungsplanes findet in der Praxis noch keine
Anwendung, weil es das Bundesministerium der Finanzen im Rahmen
der betrieblichen Altersversorgung nicht beanstandet, dass eine Alters-
rente mit einem Kapitalwahlrecht verbunden wird.> Es werden deswegen
stets Altersrenten vereinbart und keine Auszahlungspline. Die Aus-
legung der Gesetzeslage® durch das BMF diirfte unzutreffend sein.

Auch hier ist zu fragen, ob es gerechtfertigt ist, die fiinf Versorgungswege im
Falle einer Entgeltumwandlung unterschiedlich zu behandeln. Die Entgelt-

4 BMF v. 17.11.2004 zur steuerlichen Forderung der privaten Altersvorsorge und be-
trieblichen Altersvorsorge, Tz. 157 und BMF v. 25.7.2002 BStBl 2002 1, 706.

5 T7z.177 des Schreibens v. 17.11. 2004.

6 §1Abs.1S.1Nr. 4 Altersvorsorge-ZertifizierungsG.
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umwandlung, die zur nachgelagerten Besteuerung fihrt, sollte nur zugelas-
sen werden, wenn auch bei den Versorgungswegen der Unterstiitzungskas-
senversorgung und der unmittelbaren Versorgungszusage die zugesagten Al-
ters-, Invaliditits- und Hinterbliebenenversorgungsleistungen in Form einer
Rente oder eines Auszahlungsplans erfolgen und nicht in Form eines Ein-
malkapitals. Ein Einmalkapital ist nicht geeignet, die Renten aus der gesetz-
lichen Rentenversicherung zu erginzen.

Will man auch insoweit die Versorgungswege vereinheitlichen, misste der
oben vorgeschlagene § 3 Nr. 63 a EStG folgenden Wortlaut erhalten:

(Steuerfrei sind) bzw. nicht steuerbar sind diejenigen Einnahmen aus nichtselbstindiger
Arbeit bis zur Héhe von jihrlich 20 % der Beitragsbemessungsgrenze der gesetzlichen
Rentenversicherung, die per Entgeltumwandlung zum Aufbau einer kapitalgedeckten be-
trieblichen Altersversorgung verwendet werden, bei der eine Auszahlung der zugesagten
Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebenenversorgungsleistungen in Form einer Rente
oder eines Auszahlungsplans (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Altersversorgungsvertrige-Zertifi-
zierungsgesetz) erfolgt, bei den Versorgungswegen der Unterstiitzungskassenversorgung
und der unmittelbaren Versorgungszusage nur dann, wenn die entgeltumgewandelten Be-
trige in eine kongruente Riickdeckungsversicherung flieflen, deren Anspriiche an den Ar-
beitnehmer verpfindet werden. Der Satz von 20 % steigert sich ab 2006 um jahrlich
0,6 %-Punkte, bis 32% erreicht sind. Steuerpflicht besteht fir diejenigen entgelt-
umgewandelten Betrige, fiir die eine steuerliche Forderung nach Abschnitt XI des EStG
oder nach § 10 a EStG beantragt worden ist. Die Versorgungsleistungen aus der betriebli-
chen Altersversorgung sind Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit.

Im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage wiirde die Umwandlung von Ar-
beitsentgelten in Beitrige der betrieblichen Altersversorgung dann nicht
mehr die Steuerpflichtigkeit der umgewandelten Betrige beseitigen, wenn
entweder die Hochstbetrige des §3 Nr. 63 a EStG berschritten werden
oder die Altersversorgungsleistungen von anderer Art sind, als sie einer
Leibrente oder einem Auszahlungsplan nach §1 AltZertG entsprechen.
Dies gilt insbesondere, wenn als Versorgungsleistung ausschliefilich ein Ein-
malkapital vereinbart wird.

IX. Angleichung der steuerlich geforderten privaten Altersversorgung

Wenn der Gesetzgeber die steuerlich geforderten Leistungsplane bei der be-
trieblichen Altersversorgung durch Entgeltumwandlung bei allen fiinf Ver-
sorgungswegen vereinheitlicht, sollten diese Leistungspline auch fur die
Forderung der privaten Altersversorgung Uber den Sonderausgabenabzug
nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG gelten. Diesen Forderweg miissen alle diejeni-
gen Steuerpflichtigen ergreifen, die nicht Arbeitnehmer sind, also keine Ent-
geltumwandlung betreiben kénnen. Dies wiirde bedeuten, dass die Parame-
ter der sogenannten Riirup-Rente ,nicht vererblich, nicht tibertragbar, nicht
beleihbar, nicht veriuflerbar und nicht kapitalisierbar (§ 10 Abs.1 Nr.2
EStG)“ ersetzt werden durch die Leistungspldne nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
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AltZertG. §10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b, S. 1 letzter Halbsatz EStG misste
also folgenden Wortlaut enthalten:

sanstelle einer Leibrente kann auch ein Auszahlungsplan nach § 1 Abs. 1 S.1 Nr. 4 Alt-
zertG vereinbart werden.

X. Steuerliches Endergebnis

Ich pladiere deswegen fiir folgende steuerliche Veranderungen:

a) Die Leistungspline der durch Entgeltumwandlung finanzierten betriebli-
chen Altersversorgung und der durch Sonderausgabenabzug geforderten
privaten Altersversorgung werden vereinheitlicht. Leibrente oder Aus-
zahlungsplan nach § 1 Altersvorsorge-Zertifizierungsgesetz sind die ein-
zigen geforderten Altersvorsorge-Anlagemoglichkeiten.

b) Die Entgeltumwandlung wird begrenzt auf gegenwirtig monatlich 20 %
der Beitragsbemessungsgrundlage der gesetzlichen Rentenversicherung
(1080 Euro), bis 2025 steigend auf 32 %.

¢) Die entgeltumgewandelten Betrige werden auf den Sonderausgabeabzug
angerechnet.

d) Die Versorgungsleistungen sind generell Einkiinfte aus nichtselbstindi-
ger Arbeit (§ 19 EStG). Den Arbeitgeber treffen Meldepflichten. Renten
oder monatliche Raten bis 1000 Euro miissen nicht der Lohnsteuer unter-
worfen werden.

XI. Beitragspflicht der Versorgungsleistungen
in der gesetzlichen Rentenversicherung

Nach der gegenwirtigen Gesetzeslage sind umgewandelte Entgelte bis zur
Hohe von 4 % der Beitragsbemessungsgrenze der gesetzlichen Rentenver-
sicherung in der gesetzlichen Rentenversicherung nicht beitragspflichtig,
zeitlich begrenzt allerdings bis zum 31.12.2008 (§ 115 SGB IV). Umgewan-
delte Entgelte, die oberhalb der Beitragsbemessungsgrenze anfallen, sind oh-
nehin nicht beitragspflichtig.

Der Gesetzgeber wird aufgerufen, sowohl die betragsmaflige als auch die
zeitliche Beschrinkung der Beitragsfreiheit aufzuheben und umgewandelte
Entgelte im Umfang der Lohnsteuerfreiheit generell von der Beitragspflicht
freizustellen.”

Wie bei der nachgelagerten Besteuerung sollte aber auch fiir den Arbeitneh-
mer die nachgelagerte Beitragspflicht entstehen, wenn Versorgungsleistun-
gen aus einer Entgeltumwandlung ausbezahlt werden. Dies entspricht nicht

7 A.A. Thiede, in: Die Angestellten Versicherung 2005, 265.
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nur dem Gerechtigkeitssinn sondern auch den Bemithungen in der Wissen-
schaft, die Behandlung von Arbeitsentgelten im Steuerrecht und im Sozial-
versicherungsrecht gleichférmig zu gestalten.

Fiir den Bereich der Kranken- und Pflegeversicherung besteht bereits eine
nachgelagerte Beitragspflicht.

XII. Vereinheitlichung der Insolvenz-Sicherungsbeitrige

Nach gegenwirtiger Rechtslage muss der Arbeitgeber auch bei einer betrieb-
lichen Altersversorgung, die durch Entgeltumwandlung finanziert wird, je
nach Versorgungsweg folgende Insolvenzsicherungsbeitrige an den Pensi-
ons-Sicherungs-Fonds abfiihren:

a) Fir die rickgedeckte Direktzusage den vollen Beitrag, bezogen auf den
Teilwert der bereits erdienten Anwartschaftsrechte, in dessen Hohe nach
§ 6 a Abs. 3 EStG eine Pensionsriickstellung gebildet werden kann.

b) Bei der riickgedeckten Unterstiitzungskasse den vollen Beitrag. Bemes-
sungsgrundlage ist das Deckungskapital fiir die laufenden Leistungen
zzgl. des 20-fachen der jahrlichen Zuwendungen fiir Leistungsanwirter.

c) Beider Pensionskasse entfillt eine Beitragspflicht.

d) Beim Pensionsfonds besteht zwar auch volle Beitragspflicht. Bemes-
sungsgrundlage ist aber nur 20 % des Teilwertes, in dessen Hohe eine
Pensionsriickstellung gebildet werden kann.

e) Bei einer Direktversicherung mit unwiderruflichem Bezugsrecht entfillt
die Beitragspflicht, sofern die Direktversicherung nicht mit Zustimmung
des Arbeitnehmers abgetreten oder beliehen worden ist.

Bei anderen Direktversicherungen besteht die volle Beitragspflicht. Be-
messungsgrundlage ist die Deckungsriickstellung.

Nachdem alle Versorgungswege, die bei einer Entgeltumwandlung einge-
setzt werden, dem Arbeitnehmer die gleiche Sicherheit gewihren, sollte
auch der Insolvenzsicherungsbeitrag gleich hoch gestellt sein. Weil alle Ver-
sorgungswege die kapitalgedeckte Altersversorgung betreiben, insbesondere
durch Einsatz von Riickdeckungsversicherungen, ist bei allen Versorgungs-
wegen die Deckungsriickstellung bzw. das Deckungskapital fiir die Versor-
gungsanwartschaften bekannt. Diese sollte Bemessungsgrundlage sein. Da-
mit entfillt die Einholung von Gutachten iiber den Teilwert nach §6 a
Abs. 3 EStG, was den Arbeitgeber von enormen Aufwendungen entlastet.

Ahnlich wie beim Pensionsfonds sollte der Beitrag nur zu Y erhoben
werden.
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XIII. Zusammenfassung

Wenn man im Falle der Entgeltumwandlung alle Versorgungswege verein-
heitlicht, die bei Entgeltumwandlung entfallende Lohnsteuerpflicht und So-
zialversicherungspflicht durch die nachgelagerte Besteuerung und die nach-
gelagerte Beitragspflicht ersetzt und auch alle Versorgungswege mit dem
gleich hohen Insolvenzsicherungsbeitrag belastet, kann dem Arbeitnehmer
die Wahl des Versorgungsweges gleichgiiltig sein. Letztlich wird der Ver-
sorgungsweg vom Arbeitgeber bestimmt, fiir den mit dem Versorgungsweg
Direktzusage einerseits und Unterstiitzungskassenversorgung und tbrige
Versorgungswege andererseits unterschiedliche bilanzielle Wirkungen ver-
bunden sind.

Die Vereinheitlichung wird die Entgeltumwandlung enorm fordern.

Die steuerlich beglinstigte Entgeltumwandlung muss auf das Volumen der
steuerlich beglinstigten privaten Altersvorsorge angerechnet werden. Die
steuerlich geforderten Leistungspline bei betrieblicher und privater Alters-
vorsorge miissen vereinheitlicht werden.
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I. Interne und grenziiberschreitende Sachverhalte

Der Begriff der nachgelagerten Besteuerung setzt voraus, dass die Besteue-
rung zu einem spiteren Zeitpunkt erfolgt, als sich nach allgemeinen Grund-
sitzen ergeben wiirde. Oft ist der Inhalt dieser allgemeinen Grundsitze um-
stritten und in weiterer Folge auch unklar, ob tberhaupt nachgelagerte
Besteuerung vorliegt. Wihrend es im nationalen Kontext aber nur darum
geht, zu welchem Zeitpunkt besteuert wird, geht es im internationalen Kon-
text mitunter auch darum, ob tiberhaupt Steuern erhoben werden. Im grenz-
tiberschreitenden Bereich kann es natiirlich durch die spitere Besteuerung
zu einem Verlust des Besteuerungsrechts kommen, wenn die Verteilung der
Besteuerungsrechte in einem Doppelbesteuerungsabkommen auf die Ansis-
sigkeit abstellt und zum Zeitpunkt des Entstehens der Steuerpflicht ein

* Prof. Dr. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches und Interna-
tionales Steuerrecht der Wirtschaftsuniversitit (WU) Wien und wissenschaftlicher
Leiter des LL.M.-Studiums International Tax Law der WU. Frau Mag. Vanessa
Metzler, LL.M. danke ich fiir die Unterstiitzung bei der Literatursichtung und fiir
die Diskussion meines Manuskripts. Das Manuskript habe ich am 1.11.2005 abge-
schlossen.
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Wechsel der Ansissigkeit in den anderen Vertragsstaat erfolgt ist. Dieses
Problem kann sich beispielsweise bei Pensionen unter einer Artikel 18
OECD-MA nachgebildeten Abkommensvorschrift stellen, wenn der Emp-
finger der Pensionszahlung in den anderen Vertragsstaat ibersiedelt ist.

Im Ergebnis kann dies auch zur volligen Nichtbesteuerung fithren: Wenn
der neue Ansissigkeitsstaat keine Besteuerung erhebt, kommt es zu iiber-
haupt keiner Besteuerung, soweit ein DBA nicht eine subject-to-tax-Klausel
enthilt.! Der neue Ansissigkeitsstaat kann auf die Erhebung der Besteue-
rung aus unterschiedlichen Griinden verzichten: Er kann entweder eine Be-
giinstigung schaffen wollen oder aber aufgrund seines nationalen Besteue-
rungssystems Pensionen bereits im Zeitpunkt der Einriumung besteuern (in
dem er entweder die Abzugsfihigkeit der Pensionsbeitrige verweigert oder
aber die Einrdaumung eines Pensionsanspruchs als sofortigen steuerpflichti-
gen Vorteil aus dem Dienstverhiltnis wertet).

Umgekehrt kann es aber auch zur wirtschaftlichen Doppelbesteuerung
kommen: Wenn der Tatigkeitsstaat die Abzugsfiahigkeit von Pensionsbeitra-
gen versagt oder die Einraumung bereits als steuerpflichtigen Vorteil wertet,
der neue Ansissigkeitsstaat dann aber den Zufluss der Pension besteuert,
kann es in beiden Staaten zur Besteuerung kommen. Zwar werden nicht
exakt dieselben Sachverhalte besteuert, im Ergebnis aber dieselben Ver-
mogenszuwichse doppelt erfasst. Doppelbesteuerung — und zwar in einem
etwas weiteren, wirtschaftlichen Sinn - 1st die Folge.

Die sich hier stellende Frage besteht einerseits darin, ob die moglicherweise
entstehende wirtschaftliche Doppelbesteuerung  gemeinschaftsrechtskon-
form und abkommenrechtskonform ist. Andererseits ist zu fragen, welche
Moglichkeiten den Mitgliedsstaaten bleiben, um der rechtspolitisch uner-
wiinschten Nichtbesteuerung entgegen zu steuern, ohne dabei das Gemein-
schaftsrecht oder das Abkommensrecht zu verletzen.

II. Gemeinschaftsrecht

1. Wirtschaftliche Doppelbesteuerung durch ,,vorgelagerte®
Besteuerung in einem Staat und ,,nachgelagerte“ Besteuerung
im anderen Staat

P. Fischer hat die Frage aufgeworfen, ob die wirtschaftliche Doppelbesteue-
rung, die dadurch entstehen kann, dass ein Staat Pensionsbeitrige nicht zum
Abzug zulisst, wihrend der andere Staat die Besteuerung der Pensionen vor-

1 Vgl zu subject-to-tax-Klauseln ausfiihrlich M. Schilcher, Subject-to-tax-Klauseln in
der 6sterreichischen Abkommenspraxis (2004), 34 ff.
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sieht, gemeinschaftsrechtlich akzeptabel ist. Er hat Bedenken gedufiert.? Fiir
die Beantwortung der Frage ist entscheidend, ob Doppelbesteuerung inner-
halb der EU generell unzulissig ist.

Der Auftrag an die Mitgliedsstaaten, Doppelbesteuerung zu vermeiden, fin-
det sich in Artikel 293 EG. Der normative Inhalt dieser Vorschrift ist dunkel.
M. Lebner geht von einer primiren, durch das Subsidiaritatsprinzip des Ar-
tikel 5 EG bekriftigten, Zustandigkeit der Mitgliedstaaten zur Beseitigung
der Doppelbesteuerung innerhalb der Gemeinschaft aus.? B. Terra/P. Wattel
messen der Vorschrift des Artikel 293 EG keine konstitutive Bedeutung
bei:*

,Even without the second indent of Article 293 it would be clear that prevention of dou-
ble taxation is a Community goal, because international double taxation of cross-border
employees, entrepreneurs, service-providers and capital providers is an obvious and se-
rious hindrance to the functioning of an internal market.”

Aus Artikel 293 EG kann der Steuerpflichtige jedenfalls keinen Rechts-
anspruch auf Vermeidung der Doppelbesteuerung ableiten.®> Die Rechtspre-
chung lisst keine Anhaltspunkte erkennen, dass die Mitgliedsstaaten ge-
meinschaftsrechtswidrig handeln, wenn sie Doppelbesteuerung nicht
vermeiden.®

Die Schumacker-Rechtsprechung des EuGH geht davon aus, dass bestimmte
Abziige, die personliche Verhiltnisse und die Familiensituation betreffen, in
einem der Mitgliedsstaaten berticksichtigt werden miissen. Dies ergabe sich
aus den Grundfreiheiten. Wer sicherstellt, dass Aufwendungen einmal abge-
zogen werden konnen, vermeidet ebenfalls Doppelbesteuerung. Die Ver-
pilichtung, Aufwendungen zum Abzug zuzulassen, konnte daher Ausfluss
eines Verbots der Doppelbesteuerung sein. Der EuGH hat dies allerdings
fir einen blof} eng begrenzten Bereich angenommen, sich damit heftiger Kri-

2 P. Fischer, Europa macht mobil — bleibt der Verfassungsstaat auf der Strecke?, FR
2005, 465 ff.

3 M. Lehner, Beseitigt die neue Verfassung fiir Europa die Verpflichtung der Mitglied-
staaten zur Vermeidung der Doppelbesteuerung?, IStR 2005, 379 (380); vgl. auch
derselbe, EU-Recht und die Kompetenz zur Beseitigung der Doppelbesteuerung, in
Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.) Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht
(1996), 11 (15); derselbe, Der Einfluss des Europarechts auf die Doppelbesteue-
rungsabkommen, IStR 1991, 329 (3291.).

4 B. Terra/P. Wattel, European Tax Law (2001) 60; P. Wattel, Progressive Taxation of
Non-Residents and Intra-EC Allocation of Personal Tax Allowances, ET 2000, 210
213).

5 EuGH 11.7.1985, 137/87, Mutsch, Rz. 11; EuGH 12.5.1998, C-336/96, Gilly,
Rz. 30.

6 AA P. Wattel, ET 2000, 213: ,,In my opinion Articles 10 and 293 imply, other than
the text of Article 293 would suggest, that the Member States must secure the aboli-
tion of double taxation within the EC, not only bilaterally (by way of tax treaties)
but, first and foremost, unilaterally“.
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tik ausgesetzt” und bisher nicht erkennen lassen, dass er diesen Gedanken
verallgemeinern wollte.

Zuletzt hat der Generalanwalt Léger in der Rechtssache van Hilten — van
der Heijden es als zulissig angesehen, wenn der nationale Gesetzgeber die
unbeschrinkte Steuerpflicht auch auf Nichtansissige erweitert, die nicht we-
niger als zehn Jahre ihren Wohnsitz im Inland gehabt haben und nach wie
vor Staatsangehorige sind.® Er hat insbesondere darauf hingewiesen, dass die
Gemeinschaftsrechtskonformitit auch deshalb besteht, da der die erweiterte
unbeschrinkte Steuerpflicht normierende Mitgliedsstaat gleichzeitig auch
die Doppelbesteuerung vermeidet. Meines Erachtens ist daraus aber nicht
abzuleiten, dass der Generalanwalt davon ausgeht, dass das Gemeinschafts-
recht generell zur Vermeidung der Doppelbesteuerung verpflichtet. Die ge-
meinschaftsrechtliche Notwendigkeit zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung ergibt sich in diesem Fall deshalb, da auch bei nach wie vor im Inland
Ansissigen die Doppelbesteuerung (im konkreten Fall durch ein DBA oder
durch eine unilaterale Mafinahme) vermieden wird. Das Gemeinschaftsrecht
verpflichtet hier zur Gleichbehandlung. Der Generalanwalt hat auch noch
ausdriicklich ausgesprochen, dass es nicht erforderlich ist, eine hohere im an-
deren Vertragsstaat erhobene Steuer zurlick zu erstatten.’

Die bisherige Rechtsprechung des EuGH enthilt keine hinreichend deutli-
chen Hinweise, um aus dem Gemeinschaftsrecht eine allgemeine Verpflich-
tung zur Vermeidung der Doppelbesteuerung abzuleiten. Dies ist auch vor
dem Hintergrund verstindlich, da der Begriff der ,Doppelbesteuerung”
sehr schillernd ist und sowohl ,,juristische Doppelbesteuerung® als auch vol-
lig unterschiedliche Fille von ,wirtschaftlicher Doppelbesteuerung® um-
fasst. Der Fall ,,wirtschaftlicher Doppelbesteuerung®, wonach Gewinne so-
wohl bei der Gesellschaft als auch beim Gesellschafter besteuert werden, ist
wohl nicht per se gemeinschaftsrechtswidrig. Wollte man juristische Dop-
pelbesteuerung generell als gemeinschaftsrechtswidrig erachten, wirde sich
die Frage stellen, warum dies nicht auch fir ,wirtschaftliche Doppelbe-
steuerung® gelten soll und nach welchen Kriterien die Fille der wirtschaftli-
chen Doppelbesteuerung bestimmt werden sollen, in denen ihre Vermeidung
gemeinschaftsrechtlich geboten ist.

7 Vgl. die Nachweise bei M. Lang, Ist die Schumacker-Rechtsprechung am Ende?,
RIW 2005 (366 f£.).

8 GA Léger 30.6.2005, C-513/03, van Hilten — van der Heijden.

9 GA Léger 30.6.2005, C-513/03, van Hilten — van der Heyjden, Rz. 73.
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2. Sicherung der Einfachbesteuerung durch eine ,,Schlussbesteuerung®
beim Ansissigkeitswechsel?

Die unterschiedliche Ausgestaltung nationaler Besteuerungssysteme ermog-
licht aber auch die Nichtbesteuerung im Falle eines Ansassigkeitswechsels.
Dagegen konnte tberlegt werden, auf nationaler Ebene Abwehrmafinahmen
zu ergreifen. Denkbar wire es, den Wert der Pensionsanwartschaft beim
Wechsel des Ansissigkeitsstaates steuerlich zu erfassen oder aber friher ge-
wihrte Abzlge von der Bemessungsgrundlage in Zeiten des Ansissigkeits-
wechsels riickgingig zu machen.

Derartige Mafinahmen ahneln einer ,Exit-Tax“. Im Falle der franzosischen
Wegzugsbesteuerung, die Wertsteigerungen von Beteiligungen beim Wegzug
aus Frankreich erfasst hat, hat der EuGH bereits die Gemeinschaftsrechts-
widrigkeit einer derartigen Regelung festgestellt.'® Eine derartige Regelung
differenziert tblicherweise zwischen rein internen Sachverhalten und grenz-
tiberschreitenden Sachverhalten und fithrt zu einer Schlechterbehandlung
von grenziberschreitenden Sachverhalten.

Die Kommission hat bereits Initiativen ergriffen und die Mitgliedsstaaten
aufgefordert, derartige Regelungen zu beseitigen. Zahlreiche Mitgliedsstaa-
ten sind diesen Aufforderungen auch schon nachgekommen. Diskutiert wird
allerdings dariiber, ob eine Wegzugsbesteuerung, die konsequent als
»Schlussbesteuerung® ausgestaltet ist, den gemeinschaftsrechtlichen Anfor-
derungen entspricht.!! In seinem Urteil v. 21.11.2002, C-436/00, X und Y,
hat der EuGH eine Wegzugsbesteuerung jedenfalls nicht generell abgelehnt:
,In einer solchen Situation kann im Unterschied zu derjenigen, die zu den
Urteilen Bachmann (Randnr. 28) und Kommlssmn/Belglen (Randnr. 20) ge-
fiihrt hat, die Kohirenz der Steuerregelung durch weniger einschneidende
oder die Niederlassungsfreiheit weniger beeintrichtigende Mafinahmen er-
reicht werden, die sich speziell auf das Risiko eines endgliltigen Wegzugs des
Steuerpflichtigen beziehen und alle Typen der Aktieniibertragung erfassen,
die das gleiche objektive Risiko mit sich bringen. Sie konnten etwa in einer

10 EuGH 11.3.2004, C-9/02, Lasteyrie du Saillant.

11 Zur Diskussion W. Schin, Besteuerung im Binnenmarkt — die Rechtsprechung des
EuGH zu den direkten Steuern, IStR 2004, 296 (289); bejahend zB Terra/Wat-
tel, European Tax Law (2005), 114; Kessler, Weiterentwicklung des Deutschen und
Internationalen Steuerrechts — Teil IT, IStR 2004, 841 (844); Schindler, Die EuGH-
Entscheidung ,Hughes de Lasteyrie du Saillant® und ihre Auswirkungen auf die
osterreichische Wegzugsbesteuerung, GeS 2004, 186f.; Beiser, Die Wegzugs-
besteuerung und das arm’s length-Prinzip im Licht der Rechtsprechung »Hughes
de Lasteyrie du Saillant“, OStZ 2004/661, 282 (284); Fraberger/Zochling, Gemein-
schaftsrechtliche Vorgaben fir die Neuregelung der Wegzugsbesteuerung durch
den &sterreichischen Gesetzgeber — Teil 1, OStZ 2004/770, 411 (413); Kofler,
Hughes de Lasteyrie du Saillante: Franzosische ,, Wegzugsbeteuerung verstofit ge-
gen die Niederlassungsfreiheit, OStZ 2004/483, 195 (197); Jacobs, Internationale
Unternehmensbesteuerung (2002) 253 f.
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Regelung bestehen, die eine Kaution oder sonstige Garantien verlangt, um im
Fall eines endgiiltigen Wegzugs des Ubertragenden in das Ausland die Steuer-
zahlung zu gewihrleisten.” Die Europiische Kommission hat sich auch dif-
ferenziert geduflert:'? ,Die Verletzung des Gemeinschaftsrechts liegt also
nicht in der Besteuerung des Wertzuwachses an sich, sondern darin, dass die
Besteuerung des nicht realisierten Wertzuwachses ausschliefflich dann er-
folgt, wenn ein Steuerpflichtiger seinen Wohnsitz ins Ausland verlegt.”

3. Sicherung der Einfachbesteuerung durch ,,vorgelagerte“ Besteuerung
bei auslindischen Empfingern von Pensionsbeitrigen?

In der Rechtssache Bachmann hat der EuGH schon einmal eine nationale
Regelung akzeptiert, nach der Zahlungen an im Ausland ansissige Versiche-
rungen nicht abzugsfahig sind und die Versicherungsleistungen selbst dann
auch nicht steuerfrei sind, wihrend Zahlungen an inlindische Versiche-
rungstriger abzugsfihig und die spiteren Leistungen steuerpflichtig sind.
Der EuGH hat diese Differenzierung aus Griinden der Kohirenz des Steuer-
systems als gerechtfertigt angesehen.’> Dies konnte Anlass sein, dariiber
nachzudenken, nach der Ansissigkeit des Empfangers der Pensionsbeitrige
zu unterscheiden.

Allerdings ist fraglich, ob das Bachmann-Urteil des EuGH auch heute noch
Bestand hitte: Der EuGH hat nimlich in seiner Entscheidung in der Rechts-
sache Wielockx in Hinblick auf die Bedeutung der Kohirenz als Rechtfer-
tigungsgrund differenziert:!* Ein Mitgliedsstaat kann sich nur dann auf die
Kohirenz berufen, wenn er sich nicht seiner Kohirenz durch Abschluss ei-
nes Doppelbesteuerungsabkommens begeben hat. Da die Steuerpflicht der
spateren Versicherungsleistung im Falle der Ansissigkeit des Empfingers
der Versicherungsleistung im Ausland nicht wahrgenommen werden kann,
hitte auf Basis dieser Argumentation auch schon in der Rechtssache Bach-
mann eingewendet werden konnen, dass sich der Gesetzgeber der Kohirenz
begeben hat.!®

Erst jingst hat der EuGH allerdings den Spielraum der Mitgliedsstaaten in
seinem Urteil in der Rechtssache Schempp v. 12.7.2005, C-403/03 offenbar
wieder erweitert: Der EuGH hat es — im Anwendungsbereich der Artikel 12
und 18 EG — als zulissig erachtet, bei Unterhaltszahlungen zwischen in- und
auslindischen Empfingern von Unterhaltszahlungen zu differenzieren. Eine
nationale Regelung, die die Abzugsfihigkeit von der Steuerpflicht der Zah-
lung im anderen Staat abhingig gemacht hat, hatte Bestand. Auch wenn der

12 Kommission v. 19.4.2004, IP/04/493.

13 EuGH 28.1.1992, C-204/90, Bachmann.

14 EuGH 11.8.1995, C-80/94, Wielockx.

15 Vgl auch EuGH 15.7.2004, C-242/03, Weidert und Paulus, Rz.25; EuGH
21.11.2002, C-436/00, X und Y, Rz. 53.
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EuGH sich nicht ausdriicklich auf das Argument der Kohirenz berief, wirft
dieses Urteil die Frage auf, ob der EuGH heute noch so restriktiv entschei-
den wiirde, wie er dies in der Rechtssache Wielockx und in der Folge in an-

deren Urteilen — wie etwa Eurowings,'® Baars'” und Verkooijen'® — getan
hat.!?

Waire es zulidssig, nach der Ansissigkeit des Empfangers einer Versiche-
rungspramie (Pensionsbeitrag) zu differenzieren, hitte dies den Vorteil, dass
im Falle von inlindischen Versicherungs- oder Pensionsinstitutionen die Si-
cherung der Steuer bei Auszahlung an den Empfinger der Pensionsleistung
leichter moglich ist, als dies bei auslindischen Institutionen der Fall wire.
Allerdings ist die Einbehaltung einer Steuer auch nur dann méglich, wenn
der Empfinger der Pensionsleistung selbst im Inland ansissig ist. Aufgrund
der dem OECD-MA nachgebildeten Doppelbesteuerungsabkommen be-
steht im Falle der Ansissigkeit des Empfangers der Zahlung im Ausland
keine Moglichkeit, die Steuer einzubehalten. Eine Differenzierung nach der
Ansissigkeit der Versicherungsinstitution wire daher nur dann zielfithrend,
wenn die Besteuerungsrechte nach den Doppelbesteuerungsabkommen ge-
andert wiirden. Dies ist allerdings — zumindest kurz- oder mittelfristig — un-
realistisch.

Eine Differenzierung nach der Ansissigkeit des Empfingers des Pensions-
beitrages wire aber auch aus dem Blickwinkel der Dienstleistungsfreiheit
bedenklich: Inlindische Versicherungsinstitutionen hitten den Vorteil, dass
Zahlungen an sie abzugsfihig sind. In einigen Urteilen hat der EuGH schon
darauf hingewiesen, dass derartige Regelungen an gemeinschaftsrechtliche
Grenzen stoflen. In der Rechtssache Danner ging es um die steuerliche
Abzugsfihigkeit von Beitrdgen:?° ,,Angesichts der Bedeutung, die bei Ab-
schluss einer Altersversicherung der Moglichkeit zukommt, hierfiir Steuer-
erleichterungen zu erhalten, konnen solche Vorschriften Versicherungsneh-
mer davon abhalten, freiwillige Altersversicherungen mit Unternehmen
abzuschlieflen, die in einem anderen Mitgliedstaat als der Republik Finnland
niedergelassen sind, und diese Unternehmen dazu bringen, ihre Dienste
nicht auf dem finnischen Markt anzubieten.“ In der Rechtssache Skandia
fihrte der EuGH aus:?!

»Unter dem Gesichtspunkt eines einheitlichen Marktes und im Hinblick auf die Verwirk-
lichung von dessen Zielen steht Artikel 49 EG der Anwendung einer nationalen Regelung
entgegen, die die Erbringung von Dienstleistungen zwischen Mitgliedstaaten gegeniiber
der Erbringung von Dienstleistungen allein innerhalb eines Mitgliedstaats erschwert (...).

16 EuGH 26.10.1999, C-294/97, Eurowings.

17 EuGH 13.4.2000, C-251/98, Baars.

18 EuGH 6. 6.2000, C-35/98, Verkooijen.

19 Kritisch M. Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache Schempp — Wichst der
steuerpolitische Spielraum der Mitgliedstaaten?, SW12005, 411 (414).

20 EuGH 3.10.2002, C-136/00, Danner, Rz. 31.

21 EuGH 26.6.2003, C-422/01, Skandia, Rz. 26 ff.
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... Vor dem Gerichtshof ist nicht bestritten worden, dass nationale Vorschriften wie die
im Ausgangsverfahren streitigen den freien Dienstleistungsverkehr beschrinken. ... An-
gesichts des finanziellen Nachteils, der fiir den Arbeitgeber in der Verlagerung des Ab-
zugsrechts auf den Zeitpunkt der Rentenzahlung an den begiinstigten Arbeitnehmer liegt,
kénnen nationale Vorschriften wie die im Ausgangsverfahren streitigen nimlich einerseits
die schwedischen Arbeitgeber davon abhalten, Zusatzrentenversicherungen bei Gesell-
schaften abzuschlieflen, die in einem anderen Mitgliedstaat als dem Konigreich Schweden
niedergelassen sind, und andererseits diese Gesellschaften dazu bringen, ihre Dienste
nicht auf dem schwedischen Markt anzubieten.”

4. Sicherung der Einfachbesteuerung durch eine
»subject-to-tax-Klausel“?

Fraglich ist, ob es gemeinschaftsrechtlich zuldssig wire, bei der Abzugsfahig-
keit einer Zahlung danach zu unterscheiden, ob der spitere Empfinger der
Pensionsleistung in seinem Ansissigkeitsstaat der Besteuerung unterworfen
wird. Dies wiirde voraussetzen, dass die inlindische Regelung tiber die Ab-
zugsfihigkeit mit der Regelung des anderen Vertragsstaats tiber die Steuer-
pflicht der Pensionsleistungen miteinander in Zusammenhang gebracht
werden kann. Unter dem Schlagwort der Kohidrenz hat der EuGH schon wie-
derholt Kriterien entwickelt, nach denen verschiedene Regelungen in so en-
gem Zusammenhang stehen, dass sie als kohirent bezeichnet werden kénnen.
Die iltere Rechtsprechung hat dies aber nur unter sehr restriktiven Vorausset-
zungen zugelassen: Die Kohirenz musste auf Ebene desselben Steuerpflichti-
genund derselben, durch denselben Hoheitstriger erhobenen, Steuer vorhan-
den sein.?? Anhand dieser Kriterien gibe es keine Moglichkeit, Regelungen
verschiedener Rechtsordnungen miteinander in Beziehung zu setzen.

Zuletzt ist allerdings eine Aufweichung des Gedankens der Kohirenz fest-
zustellen: Generalanwiltin Kokort hat in threm Schlussantrag in der Rechts-
sache Manninen gefordert, den Mafistab der Kohirenz nicht zu restriktiv zu
sehen.?? In dem darauf ergangenen Urteil hat der EuGH zwar diesen Gedan-
ken nicht auf Ebene der Rechtfertigungsgriinde, jedoch auf Ebene der Ver-
haltnismafigkeitspriifung berticksichtigt.?* In der Rechtssache Blanckaert
ist Generalanwiltin Stix-Hackl soweit gegangen, die Kohirenz auch auf Ver-
gleichbarkeitsebene zu berticksichtigen.?> Der EuGH hat sich zwar nicht
ausdriicklich auf die Kohirenz berufen, ist im Ergebnis aber den Schluss-

22 EuGH 26.10.1999, C-294/97, Eurowings, Rz. 42; EuGH 13.4.2000, C-251/98,
Baars, Rz. 40; EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Verkooijen, Rz. 58.

23 GA Kokott 18.3.2004, C-319/02, Manninen, Rz.491f.; so auch GA Maduro
7.4.2005, C-446/03, Marks & Spencer, Rz. 66 {f.; vgl dazu auch die Anmerkungen
von M. Petritz/M. Schilcher, Marks & Spencer — Schlussantrag des Generalanwalts,
SWI 2005, 233 (236 f£.).

24 EuGH 7.9.2004, C-319/02, Manninen, Rz. 46.

25 GA Stix-Hackl 12.5.2005, C-512/03, Blanckaert, Rz. 62; ausfiihrlich dazu M.
Lang/A. Jettmar, Steuerrecht und Sozial(versicherungs)recht — Anmerkungen zum
Schlussantrag in der Rs. Blanckaert, IWB 2005 Gruppe 2, 695 (696).
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antrigen gefolgt.?® Auch in dem Urteil in der Rechtssache Schempp hat der
EuGH schliefflich Regelungen, die fiir verschiedene Personen in verschiede-
nen Rechtsordnungen gelten, miteinander in Beziehung gesetzt.?” Geht man
davon aus, dass die iltere Rechtsprechung durch die jiingeren Urteile tiber-
holt ist,2® konnte dies zulassen, die Abzugsfihigkeit der Pensionsleistung
von der Steuerpflicht des Empfingers abhingig zu machen.

Auf den ersten Blick wiirde diese Uberlegung allerdings wenig helfen, da ihr
der Einwand entgegenzuhalten ist, dass zum Zeitpunkt, in dem die Abzugs-
fahigkeit der Zahlung zu beurteilen ist, noch nicht feststeht, in welchem
Staat der Empfinger der Pensionsleistung iiberhaupt ansissig sein wird. Al-
lerdings wire auch argumentierbar, dass dann, wenn sogar die Versagung der
Abzugsfihigkeit einer Zahlung zuldssig wire, es dann erst recht mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbar wire, die Abzugsfihigkeit eines Pensionsbeitra-
ges zu einem spateren Zeitpunkt — etwa beim Ansissigkeitswechsel oder
beim Bezug der Pensionsleistung — wieder riickgingig zu machen. Aus die-
sen Uberlegungen konnte sich daher die gemeinschaftsrechtliche Zulissig-
keit der unterschiedlichen — nachteiligeren — Behandlung einer an einen aus-
lindischen Empfanger geleisteten Pensionsleistung erweisen, wenn diese
nachteilige Behandlung unter der Voraussetzung der Steuerfreiheit im Aus-
land steht.

Eine andere ,,Gestaltungsmoglichkeit des nationalen Gesetzgebers scheint
sich aus der bereits angesprochenen Rechtssache van Hilten — van der
Heijden zu ergeben, falls der EuGH den Schlussantrigen des General-
anwalts Léger — auch in der Begriindung — folgt:?? Der Generalanwalt hat es
— unter der Primisse, dass dieser Staat dann auch Mafinahmen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung ergreift — gebilligt, dass der frithere Ansissig-
keitsstaat seine Staatsbiirger — auf dem Gebiet der Erbschaftssteuer — fiir
einen Zeitraum von zehn Jahren einer erweiterten unbeschrinkten Steuer-
pflicht unterwirft. Dass dies nur bei eigenen Staatsbirgern zulissig sein soll,
nicht aber auch bei Staatsangehorigen anderer Staaten, die im fritheren An-
sassigkeitsstaat der unbeschriankten Steuerpflicht unterworfen waren, ist der
Begriindung nicht entnehmbar. Der Generalanwalt hat in den Mittelpunkt
seiner Begriindung gestellt, dass der nunmehr Gebietsfremde, der der erwei-
terten unbeschrinkten Steuerpflicht unterworfen ist, ohnehin nur dem Ge-
bietsansissigen von den Rechtsfolgen her gleichgestellt wird. Dass sich der
nunmehrige Gebietsfremde aber in einer gegeniiber dem nach wie vor Ge-

26 EuGH 8.11.2005, C-512/03, Blanckaert, Rz. 47.

27 EuGH 12.7.2005, C-403/03, Schempp, Rz. 45 1.

28 Dazu M. Lang, SW12005, 417 (4171t.).

29 GA Léger 30.6.2005, C-513/03, van Hilten — van der Heijden; kritisch zu anderen
Aspekten der Schussantrige van Hilten — van der Heijden auch D. Hobenwarter/P.
Plansky, Besteuerung von Erbschaften nach Wegzug in einen Drittstaat im Ge-
meinschaftsrecht, SWI 2005, 417 ff.
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bietsansassigen nicht vergleichbaren Situation befinden konnte und daher
moglicherweise deshalb gerade unterschiedlich zu behandeln wire, hat der
Generalanwalt nicht problematisiert. Falls der EuGH - trotz der hier ange-
deuteten Kritik — den Schlussantragen dennoch folgen sollte, miisste es ge-
meinschaftsrechtlich genau so zulissig sein, fiir frithere Arbeitnehmer eine
spezielle Form der erweiterten beschrinkten Steuerpflicht vorzusehen, die
sich primir oder ausschlieflich auf Pensionseinkiinfte bezieht und diese der
Einkommensteuer unterwirft. Ubertragt man die Gedankenfithrung des Ge-
neralanwalts in seinen Schlussantrigen in van Hilten — van der Heijden auf
diese Konstellation, lisst sich dagegen kein Einwand vorbringen, wobei al-
lerdings vermutlich auch zu verlangen wire, dass der frithere Ansassigkeits-
staat in gleicher Weise die Doppelbesteuerung vermeidet wie fiir seine eige-
nen Ansissigen. Dies bedeutet, dass er sich der Anrechnungsmethode nur
dann bedienen konnte, wenn er diese Methode auch fiir seine eigenen Ansis-
sigen — abkommensrechtlich oder innerstaatlich verankert — vorsieht. Im
Falle einer hoheren auslindischen Steuer briuchte er aber genauso wenig
Mafinahmen ergreifen wie bei seinen eigenen Ansissigen. Wenn aber eine
derartige erweiterte unbeschrinkte Steuerpflicht zulissig sein soll, spricht
auch nichts dagegen, eine erweiterte beschrinkte Steuerpflicht fir jene Ge-
bietsfremden vorzusehen, die Titigkeitseinkiinfte bezogen haben, und in
diese erweiterte beschrinkte Steuerpflicht auch die Auslandspensionen ein-
zubeziehen.

II1. Doppelbesteuerungsabkommen

1. Die Zuweisung des Besteuerungsrechtes fiir Pensionen
an den Ansissigkeitsstaat

Die Doppelbesteuerungsabkommen weisen die Besteuerungsrechte fiir Pen-
sionen dem Ansissigkeitsstaat zu. Entscheidend dabei diirfte die Ansissig-
keit des Empfingers der Pensionszahlung im Zeitpunkt des Zuflusses sein.
Die Doppelbesteuerungsabkommen nehmen somit in Kauf, dass die Be-
steuerung von Tatigkeitseinkiinften und von bestimmten nachtriglichen
Einkiinften aus einem Dienstverhiltnis nicht kongruent geregelt ist. Aus-
schlaggebend dafiir diirfte sein, dass nach Beendigung des Dienstverhiltnis-
ses nicht hinreichende Ankniipfungspunkte zum fritheren Tatigkeitsstaat
bestehen, um die Einbehaltung der Steuer sicherzustellen. Eine Ausnahme
besteht lediglich fiir Pensionseinkiinfte aus einem Dienstverhiltnis gegen-
uber der offentlichen Hand, was jedoch zu bedenklichen Differenzierungen

fiihrt.3°

30 Niher M. Lang, Public Sector Pensions and Tax Treaty Law, in Regards Critiques
et Perspectives sur le Droit et la Fiscalité, Liber Amicorum Cyrille David (2005),
223 (223 1f.).
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Dies hat zur Konsequenz, dass das Besteuerungsrecht des fritheren Tatig-
keitsstaates ausgeschlossen ist, wenn im Zeitpunkt der Zahlung einer Pen-
sion der andere Vertragsstaat bereits Ansassigkeitsstaat ist. Im Anwendungs-
bereich des Artikel 18 OECD-MA hat daher der frithere Tatigkeitsstaat nur
dann die Moglichkeit zur Besteuerung, soweit eine Pensionszahlung noch
zu einem Zeitpunkt gewihrt wird, in dem dieser Staat auch der Ansissig-
keitsstaat ist. Eine gemeinschaftsrechtlich — im Lichte der Schlussantrige in
der Rechtssache van Hilten — van der Heijden®' — moglicherweise zulissige
erweiterte unbeschrinkte und erweiterte beschrinkte Steuerpflicht wiirde
auf dem Boden einer Artikel 18 OECD-MA nachgebildeten DBA-Vor-
schrift verdringt.

2. Besteuerung fiktiver Einkiinfte?

Die geschilderten Rahmenbedingungen werfen die Frage auf, welche wei-
teren ,,Gestaltungsmoglichkeiten“ die Vertragsstaaten haben, um den Be-
steuerungszeitpunkt so weit vorzuverlegen, damit ihnen das Besteue-
rungsrecht gewahrt bleibt. Dabei dringt sich der Gedanke auf, ob die
Vertragsstaaten diesbeziiglich einem Missbrauchseinwand unterliegen: Die
Vorverlagerung des Besteuerungszeitpunkts alleine aus dem Grund, um ab-
kommensrechtlich noch das Besteuerungsrecht ausiiben zu konnen, konnte
als missbrauchliche Anwendung des Doppelbesteuerungsabkommens oder
als Treuebruch gegentiber dem anderen Staat gesehen werden.?? Bei metho-
disch zutreffender Auffassung sollte die Missbrauchseinrede aber zwischen
den Vertragsstaaten genauso wenig gelten wie zwischen dem Fiskus und
dem Steuerpflichtigen: Einzig auf die Interpretation der vermeintlich um-
gangenen Vorschriften soll es ankommen.>?

P. Wazttel/O. Marres haben die Auffassung begriindet, dass ,fiktive Einkinf-
te“ gar nicht unter die Artikel 6 bis 20 OECD-MA nachgebildeten Regelun-
gen der Doppelbesteuerungsabkommen fallen. Einzig Artikel 21 OECD-
MA, der im Regelfall dem Ansissigkeitsstaat das alleinige Besteuerungsrecht
zuweist, wire anwendbar.>* Sie stiitzen sich dabei auf die Begriffe ,paid®

and ,,derived®, die ihres Erachtens tatsichliche Zahlungen voraussetzen. Un-
ter Hinweis auf Art 3 Abs 2 OECD-MA unterscheiden P. Wattel/O. Marres

31 GA Léger 30.6.2005, C-513/03, van Hilten — van der Heijden.

32 So offenbar aber das belgische Hochstgericht in einem Urteil v. 5.12.2003, zitiert
nach L. de Broe, in Arendonk/Engelen/Jansen (Hrsg.) A Tax Globalist — Essays in
honour of Maarten J. Ellis, 230 ff.

33 Lang, Einfiihrung in das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2002),
Rz. 157 ff.; derselbe, Die Bedeutung des originir innerstaatlichen Rechts fiir die
Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen (Art.3 Abs.2 OECD-Muster-
abkommen, in Burmester/Endres (Hrsg.) Auflensteuerrecht, Doppelbesteuerungs-
abkommen und EU-Recht im Spannungsverhiltnis (1997), 283 (285 ff.).

34 P. Wattel/O. Marres, Characterization of Fictitious Income under OECD-Patter-
ned Tax Treaties, ET 2003, 66 ff.
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zwischen jenen ,fiktiven Einkiinften® die bereits vor Abschluss des Doppel-
besteuerungsabkommens Teil des nationalen Steuerrechts waren und jenen,
die erst nach Abschluss des Abkommens im nationalen Recht erlassen wur-
den. Wihrend die erst genannten ,fiktiven Einkiinfte“ stets unter den An-
wendungsbereich des Doppelbesteuerungsabkommen fallen, sollen die
zweitgenannten nur dann unter das Abkommen fallen, wenn der andere Ver-
tragsstaat die selben oder dhnliche ,Fiktionen® gemifl dessen nationalen
Recht besteuert. Diese Auffassung wurde jiingst durch zwei Entscheidung
des niederlindischen Gerichtshofs s-Hertogenbosch bestitigt.>> Der Ge-
richtshof fithrte aus, dass Artikel 3 Abs 2 OECD-MA nicht so weit aus-
gelegt werden konne, dass ein Gesetzgeber Fiktionen als Einkiinfte qualifi-
ziert und besteuert, die unter das DBA fallen und dem anderen Staat zur
Besteuerung tberlassen wurden. Dies wiirde zu einer einseitigen Abinde-
rung des Abkommens fiihren, die nur dann erlaubt sei, wenn der andere Ver-
tragsstaat die selben oder dhnliche Fiktionen in dessen nationalen Steuer-
recht verankert habe.

Die von P. Wattel/O. Marres gebrachten Fallbeispiele zeigen allerdings be-
reits die Schwierigkeiten auf, zwischen ,fiktiven® und ,tatsichlichen“ Ein-
kiinften zu unterscheiden. Wenn man bloff an die juristische Person denkt,
die eine von der Rechtsordnung geschaffene Fiktion ist, fragt sich bereits,
welche Einkiinfte ihr ,tatsichlich® zufliefen konnen. Die Unterscheidung
zwischen fiktiven und tatsichlichen Einkiinften ist auch nicht durchzuhalten
und meines Erachtens auch nicht durch die Abkommen vorgegeben. Viel-
mehr ist alles, was der Gesetzgeber zum Anlass nimmt, Steuer vorzuschrei-
ben, Einkiinfte im Sinne der Doppelbesteuerungsabkommen sofern auch
die anderen Abkommensvoraussetzungen gegeben sind.>®

Zunichst stellt sich die Frage, ob eine steuerliche Erfassung der Pensions-
anwartschaft zum Zeitpunkt des Wechsels des Ansissigkeitsstaates iiber-
haupt vom sachlichen Anwendungsbereich des Doppelbesteuerungsabkom-
mens umfasst ist. Der Umstand alleine, dass eine derartige Steuer zum
Bestandteil einer unter das Abkommen fallenden Einkommensteuer wird,
fithrt noch nicht dazu, dass es sich um eine ,Steuer vom Einkommen® im
Sinne des Artikel 2 Abs 1 OECD-MA handelt. Jedenfalls unter den Anwen-
dungsbereich des Abkommens fillt eine derartige ,, Wegzugsbesteuerung®
von Pensionsanwartschaften dann, wenn sie schon zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Abkommens im Rahmen einer Einkommensteuer geregelt war
und die Einkommensteuer unter Artikel 2 Abs 3 des Abkommens aufgelistet
ist. Dartiber hinaus spricht Artikel 2 Abs 2 OECD-MA aber auch davon,

35 Gerechtshof te's-Hertogenbosch 15.9.2005, 03/00689; 15.9.2005, 03/02549
(FIDA 20053277).

36 Ausfiihrlich M. Lang, ,Fictitious Income® and tax treaties, in Arendonk/Engelen/
Jansen (Hrsg.) A Tax Globalist — Essays in honour of Maarten J. Ellis (2005), 210
(230f.).
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dass Wertzuwichse vom Abkommen erfasst sind, sodass auch die Besteue-
rung einer derartigen Pensionsanwartschaft vom Anwendungsbereich des
Abkommens umfasst sein konnte.3”

Wird von der Anwendung des Doppelbesteuerungsabkommens ausgegan-
gen, bleibt allerdings fraglich, ob die steuerliche Erfassung des Wertes einer
Pensionsanwartschaft zu einem bestimmten Zeitpunkt vom Anwendungs-
bereich des Artikel 18 OECD-MA umfasst ist.>® Im Falle der Besteuerung
einer bloflen Anwartschaft wird nimlich keine Leistung besteuert, die der
Versorgung dient.’® Wenn Gegenstand der Besteuerung der blofle Wechsel
des Ansissigkeitsstaates ist, erwichst dem Betroffenen gar kein Vorteil aus
dem friheren Dienstverhaltnis, dessen steuerliche Erfassung unter Artikel
18 OECD-MA fallen konnte. Geht man allerdings von der Anwendbarkeit
des Artikel 18 OECD-MA aus, stellt sich — ebenso wie in den vergleichbaren
Fillen der Wegzugsbesteuerung, von der Wertsteigerungen von Beteiligun-
gen umfasst sind*° — die Frage, ob als Ansissigkeitsstaat noch jener Staat gilt,
in dem bis dahin die Ansissigkeit bestand, oder bereits jener Staat, in dem
nach Wechsel der Ansissigkeit die Ansissigkeit bestehen wird. Hier ldsst
sich in beide Richtungen argumentieren.

Auch wenn man davon ausgeht, dass Artikel 18 OECD-MA nicht anwend-
bar ist, stellt sich die selbe Frage. Artikel 18 OECD-MA ist zwar im Verhilt-
nis zu Artikel 15 OECD-MA die speziellere Norm, doch wird auch Artikel
15 OECD-MA hier nicht zur Anwendung kommen, da eben kein Vorteil
aus einem (fritheren) Dienstverhiltnis vorliegt. Folglich bleibt nur die An-
wendung des Artikel 21 OECD-MA. Die Fragen sind aber die selben, da
auch Artikel 21 OECD-MA dem Ansissigkeitsstaat das Besteuerungsrecht
zuweist.*! Dabei kann es auch auf die Ausgestaltung des nationalen Steuer-
rechts ankommen: Fiihrt nimlich der Aufschub der Besteuerung bis zur Ver-
einnahmung der Pension dazu, dass dieser Zeitpunkt fur die Anwendung
des Abkommens mafigebend ist,*? und liegt die Ansissigkeit zu diesem Zeit-
punkt bereits im anderen Vertragsstaat, wird das Besteuerungsrecht nach
dem DBA jedenfalls verloren sein.

37 Niher G. Toifl, Wegzugsbesteuerung, 127 {.; M. Lang, ,, Taxes Covered“ — Whatis a
»Tax“ according to Article 2 of the OECD Model?, Bulletin 2005, (216) ff.

38 So offenbar das belgische Hochstgericht in seinem Urteil v. 5.12.2003 (zitiert nach
L. de Broe, in Arendonk/Engelen/Jansen (Hrsg.) Essays in honour of Maarten J.
Ellis, 232).

39 Vgl die Nachweise bei R. Prokisch, in Vogel/Lehner (Hrsg.) DBA-Kommentar,
4. Aufl. (2003) Art 18 Rz. 7.

40 Vgl zB Toifl, Wegzugsbesteuerng, 128 {f.

41 G. Toifl, Wegzugsbesteuerung, 130.

42 In diese Richtung die Uberlegungen des Generalanwalts am niederlindischen
Hoge Raad Van Kalmthout, die aber vom Hoge Raad — in seinem allerdings zu Be-
teiligungen ergangenen — Urteil v. 24. 10.2003 nicht geteilt wurden (zitiert nach L.
de Broe, in Arendonk/Engelen/Jansen (Hrsg.) A Tax Globalist — Essays in honour
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3. Riickgingigmachung des Abzugs der friitheren Pensionsbeitrige

Fraglich ist, ob das abkommensrechtliche Ergebnis anders ist, wenn der na-
tionale Gesetzgeber nicht den Wert von Pensionsanwartschaften zu einem
bestimmten Zeitpunkt steuerlich erfasst, sondern sich der Technik bedient,
zuvor als abzugsfihig anerkannte Aufwendungen wiederum riickgingig zu
machen. Diese Riickgingigmachung konnte an den Wechsel des Ansassig-
keitsstaates oder aber an die steuerfreie Vereinnahmung im anderen Staat ge-
kniipft sein. In diesem Fall liefle sich — zumindest auf den ersten Blick — ar-
gumentieren, dass die steuerliche Abzugsfahigkeit von Leistungen von den
Doppelbesteuerungsabkommen unbertihrt bleibt, weshalb auch die Riick-
gangigmachung dieser Abzlige nicht in den Anwendungsbereich eines Dop-
pelbesteuerungsabkommens fallt.*?

Dagegen spricht aber, dass sich in diesem Fall der Gesetzgeber blof} einer an-
deren Technik bedient, um letztlich dasselbe oder ein dhnliches Ergebnis zu
erreichen. Die Riickgingigmachung der Abzugsfihigkeit von Leistungen
stellt jedenfalls einen Besteuerungsanspruch dar. Dieser Besteuerungs-
anspruch wird genauso unter den abkommensrechtlichen Schutz fallen wie
die steuerliche Erfassung des Wertes von Pensionsanwartschaften. In ab-
kommensrechtlicher Sicht sollte sich durch eine andere Gesetzestechnik
keine andere Beurteilung ergeben. Daher ist auch in diesem Fall entweder
Artikel 18 oder Artikel 21 OECD-MA anwendbar, wobei offen bleibt, wer
der Ansissigkeitsstaat ist, was allerdings die entscheidende Frage ist.

4. Vermeidung der ,,wirtschaftlichen“ Doppelbesteuerung

Wenn eine — gesetzestechnisch wie auch immer konstruierte — ,Schluss-
besteuerung“ beim Wechsel des Ansissigkeitsstaates nicht von der Steuer-
freiheit im anderen Staat abhingig gemacht wird, kann sich das Problem ei-
ner ,wirtschaftlichen® Doppelbesteuerung stellen: Die Pensionszahlung
wird einerseits im Wege der Anwartschaft besteuert, aber andererseits im
Wege der spiteren Auszahlung im neuen Ansissigkeitsstaat, jeweils unter
der Voraussetzung, dass die Besteuerung der Anwartschaft im fritheren An-
sassigkeitsstaat abkommensrechtlich zulissig ist.

Vorgelagerte und nachgelagerte Besteuerung betreffen verschiedene Sach-
verhalte. In einer derartigen Konstellation sieht das Doppelbesteue-
rungsabkommen keinen Mechanismus vor, um die Doppelbesteuerung zu
vermeiden. Daran dndert auch das Ziel und der Zweck der Doppelbesteue-
rungsabkommen, nimlich die Vermeidung der Doppelbesteuerung, nichts:
Die Doppelbesteuerungsabkommen vermeiden namlich nicht unter jeder

of Maarten J. Ellis, 234); zu den zeitlichen Aspekten der DBA-Anwendung niher
M. Lang, Zeitliche Zurechnung bei der DBA-Anwendung, in Klein/Stihl/Wasser-
meyer (Hrsg.), Unternehmen Steuern — FS fir Hans Flick (1997), 895 (902 {f.).

43 So P. Wattel/O. Marres, ET 2003, 66 ff.
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Voraussetzung die Doppelbesteuerung, sondern nur dann, wenn die Anwen-
dung ihrer Regelungen dazu fiihrt.** Genau dies ist aber hier nicht der Fall.

Die Problematik ist ahnlich wie bei der Wegzugsbesteuerung bei Beteiligun-
gen: Hier konnen ein- und dieselben stillen Reserven, die in der Beteiligung
liegen, zum Zeitpunkt des Wegzugs und zum Zeitpunkt der spateren Ver-
auflerung erfasst werden. Rechtspolitisch sinnvoll wire es sicher, eine An-
rechnung der beim Wegzug erhobenen Steuer auf die auf den Verdufle-
rungsgewinn entfallende Steuer vorzusehen, oder auch in die umgekehrte
Richtung anzurechnen, jedenfalls mit dem Ziel, Doppelbesteuerung zu ver-
meiden. Ein positiv-rechtlicher Anhaltspunkt findet sich fiir diese rechts-
politisch sicher sinnvolle Losung im OECD-MA allerdings nicht.

Folglich hat der Bundesfinanzhof auch zutreffend entschieden, dass im Falle
der Wegzugsbesteuerung bei Beteiligungen der neue Ansissigkeitsstaat nicht
daran gehindert ist, bei Verauflerung nach dem Zuzug als Bemessungsgrund-
lage den Unterschiedsbetrag zwischen dem Verduflerungserlos und den sei-
nerzeitigen Anschaffungskosten — und nicht dem gemeinen Wert im Zeit-
punkt des Zuzuges — heranzuziehen.*> Wenn der rechtspolitische Wunsch
besteht, dies abweichend zu regeln, miisste eine eigene abkommensrecht-
liche Regelung — wie zB in Artikel 13 DBA Osterreich — Deutschland - ver-
einbart werden.

IV. Ergebnis

Die Judikatur des Europidischen Gerichtshofs ist noch nicht gefestigt: Ob
eine Wegzugsbesteuerung auf Pensionsanwartschaften gemeinschaftsrechts-
konform ware, ist fraglich. Die jiingere Rechtsprechung lisst Ansitze erken-
nen, die es zulissig erscheinen lassen, eine Riickgingigmachung der Abzugs-
fihigkeit von Pensionsbeitrigen zumindest dann anzuordnen, wenn sich
abzeichnet, dass die spiteren Pensionsleistungen im Staat des Empfingers
steuerfrei vereinnahmt werden konnen. In diesem Zusammenhang stellt sich
aber die Frage, ob eine derartige — moglicherweise gemeinschaftsrechtlich
zuldssige — Losung auch abkommenskonform wire: Erst zum Zeitpunkt der
steuerfreien Vereinnahmung im neuen Ansissigkeitsstaat ist nimlich si-
chergestellt, dass die Betrige dort tatsichlich keiner Steuerpflicht unter-
liegen. Zu diesem Zeitpunkt hat der frithere Titigkeitsstaat allerdings sein
Besteuerungsrecht bereits verloren. Ahnlich verhilt es sich auch mit der ge-
meinschaftsrechtlich méglicherweise ebenfalls zuldssigen erweiterten unbe-
schrinkten und beschrinkten Steuerpflicht, in deren Rahmen eine Besteue-
rung von Pensionszahlungen fiir diejenigen vorgesehen werden konnte, die

44 Ausfihrlich M. Lang, in Haarmann (Hrsg.) Auslegung und Anwendung von Dop-
pelbesteuerungsabkommen (2004), 86 {f.
45 BFH 19.3.1996, BStBI IT 1996, 312.
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vorher ihre Tatigkeit im Inland ausgeiibt hatten und ihre Pension auf Grund
dieser Tatigkeit beziehen. Fiir abkommensrechtliche Zwecke lisst sich die
Steuerpflicht kaum in wirksamer Weise auf jene Zeitriume zuriickprojizie-
ren, die noch vor dem Wechsel des Ansissigkeitsstaates gelegen sind. Der
Grat zwischen gemeinschaftsrechtlich #nd abkommensrechtlich zuldssigen
Formen nachgelagerter Besteuerung bei grenziiberschreitenden Sachverhal-
ten ist daher sehr schmal.

Aus diesem Grund ist es nahe liegend, dass die Sicherung der Einfach-
besteuerung nur dann zweifelsfrei durchgesetzt werden kann, wenn gemein-
schaftsrechtliche Regelungen erlassen werden, die fiir die Mitgliedsstaaten
verbindlich sind und im Verhiltnis zwischen den Mitgliedsstaaten daher
auch widersprechende DBA-Regelungen verdringen konnen, und die ein
einheitliches System vorsehen. Der Gemeinschaftsgesetzgeber wire daher
gut beraten, die Verteilung der Besteuerungsrechte auf diesem Gebiet zu ko-
ordinieren.

Diskussion

zu den Referaten von Dr. Michael MyfSen,
Dr. Klaus Otto und Prof. Dr. Michael Lang

Leitung
Dr. Hans-Peter Korte

Dr. Korte

Vielen Dank. Herr Professor Lang. Gerade Thre letzten Ausfiihrungen ge-
ben Anlass, den Schlusssatz einer bekannten Literatursendung zu zitieren:
»Der Vorhang fillt und alle Fragen offen.“ Ich denke aber, die Vielschichtig-
keit der Fragen erlaubt keine klaren und eindeutigen Antworten. Das ist die
Situation im Moment. Dennoch haben Sie durch Ihre differenzierten Darle-
gungen Tendenzen erkennen lassen. Dafiir sind wir dankbar. Damit eroffne
ich die Diskussionsrunde fiir alle drei Themen.

Dr. Balke

Herr Myflen, ich bin Thnen dankbar fiir Thre Hinweise auf die aktuelle Dis-
kussion um die Frage, wie die Altersvorsorgeaufwendungen einzuordnen
sind: Als beschrinkt abzugsfihige Sonderausgaben oder als voll abzugsfihige
Werbungskosten, nimlich als vorab veranlasste Werbungskosten im Zusam-
menhang mit den spiter voll steuerpflichtigen Alterseinkiinften. Dieses
Thema ist auch deshalb besonders aktuell, weil das Bundesfinanzministerium
mit Schreiben vom 2.8.2005 alle einschligigen Einkommensteuerbescheide
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nach § 165 AO unter einen Vorliufigkeitsvermerk gestellt hat. Gleichwohl
haben der Steuerberaterverband auf Bundesebene und die Bundessteuerbera-
terkammer zu Recht verlautbart, man solle doch weiterhin Einspruch ein-
legen, da der Vorlaufigkeitsvermerk des BME, soweit er nur einfaches Recht
betrifft, nicht von § 165 AO gedeckt ist. Denn nach § 165 AO musste Verlet-
zung hoherrangigen Rechts, Verfassungs- oder Europarechts, drohen. Hier
geht es aber um eine schlichte einfach-rechtliche Frage, nimlich ob Sonder-
ausgaben nach § 10 EStG oder Werbungskosten nach §9 EStG vorliegen.
Entsprechend werden derzeit massenhaft Einspriiche gegen aktuelle Ein-
kommensteuerbescheide eingelegt!. Herr MyfSen, das Ergebnis Threr Ausfiih-
rungen teile ich nicht. Deshalb vier Gegenargumente: Zum einen differenzie-
ren Sie auf der Ausgabenseite nach kiinftigen Hinterbliebenenbeziigen und
kiinftigen Renten, die man selbst bezieht. Ich denke, der Rentenbeitragszah-
ler zahlt in erster Linie, um eine eigene Rente zu erhalten, nicht um Hinter-
bliebene zu begiinstigen. Herr MyfSen, wenn Sie typisieren, sollten Sie dieses
Vorrang-/Nachrangverhiltnis nicht vernachlissigen. Sie sollten erkennen,
dass vorrangig Rentenbeitrige fiir die eigene Altersvorsorge geleistet werden,
entsprechend vorrangig voll abzugsfihige Werbungskosten anzunehmen
sind. Zum zweiten kommen Sie bei den Rentenversicherungsbeitrigen auch
deshalb zu beschrinkt abzugsfihigen Sonderausgaben, weil Sie meinen, der
Gesetzgeber habe sich trotz der iberzeugenden Hinweise des Herrn Riirup
und des Finanzamtes Darmstadt auf den Werbungskostencharakter der Ren-
tenversicherungsbeitrige entschlossen, das Problem speziell bei den Sonder-
ausgaben, innerhalb des § 10 EStG, regeln zu wollen. § 10 Abs. 3 EStG als lex
specialis? Ich denke, diese Argumentation geht in die Irre. Denn nach dem
Eingangssatz des § 10 Abs. 1 EStG sind Sonderausgaben nur Aufwendungen,
die weder Betriebsausgaben noch Werbungskosten sind, so dass rechtslogisch
vorrangig zu priifen ist, ob Rentenversicherungsbeitrige vorab veranlasste
Werbungskosten sind. § 10 Abs. 3 EStG kann eine Spezialregelung innerhalb
des § 10 EStG sein, nicht aber den § 9 EStG einschrinken. Ich darf an die
neue Rechtsprechung des VI. BFH-Senats ab 2002 zu den Fortbildungskos-
ten, zu einem vergleichbaren Problem, erinnern, wonach § 9 EStG dem § 10
Abs. 1 Nr. 7 EStG vorgeht. Drittens haben Sie, Herr Myflen, die neue Kinder-
geldentscheidung des BVerfG vom 11.1.2005 zur Berlicksichtigungsfahigkeit
der Sozialversicherungsbeitrige, einschlieflich der Rentenversicherungsbei-
trage, nicht in Thre Uberlegungen miteinbezogen. Denn wenn Sie Rentenver-
sicherungsbeitrige als Sonderausgaben einordnen, miissten Sie sich doch die
Frage stellen, ob angesichts der genannten vollen Abzugsfihigkeit der Ren-
tenversicherungsbeitrige bei der Grenzbetragsberechnung des Kindergeldes,
in Kiirze die allgemeine volle Abzugsfihigkeit der Rentenversicherungsbei-
trige durch das BVerfG aufgegeben wird. Viertens haben Sie, Herr MyfSen,

1 Inzwischen musste das BMF mit Schreiben vom 4.10.2005 zugeben, dass die dis-
kutierte einfachgesetzliche Auslegung von dem Vorliufigkeitsvermerk tatsichlich
nicht erfasst wird; vgl. auch Balke, FR 2005, 1143 bis 1146.
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noch kein Wort zu den Kernsitzen der Entscheidung des BVerfG vom
6.3.2002 gesprochen, wonach die Beamtenpensionen und die Renten gleich
zu besteuern sind und wodurch das Alterseinkiinftegesetz 2005 ausgelost ist.
Noch kein Wort zu der Aussage des BVerfG, wonach der Rentenversiche-
rungsbeitrag dem Arbeitnehmer genauso wenig verfiigbar ist wie dem Beam-
ten dessen fiktiver Beitrag. Moglicherweise liegt in Hohe der Rentenversiche-
rungsbeitrage Uberhaupt kein zugeflossener Lohn vor. Zum Schluss noch
eine allgemeine Bemerkung: Schon die Begrifflichkeit ,nachgelagerte Be-
steuerung® fiir die kiinftigen, voll steuerpflichtigen Renteneinkiinften verhin-
dert das richtige Begreifen des Problems. Kein Mensch spricht von ,nach-
gelagerter Besteuerung“ bei den Beamten. Der pensionierte Beamte wird in
der Zeit richtig besteuert, wie der Rentner demnichst auch zur rechten Zeit
besteuert wird. Rentenversicherungsbeitrige, die die finanzielle Leistungs-
fahigkeit mindern, sind durch Werbungskostenabzug oder Nichtannahme ei-
nes Einnahmezuflusses zu neutralisieren. Der Begriff ,nachgelagerte Be-
steuerung® ist dagegen fehl am Platze.

Dr. Myflen

Sicher kann man argumentieren, dass der Vorrang des Werbungskosten-
abzugs gegeniiber dem Sonderausgabenabzug bei den Beitriagen zur gesetz-
lichen Rentenversicherung gegeben ist. Allerdings denke ich schon, dass man
dann bei den Beitragsanteilen zu differenzieren hat. Weil in den Beitragen zur
gesetzlichen Rentenversicherung ein nicht unerheblicher Beitragsanteil fiir
die Absicherung der Berufsunfihigkeit sowie der Hinterbliebenabsicherung
enthalten ist, kann jedenfalls nicht der gesamte Beitrag den Werbungskosten
zugeordnet werden. Wenn Sie jetzt sagen, dass auf diese Aufteilung in pau-
schalierender Form verzichtet werden kann, weil der Schwerpunkt des Ge-
samtbeitrags bei der Altersvorsorge liegt, dann machen Sie es sich zu einfach.

Zuruf

Ja nur, wenn ich auf den Gesetzestext abstelle, muss ich erst einmal fiir die
einzelnen Beitragsanteile begriinden, warum es Werbungskosten sind.

Zuruf

Bei einer normalen Hinterbliebenenabsicherung erbringen Sie Beitrage und
Sie konnen niemals aus diesen Beitrigen auch nur einen Cent Leistung be-
kommen. Aus dieser Versicherung gehen die Leistungen ausschliefllich an
Thre Nachkommen. Jetzt kann ich natiirlich sagen, fiir den Werbungskosten-
begriff reicht es mir, wenn irgendwann bei irgendwem Einkiinfte erzielt wer-
den. Ich habe aber bisher die Rechtsprechung bzw. auch die Literatur zum
Werbungskostenbegriff immer so verstanden, dass die Beitragszahlung und
die Einkunftserzielung bei einer Person zu erfolgen hat und daher bin ich
schon der Auffassung, dass Beitrige fur die Hinterbliebenenabsicherung
schon begrifflich keine Werbungskosten darstellen. Bei der Berufsunfihig-
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keitsversicherung gibt es sogar eine aktuelle Entscheidung des Bundes-
finanzhofs? aus Juni 2005, in der das Gericht entschieden hat, dass es sich bei
den Beitrigen zur Berufsunfihigkeitsversicherung nicht um Werbungskos-
ten handelt, weil das Risiko der Berufsunfahigkeit in der Regel ein privates
Lebensrisiko ist. Von Werbungskosten kann man insoweit nur ausnahms-
weise ausgehen, wenn durch die Berufsunfihigkeitsversicherung ausschlief3-
lich ein rein beruflich bedingtes Risiko abgesichert wird. Das war in der Ent-
scheidung des Bundesfinanzhofs jedenfalls nicht der Fall. Aus diesen
Griinden wiirde ich schon sagen, dass man bei den Beitrigen zur gesetzli-
chen Rentenversicherung differenzieren muss.

Wie waren die weiteren Argumente?

Zuruf Dr. Balke

Gehen Sie doch wenigstens noch auf das Argument aus der Entscheidung
des BVerfG vom 6.3.2002 ein, wonach der Rentenversicherungsbeitrag ge-
nauso wenig verfligbar ist wie der fiktive Beitrag des Beamten fir seine Al-
tersvorsorge. Herr Myfen, Sie sollten Beamte und andere Arbeitnehmer in
der aktiven Phase wie als Pensionire und Rentner einkommensteuerlich
gleich behandeln wollen.?

Prof. Dr. Siegel

Ich mochte daran ankniipfen; allerdings mochte ich zunichst auf Herrn
Otto eingehen, weil ich mit seinem Beitrag grofie Probleme habe. Herr Otto,
ich habe Sie so verstanden, dass in Threm Modell ein grundsatzlich sicherer
Anspruch bei der Entgeltumwandlung entsteht. Dann sehe ich in Threr Lo-
sung einen unbegrindbaren Steuervorteil und frage mich, ob dahinter viel-
leicht ein angewandter Lobbyismus stecken konnte, dieses Modell zu vertre-
ten. Der Unterschied zu dem, was Herr Myffen behandelt hat, ist gravierend:
In den Fallen der gesetzlichen Rentenversicherung und vergleichbarer frei-
williger Rentenversicherungen haben wir doch die Situation, dass Renten-
Hoffnungen entstehen, also keine Sicherheit vorliegt. Daher entsteht kein
Vermogensgegenstand, wie Sie richtig gesagt haben, daher sind Werbungs-
kosten zu beriicksichtigen. Ich betone: Werbungskosten, und dazu mochte
ich den Vergleich zu einem anderen Fall bringen, der vollig unproblematisch
erscheint: Wenn ein Unternehmer einen Werbefeldzug vornimmt, kommt
kein Mensch auf die Idee zu bestreiten, dass Betriebsausgaben vorliegen. Es
entsteht kein Vermogensgegenstand, weil es sich um Gewinnhoffnungen
handelt. Erst dann, wenn die Gewinnhoffnungen realisiert werden, das
heifit, das Realisationsprinzip zum Zuge kommt, dann wird besteuert. Das
ist aber keine nachgelagerte Besteuerung; das diirfte wohl niemand anders

2 BFH v. 15.6.2005 - VI B 64/04, BFH/NV 2005, 1796.
3 Dazu niher Balke, FR 2005, 1143 (11451.)
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sehen. Auf diese Klirung lege ich deswegen groflen Wert, weil der Begriff
der nachgelagerten Besteuerung problematisch ist. Er ist sehr missverstind-
lich oder missbriuchlich. Denn da kénnte man auf die Idee kommen, eine
nachgelagerte Besteuerung auch dann zu fordern, wenn Vermogensgegen-
stande entstehen. Solche Ideen sind in der Literatur bereits verbreitet wor-
den. Deswegen bin ich sensibel und mochte darauf hinweisen, dass die bei
der Rentenversicherung entstehenden Rentenhoffnungen vergleichbar mit
den Gewinnhoffnungen sind, und zwar, weil es sich in beiden Fillen um In-
vestitionen handelt, die unsichere Ergebnisse aufweisen. Da muss man halt
abwarten, bis Ergebnisse da sind, und dann greift die Besteuerung. Das ist
ganz normal, wie es eigentlich immer schon sein miisste, und das hat mit
dem Begriff der nachgelagerten Besteuerung nichts zu tun.

Prof. Dr. Seer

Spontan musste ich bei dem Disput zwischen Thnen, Herr Myflen, und Dir,
Michael (Balke), an Folgendes denken: Liegt hier nicht — dies wire zu kliren
— der Fall einer ,aufgedringten Zwangsliebhaberei“ vor? Denn an dieser
Stelle wiren doch die Einkunftserzielungsabsicht und die ,, Totalgewinner-
zielung® zu priifen. Die Einzahlungen in die gesetzliche Rentenversicherung
werden letztlich wohl kaum zu einem Totaltberschuss fithren — Warten Sie
ab, Sie miissen sich ja nicht sofort auf mich stiirzen! Ich will ja gerade nur
die Absurditit dieser ganzen Situation vor Augen fiihren. Miisste man sich
denn nicht konsequenterweise fragen: Ist es in diesem System tiberhaupt
moglich, einen Totaliiberschuss zu erzielen? Aus Uberlegungen der Leis-
tungsfahigkeitsbesteuerung schuttelt es mich zwar an dieser Stelle. Aber
miussten dann spiter nicht auch die Einnahmen (Renten) unberticksichtigt
bleiben, weil wir uns ja in einem Totalminus befinden? Wir hitten dann
nicht eine — wie auch immer bezeichnete — ,nachgelagerte“ Besteuerung,
sondern gar keine Besteuerung, weil der ganze Bereich der Liebhaberei-
sphire zuzuordnen ist. Das wire wohl die Konsequenz unserer Vorstellun-
gen uber die Einkiinfteerzielung.

Das andere betrifft die Frage der Hinterbliebenen. Hier geht es um eine
Frage des Drittaufwandes, der zu priifen wire. Nach den Maflstiben des
Groflen Senats des Bundesfinanzhofs wire der Drittaufwand wohl nicht zu-
zulassen.

Hinsichtlich des Vortrages von Thnen, Herr Lang: Es ist vielleicht doch kein
ynew turn®, sondern vielleicht nur ein ,left or right turn®, je nachdem, von
wo man hinschaut. Es wird nun doch wieder stirker der Rechtfertigungs-
grund der Kohirenz betont. Es ist zu mosaiksteinchenhaft und zu isoliert,
wenn man bei der Frage der Kohdrenz nur auf ein bestimmtes Steuersubjekt
schaut. Unter Kohirenz verstehe ich vielmehr ,Systemkonsequenz®, bezo-
gen auf das jeweilige System des nationalen Steuerstaats, seiner jeweiligen
Steuerrechtsordnung. Da kann es doch durchaus eine Systemkonsequenz in-



Altersvorsorgung und Nachgelagerte Besteuerung 333

tersubjektiv, d. h. zwischen mehreren Personen, geben. Also ich meine: Das
bisherige Begreifen des Kohirenzprinzips im Sinne eines bloflen Lippenbe-
kenntnisses war nicht zutreffend. Ich wiirde es begriiffen, da sind wir sicher-
lich nicht ganz einer Auffassung, wenn der Europaische Gerichtshof in der
Tat diese Rechtfertigungsebene viel genauer danach priifen wiirde, wie sieht
es mit der Systemkonsequenz innerhalb der jeweiligen nationalen Steuer-
rechtsordnung aus. — Dass es hinsichtlich einer Exit-Besteuerung, wie Sie es
angesprochen haben, nach einer gemeinschaftsrechtlichen, in sich kon-
sequenten Losung schreit, da stimme ich Thnen voll und ganz zu.

Prof. Dr. Bareis

Ich bin ein bisschen erstaunt tber diese Diskussion. Eigentlich mochte ich
mich weniger an Herrn Myflen als an die Diskutanten wenden, die jetzt fiir
einen Vollabzug der Rentenbeitrige als Werbungskosten sprechen. Wir hat-
ten ja Giber Jahre und Jahrzehnte den begrenzten Abzug als Sonderausgaben
nicht beanstandet. Jetzt plotzlich, nachdem mit dem Alterseinkiinftegesetz
eine verniinftige Ubergangslsung geschaffen ist, soll diese ausgehebelt wer-
den. Auf der einen Seite — bei den Beitrigen — haben wir gleichsam einen
Steuercharakter. Die Sozialabgaben zur gesetzlichen Rentenversicherung
werden von den jiingeren Beitragszahlern als Steuern gewertet. Nun hat der
Gesetzgeber versucht, dem Ziel der sofortigen Abziehbarkeit niher zu kom-
men und dabei auch die Situation des Bundeshaushalts bedacht. Wiirde man
dagegen die heutigen Beitrige als Werbungskosten akzeptieren, dann liefe
das, wenn ich es recht verstanden habe, darauf hinaus, dass wir die Beitrage
heute sofort voll als nicht besteuerbares Einkommen zu betrachten haben -
mit uniibersehbaren Folgen fiir die Staatskasse. Das bedeutet 6konomisch,
dass zusitzlich zu den 40 Milliarden, die der Bundeshaushalt derzeit schon
an Schulden aufnimmt, fir die nachfolgende Generation weitere Schulden
aufgenommen werden miissen. Daher meine Fragen — eher an die Diskutan-
ten: Halten Sie es nicht fiir sinnvoll, dass der Gesetzgeber sich, und zwar
ganz bewusst, zu einer Ubergangsregelung entschlossen hat, die auch vom
Bundesverfassungsgerlcht als Moglichkeit angesichts der Haushaltsituation
dargestellt worden 1st? Ist es nicht ausreichend, dass wir eine Giinstigerprii-
fung bei den Abziigen haben und dass die Abziehbarkeit nicht bloff auf die
gesetzliche Rentenversicherung bezogen wurde, sondern auch auf vergleich-
bare Leibrentenversicherungen?

Prof. Dr. Kube

Nur eine kurze Anmerkung im Anschluss an das, was Herr Seer zur Kohi-
renz gesagt hat. Auch ich meine, dass es sinnvoll und wichtig ist, Kohirenz
weiter zu verstehen. Insofern begrifie ich die neuere Rechtsprechung des
EuGH, die sich in dieser Richtung 6ffnet. Aber das Beispiel der nachgelager-
ten Besteuerung zeigt zugleich, dass die Einbeziehung von Regelungen und
Sachverhalten in den Kohirenzzusammenhang auch Grenzen hat. Diese
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Grenzen liegen dort, wo die gleichheitsrechtliche Verantwortung des Ge-
setzgebers endet. Es kann nicht sein, dass die Rechtmifligkeit der Regelung
eines Gesetzgebers davon abhingt, wie der Gesetzgeber eines anderen Staa-
tes regelt, ob der Gesetzgeber eines anderen Staates also beispielsweise eine
nachgelagerte Besteuerung vorsieht oder nicht vorsieht. Davon kann nicht
riickwirkend abhingen, ob die steuerliche Abzugsfihigkeit von Beitrigen
rechtmiflig war oder nicht. Allgemein gleichheitsrechtlich gesprochen kann
der Gesetzgeber nur fiir Gleichheit in seinem eigenen Normensystem ein-
standspflichtig sein. Die Problematik scheint auch in der Rechtssache Marks
& Spencer auf. Es kann nicht sein, dass die grundfreiheitsrechtliche Zulissig-
keit eines steuerrechtlichen Verlustverrechnungsverbots davon abhingt, in-
wieweit der jeweils andere Staat einen Verlustvortrag zuldsst. Genau hier
verlduft die Scheidelinie zwischen dem, was die Grundfreiheiten verlangen,
und dem Bereich der Harmonisierung. Auf dem Gebiet der nachgelagerten
Besteuerung konnte die Losung — vorbehaltlich einer Harmonisierung — da-
her etwa darin bestehen, in Hohe der Anwartschaftsrechte zu besteuern, die
bis zum Zeitpunkt des Wechsels der mafigeblichen Rechtsordnung entstan-
den sind.

Dr. Kauffmann

Ich wiirde gerne die Wichtigkeit darin sehen, zu versuchen, Herrn Professor
Lang in die Diskussion doch noch zum Schluss einzubeziehen, und zwar aus
folgenden Gesichtspunkten, ich fasse mich auch ganz kurz und will das nur
andeuten:

Das Infragestellen dieser nachgelagerten Besteuerung finde ich eigentlich ei-
nen doch sehr hilfreichen Ansatzpunkt, der aber moglicherweise eben auch
im Bezug auf die diskutierte Kohirenz vielleicht Auswirkungen haben
konnte: Wenn man davon ausgeht, dass es nicht um eine ,,nachgelagerte” Be-
steuerung geht, sondern immer um eine leistungsgerechte Besteuerung, dann
konnte man ja nicht nur auf die Idee kommen, dass der Rentner, so wie er
jetzt besteuert werden soll oder besteuert werden wird, leistungsgerecht be-
steuert wird, sondern auch der Steuerpflichtige in der Ansparphase, indem
er namlich seine Aufwendungen, die er leistet, fiir seine spitere Altersversor-
gung notwendigerweise aus dem unversteuerten oder nicht steuerbaren Ein-
kunftsbereich leisten konnen muss, weil das sein Grundbedarf ist. Wenn
dem aber so ist, dann stellt sich doch die Frage, ob es wirklich einen Zusam-
menhang, also eine Kohirenz, gibt zwischen der Steuerfreistellung der Bei-
tragszahlung auf der einen Seite und der Besteuerung der sog. nachgelager-
ten Besteuerung auf der anderen Seite. Muss man denn wirklich sagen, dass
die Steuerfreistellung der Beitragszahlung davon abhingen sollte, dass der
Rentner spiter sein Renteneinkommen im Inland bezieht? Warum kann er
es nicht auf den Bahamas beziehen? Er ist in der Notwendigkeit, seine Al-
tersversorgung anzusparen. Deswegen wird er mit seinen Beitrigen frei-
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gestellt. Wo er nachher seine Altersversorgung bezieht, wo und wie er sie be-
steuert, ist doch dann eigentlich nicht die entscheidende Frage.

Dr. Korte

Vielen Dank Herr Kauffmann. Damit haben wir alle Fragen abgearbeitet.
Ich darf die Vortragenden nunmehr bitten, darauf zu antworten und ihre
Antwort auch mit einem kurzen Schlussstatement zu verbinden.

Dr. Myflen

Ich will dann den Anfang machen und noch einmal auf die Abgrenzung zwi-
schen Werbungskosten und Sonderausgaben eingehen. Ich glaube, dass die
Diskussion im Kern den Bereich betrifft, ob eine Zweifachbesteuerung vor-
liegt oder nicht. Die steuersystematische Einordnung der Beitrige als Wer-
bungskosten ist m. E. nur ein Vehikel, um den unbegrenzten Abzug der Bei-
trage zur gesetzlichen Rentenversicherung zu erreichen. Man sollte daher
die Diskussion auch tatsichlich tiber diese Frage fithren. Nach den im Rah-
men des Gesetzgebungsverfahrens erfolgten Berechnungen ist eine Zwei-
fachbesteuerung jedoch nicht gegeben. Natiirlich konnte man den Umfang
des Beitragsabzugs zusitzlich erhohen. Ich bin aber insoweit ganz dankbar,
dass Herr Professor Bareis darauf hingewiesen hat, dass man auch die finan-
zielle Situation des Staates berticksichtigen muss. Natiirlich mochte jeder
gerne seine Beitrige weitmoglichst zum Abzug bringen. In der heutigen Si-
tuation muss man sich allerdings die Frage stellen, ob der Staat entspre-
chende finanzielle Moglichkeiten hat, alles Wiinschenswerte umzusetzen.
Das gilt auch fiir die Abziehbarkeit der Beitrige zur gesetzlichen Rentenver-
sicherung.

Auflerdem mochte ich noch einen Satz zur privaten Altersvorsorge sagen.
M. E. sind die Moglichkeiten fiir den Einzelnen, sich im Rahmen der pri-
vaten Altersvorsorge steuerlich beglinstigt eine Altersanwartschaft auf-
zubauen, schon recht gut. Man sollte den bestehenden Regelungen etwas
Zeit geben, von der Bevolkerung angenommen zu werden. Ich halte es fir
falsch, schon nach zwei, drei Jahren, die Forderung nach einer grundlegen-
den Neuregelung zu erheben, weil vielleicht nicht alle Erwartungen erfullt
wurden. Man sollte den gesetzlichen Regelungen etwas Zeit geben, akzep-
tiert zu werden.

Dr. Otto

Zu der Frage Werbungskosten oder Sonderausgaben mochte ich beitragen,
dass die Beitrige zu Direktversicherungen und Pensionskasse/Pensions-
fonds vom Gesetzgeber in §3 Nr. 63 steuerfrei gestellt worden sind, was
hier zum Ausdruck bringt, dass der Gesetzgeber nicht von einem Werbungs-
kostenabzug ausgeht, denn wiren es Werbungskosten, briauchte er sie nicht
durch eine eigene gesetzliche Norm freistellen.
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Zu meinem eigenen Vortrag: Ich wollte dafiir pladieren, dass die Entgelt-
umwandlung so vereinfacht wird und so klargestellt wird, dass sie auch ein
einfacher Versicherungsvertreter versteht und vermarkten kann und dann
wird sie auch ein grofler Erfolg werden.

Prof. Dr. Lang

Also ich bin mit Herrn Kube vollig einer Meinung, dass es — gleichgtltig ob
bei der Vergleichbarkeitsprifung oder bei der Rechtfertigungsebene — be-
denklich ist, wenn der EuGH auf die Rechtsordnung des anderen Staates ab-
stellt. Die von Thnen vorgetragenen Argumente teile ich uneingeschrinkt,
weil man nur einen Staat fir seine eigenen Regelungen auch gemeinschafts-
rechtlich verantwortlich machen kann. Daher wire es merkwiirdig, wenn
die Gemeinschaftsrechtskonformitit davon abhingen wiirde, wie sich der
andere Staat verhilt.

Eine andere Auffassung als Herr Seer habe ich zum Thema der Kohirenz.
Ich habe schon die Bachmann-Judikatur nicht fiir sehr glicklich erachtet,
weil man nicht weiff, was man sich mit dem Stichwort von der Kohirenz
eingekauft hat. Ich unterstelle, dass sich der Europdische Gerichtshof be-
wusst eine Tir gedffnet hat und einen Rechtfertigungsgrund geschaffen hat,
deren Inhalt er dann in weiterer Folge selbst in der Hand hat zu definieren.
Das ist genau das, was jetzt passiert ist. Der EuGH hat den Gedanken suk-
zessive ausgeweitet und wir konnen heute noch nicht mit klaren Worten fas-
sen, was wirklich die Kohirenz sein soll. In gewisser Weise steht der Ge-
danke der Systemgerechtigkeit und Folgerichtigkeit dahinter. Dies ist an
sich ein sympathischer Ansatz. Allerdings muss man sich dann bewusst ma-
chen, dass es letztlich um Diskriminierungen geht. Dabei ist abzuwigen,
was ist der hohere Wert? Eine folgerichtige nationale Regelung zu haben,
aber dafiir in Kauf zu nehmen, dass ich im grenziiberschreitenden Verhiltnis
eine Differenzierung habe? Und wenn man es aus dem Blickwinkel betrach-
tet, sieht die Sache anders aus. Daher sollte man sich auf die wenigen gingi-
gen Rechtfertigungsgriinde und auf Vergleichbarkeitspriifung beschrinken.
Auf die Kohirenz sollte man verzichten.

Dr. Korte

Vielen Dank. Damit sind wir mit den Vortriagen und Diskussionen zu Ende.
Mir bleibt nur noch, allen Referenten herzlich zu danken. Thnen, die eifrig
mitdiskutiert haben, aber auch jenen, die durch ihre Aufmerksambkeit, ihr
Ausharren bis zuletzt auch IThr Interesse an der Sache bekundet haben und
ein personliches Dankeschon dafiir, dass Sie es mir trotz der kleinen Unpiss-
lichkeiten heute morgen mit dem Saalwechsel so leicht gemacht haben; ganz

herzlichen Dank.
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I. Einleitung

Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bun-
desstaat (Art. 20 Abs. 1 GG). Die Sozialstaatlichkeit gehort zu den Verfas-
sungsaussagen, die das Grundgesetz fiir unabinderlich erklirt (Art. 20
Abs. 1 GG, Art. 79 Abs. 3 GG). Das soziale Staatsziel gehort damit zu den
Staatsfundamentalnormen. Fragen der Gewihrleistung des Sozialstaates, der
Sicherung vorhandener Sozialleistungen und der sozialen Gerechtigkeit pra-
gen heute die staatsrechtliche und verfassungspolitische Diskussion. Der
Staat kann seine Aufgaben als Sozialstaat jedoch nur erfiillen, indem er sich
durch Abgaben die hierfiir erforderlichen finanziellen Mittel verschafft. Der
freiheitlich demokratische Staat deckt seinen Finanzbedarf im wesentlichen
durch Steuern. Er gibt die Produktionsmittel Arbeit und Kapital grundsitz-
lich in private Hand und finanziert sich durch Teilhabe am Erfolg privaten
Wirtschaftens. Steuern und Sozialstaat stehen daher in einem untrennbaren
Zusammenhang; Steuereinnahmen sind die notwendige Voraussetzung eines
funktionierenden Sozialstaates.
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Den Sachzusammenhang zwischen Steuerstaat und Sozialstaat wieder in das
Blickfeld zu riicken und die gelegentliche Enge des hochspezialisierten
Fachgebietes des Steuerrechts zu verlassen, war Anlass und Rechtfertigung
der Freiburger Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft.
Diese Tagung fiihrte Steuerrechtler und Sozialrechtler zu einem aufler-
ordentlich fruchtbaren Dialog zusammen.

Die Vortrige konnten naturgemif} nur einen Teil der besonderen Beziehun-
gen zwischen Steuerrecht und Sozialrecht abdecken. In zwei einleitenden
Referaten entfalteten Kube und Kirchhof die verfassungsrechtlichen Grund-
lagen der Finanzierung des Sozialstaats. Auch wenn der Staat sich im we-
sentlichen tber Steuern finanziert, werden die Biirger im Rahmen von Bei-
trigen zu den Sozialversicherungssystemen erheblich zur Finanzierung des
gegenwirtigen Sozialleistungsstaates herangezogen. Daher wurden die Un-
terschiede und Gemeinsamkeiten der Bemessungsgrundlagen fiir die Sozial-
versicherungsbeitrige und die Steuern in zwei Referaten von dem Richter
am Bundessozialgericht Wenner und dem Richter am Bundesfinanzhof
Brandis untersucht. Das Sozialstaatsgebot hat sich in besonderer Weise im
Schutz und bei der Forderung der Familie, als der Keimzelle des Staates, zu
bewihren. Felix und Axer widmeten sich in thren Vortriagen zur Familie zwi-
schen Privatrecht, Sozialrecht und Steuerrecht nicht nur den Wechselwir-
kungen der Regelungen in den einzelnen Rechtsmaterien, sondern legten die
grundsitzlichen verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Familien-
forderung im freiheitlichen Sozialstaat dar. In einer alternden Gesellschaft
gewinnt die finanzielle Vorsorge fiir das Alter besondere Bedeutung. Daher
widmeten sich drei Vortrige dem Thema der Altersvorsorge. MyfSen unter-
suchte die steuerrechtlichen Regelungen der privaten Altersvorsorge; Otto
widmete sich der Entgeltumwandlung, die durch einige Anderungen des Ge-
setzgebers zu einer besonders attraktiven Vorsorgeform weiterentwickelt
werden konnte. Lang zeigte mit seinem Vortrag zur nachgelagerten Besteue-
rung bei grenziiberschreitenden Sachverhalten die Schwierigkeiten nationa-
ler Regelungen unter den Bedingungen der Globalisierung und Europiisie-
rung auf. Abgerundet wurde die Tagung durch einen Vortrag von Richter,
der aus 6konomischer Sicht die Wirkungen verschiedener Reformvorstel-
lungen untersuchte.

II. Grundlagen des Steuer- und Sozialstaates

Die Tagung wurde mit zwei Vortrigen zu den verfassungsrechtlichen und fi-
nanziellen Grundlagen des Sozialstaates eroffnet.
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1. Staatsaufgaben und Solidargemeinschaft

In seinem Grundsatzreferat untersuchte Kube die Fragen nach Aufgaben-
zuordnung und Finanzierungsverantwortung im Staat in vier Schritten. Nach
der Entwicklung einer sachgerechten Aufgabenverteilung zwischen Staat
und Gesellschaft wurde die freiheitserhebliche Finanzierungsseite der staatli-
chen Aufgabenerfiillung mit in den Blick genommen. In einem weiteren
Schritt zeigte er, welche staatlich errichteten Lasten- und Leistungsgemein-
schaften neben einer Basis-Solidargemeinschaft bestehen und wie sie zu
rechtfertigen sind. Abschlieffend wurden die verfassungsrechtlichen Grenzen
verdeutlicht, die der Erfiilllung und Finanzierung allgemeiner Staatsaufgaben
auflerhalb des steuer- und leistungsstaatlichen Solidarverbunds gesetzt sind.

Ausgehend von der Tatsache, dass es keine verbindliche Staatsaufgabenlehre
gibt und die Kompetenzordnung lediglich das Recht, nicht aber die Pflicht
verleiht, Aufgaben wahrzunehmen, verdeutlichte Kube die verfassungs-
rechtlichen Maf3stibe fiir die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben. Er stellte
das Freiheitsprinzip, in dem Verhiltnismifligkeit und Subsidiaritdt staat-
lichen Handelns zum tragen kommen, in den Mittelpunkt seiner Uberlegun-
gen. Da auch der Sozialstaat in erster Linie Riume der privaten Solidaritit
zu respektieren und zu schiitzen habe, hielt er es fiir problematisch, wenn
der Staat private Sorgerechtsbeziehungen substituiert, indem er finanzielle
Unterstiitzung gewahrt, ohne die vorhandene Leistungsfihigkeit des ver-
wandtschaftlichen Umfelds ernstlich in Betracht zu ziehen.

Notwendige Voraussetzung des demokratisch ausgeformten und rechts-
staatlich handelnden Leistungsstaates war nach Kube der gegenleistungsfreie
Steuerstaat. Die prinzipielle Trennung von Steuereinnahmen und Staatsauf-
gaben organisiere einen rechtlich angeleiteten Basis-Solidarverbund. Aus
dieser Erkenntnis leitete er konkrete Folgerungen fiir die Mafistibe des Steu-
er- und Leistungsstaates ab. Zwar seien der sozialstaatliche Bediirftigkeits-
mafistab und das steuerrechtliche Leistungsfihigkeitsprinzips eigenstandig;
gleichzeitig seien sie jedoch inhaltlich aufeinander bezogen. Der sozialstaat-
liche Schutzanspruch des bedurftigen Leistungsempfingers werde dabei in-
direkt dadurch beschrinkt, dass auf der Einnahmeseite ein Verbot des Be-
steuerungsiibermafles aus Art. 14 Abs. 1 GG und damit eine Begrenzung der
finanziellen Mittel des Staats bestehe. Der soziale Rechtsstaat benotige aber
neben der Berticksichtigung sozialstaatlicher Anliegen im Steuerrecht ein ei-
genstandiges staatliches Leistungsrecht, weil Steuerverschonungen nur die-
jenigen erreichen, die direkte Steuern zahlen.

Da nach Kube der gegenleistungsfreie Steuerstaat schon den grundlegenden
Solidarverbund gewihrleistet, bediirfen nach seiner Auffassung alle zusitz-
lichen, rechtlich geformten Solidargemeinschaften einer besonderen Recht-
fertigung. Diese sah er als Uiberwiegend gegeben an. Die klassischen Sozial-
versicherungssysteme der Renten-, Kranken-, Unfall-, Arbeitslosen- und
Pflegeversicherung seien sowohl kompetenzrechtlich als auch grundrechtlich
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in ihrer gegenwirtigen Ausgestaltung gerechtfertigt. Auch Sonderabgaben
begriindeten besondere Lasten- und Leistungsverbtinde, die nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts durch eine gemeinsame Aufgaben-
verantwortung und infolge dessen einem gemeinsamen Gruppennutzen ge-
rechtfertigt werden konnten. Korporative Verbande der 6ffentlich-rechtlich
konstituierten berufsstindischen Selbstverwaltung seien ebenfalls das Ergeb-
nis einer gemeinsamen Aufgaben- und daraus folgenden Finanzierungsver-
antwortung. Auflerhalb des o6ffentlichen Rechts bewirkten zivilrechtliche
Regelungen, insbesondere im Familien-, Stiftungs- und Gemeinntitzigkeits-
recht die freiheitsgerechte Ausgestaltung vorgefundener Solidarverbiinde.
Demgegeniiber begriindete die Erhebung von Entgelten, wie Gebthren und
Beitrage keine Solidarwirkung.

Im letzten Teil seines Vortrags wies Kube auf die aktuellen Gefahren hin, die
sich aus der konkreten Ausgestaltung der besonderen Solidarverbinde und
der Erfillung und Finanzierung allgemeiner, gerade auch sozialstaatlicher
Staatsaufgaben auflerhalb des steuer- und leistungsstaatlichen Basis-Solidar-
verbunds ergaben. Problematisch erscheine die vermehrte Erhebung von Ge-
bithren und Beitragen fir ehemals durch Steuern solidarisch finanzierte all-
gemeine Staatsaufgaben. Kube sah die verfassungsrechtlichen Grenzen dort
uberschritten, wo die Entgeltpflicht dem einzelnen den Zugang zu wesent-
lichen, auch staatlich geschaffenen Freiheitsvoraussetzungen verstelle. Auch
Staffelgbiihren, die Leistungsentgelte nach tatsichlicher oder vermuteter
Leistungsfahigkeit differenzierend ausgestalten, seien nur unter der Voraus-
setzung zuzulassen, dass der hochste Gebuhrensatz nicht iber die Kosten-
deckung oder Leistungsiquivalenz hinausgehe. Weitere Gefahren ergiben
sich aus der unzulissigen Finanzierung allgemeiner Staatsaufgaben durch
Sonderlasten. In diesem Zusammenhang sei erneut auf die Sonderabgaben
hinzuweisen; fragwiirdig sei in vielen Fillen die gegenwirtige Praxis der Son-
derabgabenerhebung. Ahnliche Voraussetzungen miissten auch fiir die son-
derabgabengleichen Finanzierungs- und Naturallasten gelten, wie die Ver-
pilichtung, Okostrom zu marktiiberschreitenden Hochpreisen abzunehmen
oder die in ihrer Kostenfolge auf die Pharmaindustrie abgewilzten Zwangs-
rabatte der Apotheker zugunsten der gesetzlichen Krankenkassen. Zu iiber-
denken sei vor diesem Hintergrund auch die finanzverfassungsrechtliche
Grenze der Indienstnahme Privater fiir allgemeine Staatsaufgaben. Als be-
sonders problematisch sah Kube die Verfilschung solidargemeinschaftlicher
Lasten- und Leistungszusammenhinge im Bereich der Sozialversicherung.
Versicherungsfremde, im allgemeinen Interesse liegende Sozialversiche-
rungsleistungen, wie z. B. Leistungen bei Schwangerschaft und Mutterschaft
seien daher durch Steuermittel zu finanzieren.

Erhebliche verfassungsrechtliche Probleme wirft nach Kube das Konzept
der Biirgersicherung auf, nach dem — zunichst im Bereich der Krankenver-
sicherung — alle Biirger sozialversicherungspflichtig und die Versicherungs-
pramien umfassend nach dem besteuerungstypischen Prinzip der Leistungs-
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fahigkeit bemessen werden solle. Die historisch gewachsene, auf einen Kreis
Schutzbediirftiger beschrinkte und in Grenzen solidarisch angelegte Sozi-
alversicherung mutiere zu einem — neben dem Steuer- und Leistungsstaat
stehenden — zweiten gesellschaftsweiten Verteilungssystem. Die Biirger-
versicherung verschmelze das Sozialversicherungssystem auf die Solidar-
gemeinschaft des Steuer- und Leistungsstaats, usurpiere das Solidarprinzip
dieser Gemeinschaft und entfalte ein verfassungswidriges Parallelsystem so-
zialstaatlicher Mittelverteilung, das die demokratisch legitimierte Gleich-
heitsgerechtigkeit des allgemeinen Solidarverbunds verzerre und die Freiheit
des einzelnen, verniinftig vorzusorgen, in paternalistischer Geste verletze.
Als Alternative sei ein Versicherungssystem vorzuziehen, das in Abkehr von
den bestehenden Versicherungspflichtgrenzen auf die gemeinwohlforderli-
che Freiheit baue, bessere Versicherungsprodukte zu einem besseren Preis
anbieten und nachfragen zu diirfen. Wer nicht in der Lage sei, eine Grund-
versicherung zu zahlen, miisse hierfiir einen Zuschuss aus Steuermitteln
erhalten.

2. Finanzierungsinstrumente

Der Vortrag von Kirchhof zu den Finanzierungsinstrumenten des Sozialstaa-
tes erganzte die grundlegenden Ausfilhrungen von Kube in hervorragender
Weise.

Zu Beginn seines Vortrages machte Kirchhof darauf aufmerksam, dass trotz
aller berechtigter Klagen tiber die Kompliziertheit und Uniibersichtlichkeit
des gegenwirtigen Steuersystems, dessen Zustand noch idyllisch und klar sei,
wenn man es mit dem deutschen Sozialversicherungsrecht vergleiche. Vor al-
lem die Vielzahl der Abgabe- und Einnahmeformen fiihre zu einem uniiber-
sichtlichen System, das in der Praxis wild gewachsen, von Partikularinteres-
sen und Einzelproblemsituationen diktiert und auf die individuellen, eigenen
Finanzinteressen des jeweiligen Sozialversicherungstragers fixiert sei.

Eine besondere Nihe zum Steuerrecht ergebe sich, wenn die soziale For-
derung durch Abziige von der steuerlichen Bemessungsgrundlage oder
durch direkte Subventionen aufgrund steuernaher Leistungsgesetze vor-
genommen werde. Unproblematisch diirfe insoweit die sozialstaatliche Frei-
stellung von existenzsichernden Aufwendungen sein.

Das Sozialrecht verwende im Grundsatz zwei Finanzierungstechniken, ei-
nerseits die Leistungen aus Steuermitteln, andererseits die Erhebung von
Sonderlasten. Dabei wiirden von den drei Sdulen des staatlichen Sozialwe-
sens die Flirsorge und Versorgung im wesentlichen aus Steuermitteln finan-
ziert, was Kirchhof — dhnlich wie Kube — fiir verfassungsrechtlich unproble-
matisch halt.

Eigenstindige Finanzierungsinstrumente gebe es in der Dritten Siule, der
Sozialversicherung. Da der Sozialstaat zumeist in der Geste des gltigen, ge-
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benden Sozialstaats auftrete, werde hier der Charakter als Eingriffsverwal-
tung vernachlissigt, obwohl die sozialversicherungsrechtlichen Finanzie-
rungsinstrumente inzwischen ein grofleres und im Volumen bedeutenderes
Thema seien als die Steuerfinanzierung der Staatshaushalte. Als echte und
bedeutsame Finanzierungsinstrumente der Sozialversicherung seien der So-
zialversicherungsbeitrag, der Bundeszuschuss und der Transfers innerhalb
der Sozialversicherung zu behandeln.

Kirchhof widmete sich zunichst dem Sozialversicherungsbeitrag als Haupt-
finanzierungsinstrument der Sozialversicherung. In seiner Grundstruktur
werde er in der Regel aufgrund bundeseinheitlicher Vorgaben im Umlage-
verfahren parititisch von Arbeitnehmer und Arbeitgeber erhoben. Die Vor-
gaben im Grundgesetz seien gering ausgepragt, weil der Sozialversiche-
rungsbeitrag nicht in der Finanzverfassung geregelt, sondern aufgrund der
Gesetzgebungskompetenz in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG anerkannt sei. Als
Sonderlast sei der Sozialversicherungsbeitrag von Art.3 GG geprigt. Er
bilde eine eigenstindige Abgabenart, die erhebliche Besonderheiten aufwei-
se. Hier hob Kirchhof hervor, dass insbesondere auch Dritte, die keinen Leis-
tungsanspruch hitten, beitragspflichtig seien und dass weniger die Zugeho-
rigkeit zu einer Versichertengemeinschaft als die Erwartung finanzieller
Leistungen im Risikofall im Vordergrund stehe.

Einen Schwerpunkt des Vortrags von Kirchhof bildeten die Rechtfertigungs-
argumente, die vor dem Grundsatz der Belastungsgleichheit die Heranzie-
hung der Zahlungspflichtigen rechtfertigen. Typischer Legitimationsgrund
fur die Belastung eines bestimmten Personenkreises mit Sozialversiche-
rungsbeitrigen biete vor allem das Versmherungsprlnllp, der Beitrag werde
hierbei nach genereller Aquivalenz in der Versichertengemeinschaft bemes-
sen. Weiterer Legitimationsgrund sei das Prinzip der sozialen Verantwor-
tung, nach dem Dritte fiir Leistungsrechte anderer zahlen; der Belastungs-
grund liege in der tatsichlich vorgefundenen, besonderen Verantwortung fiir
die Absicherung fremder Risiken. Kirchhof kritisierte die Strapazierung der
Gruppenbildung und die Verwisserung dieses Prinzips durch die jlingere
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die dem Gesetzgeber er-
mogliche, zur Bildung und Erhaltung von Solidargemeinschaften neue
Pflichtmitglieder in die Sozialversicherung einzubeziehen. Er wandte sich
insbesondere dagegen, dass aulenstehende Dritte allein im Interesse der Ver-
sichertengemeinschaft und ohne weitere Rechtfertigungsgriinde zur Zah-
lung herangezogen wiirden.

Als typische Rechtfertigungsgriinde seien allein die Prinzipien der Versiche-
rung, des sozialen Ausgleichs und der Verantwortung geeignet, Grund und
Hohe des Sozialversicherungsbeitrags zu legitimieren. Weitere neue Belas-
tungsgriinde, die in der 6ffentlichen Diskussion wegen der chronischen Fi-
nanzknappheit der Sozialversicherung genannt und angewendet wiirden,
seien vor dem Grundsatz der Belastungsgleichheit nicht zu halten. Insbeson-
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dere der undefinierte Grundsatz der Solidaritit sei ein politischer Kampf-
begriff ohne Inhalt, der emotionale Sperren oder Tabus gegen eine rationale
und gerechte Beitragsbemessung aufstelle. Kirchhof wandte sich auch gegen
die Beitragsbemessung nach dem Prinzip der Leistungsfihigkeit, sofern
nicht Lohn- oder Arbeitsentgeltausfall ersetzt wiirden. Auch die Finanzier-
barkeit und Stabilitit der Sozialversicherung rechtfertigten entgegen der
Rechtsprechung keinen Eingriff in Grundrechte. Die Wertschitzung der
Stabilitit und Finanzierbarkeit sei selbstverstindlich; der Bedarf als solcher
rechtfertige aber noch keine Abgabe gegentiber dem Belasteten.

Zweites bedeutsames Finanzierungsinstrument der Sozialversicherung sei
der Bundeszuschuss. Kirchhof sah hier kaum verfassungsrechtliche Proble-
me. In diesem Zusammenhang wies er aber auf Schwierigkeiten hin, die sich
aus einer gesetzlichen Zweckbindung von Steueraufkommen ergiben. Eine
solche Bindung sei systemwidrig, weil sich das Steuerautkommen nach an-
deren Kriterien entwickele als der Bedarf in der Sozialversicherung. Entwe-
der falle der Zuschuss zu hoch aus, wenn das Zwecksteueraufkommen tiber
Erwarten gestiegen sei, oder er konne nicht den tatsichlichen Zusatzbedarf
des Versicherungstrigers decken, wenn Zwecksteuerausfille entstiinden.

Kritisch setzte sich Kirchhof auch mit den Transfers zwischen den Sozialver-
sicherungstrigern auseinander, die er als dritte Haupteinnahmequelle der
Sozialversicherungstriger sah. Dabei unterschied er den Gemeinlastver-
bund, in dem Sozialversicherungstriger die Kosten fir gleichartige Auf-
gaben gemeinsam finanzieren, den Finanzausgleich, der als echter Ausgleich
von Haushaltsdefiziten oder als Risikostrukturausgleich zur Vermeidung ei-
nes politisch nicht gewlinschten Wettbewerbs um gute Risiken Transfers
nach Finanzbedarf, Einnahmen und Morbidititsfaktoren anordnet sowie ei-
nem Haftungsverbund, in dem Verbande der Betriebskrankenkassen fiir Ver-
bindlichkeiten geschlossener Mitgliedskassen haften. Die Transfers zwi-
schen den Sozialversicherungstrigern fiihrten bisher eigenverantwortliche
Versicherungsgemeinschaften in intransparente Finanzverbiinde und ver-
wischten damit die Verantwortlichkeit fir das Finanzgebaren der Kassen.
Das System der Kassen wiirde zur groflen Einheitskasse und -versicherung
gedrangt, ohne die Symptome einer fehlerhaften Allokation von Beitrigen
oder Aufgaben zu indizieren. Leider setzte er sich nicht mit der Frage aus-
einander, in welchem Umfang der Gesetzgeber berechtigt ist, Krankenkas-
sen von Gesetzes wegen zusammenzuschliefen oder gar eine einheitliche ge-
setzliche Krankenkasse fiir alle Biirger zu bilden; dann hitte sich auch die
Frage gestellt, ob ein Risikostrukturausgleich nicht als milderes Mittel von
Verfassungs wegen zu akzeptieren ist.

Abschlieflend kritisierte Kirchhof die Negation des Sozialfinanzrechts durch
die Gerichte. In der Finanzverfassung, dem Gleichheitsrecht des Art. 3 GG,
den Freiheitsrechten der Art. 12 und 14 GG sowie den staatsorganisations-
rechtlichen Vorschriften hitte die Literatur schon zahlreiche Ansitze zur
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transparenten, gleichheitsgerechten Finanzierungsstruktur der Sozialver-
sicherung gefunden. Die Gerichte, insbesondere auch das Bundesverfas-
sungsgericht, griffen hierauf aber nicht zuriick, und erlaubten dem Sozial-
staat Eingriffe und Transfers, obwohl Beitragsgerechtigkeit verfehlt und
Finanzverantwortung verwischt werde. Das Problem des eingreifenden So-
zialstaats werde ausgeblendet, weder Finanzverfassung noch Art.3 GG
konnten so den Beitragszahler gegen Uberforderung fiir einen ihm fremden
Finanzbedarf schiitzen.

3. Diskussion

In der sich anschlieffenden Diskussion ging es insbesondere um die Rechtfer-
tigung der Beitragsbelastung in der Sozialversicherung, die Problematik ei-
ner Versicherungspflicht, das Verhiltnis von Aufgabenverantwortung und
Finanzierungsverantwortung sowie die Gefahr undefinierter Prinzipien, die
geeignet sind, verfassungsrechtliche Mafistibe aufler Kraft zu setzen.

Am Beispiel von Beitrigen, die nicht zu Gegenleistungen fithren, wurde
nochmals die Rechtfertigung der Beitragsbelastung in der Sozialversiche-
rung diskutiert. Arbeitgeber, Altersrentner und Geringverdiener miissen in
die Sozialversicherung einzahlen, ohne dass sie einen entsprechenden An-
spruch erwerben. Kube sah die Arbeitgeberbeitrige generell als problema-
tisch an; Kirchhof rechtfertigte die Arbeitgeberanteile hingegen mit dem Ver-
antwortungsprinzip. Auch atypische Griinde konnten eine Heranziehung
zu Beitragen vor Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigten; so rechtfertigten arbeits-
marktpolitische Grinde die Beitrige zur Arbeitslosen- oder Rentenver-
sicherung, wenn Rentner beschiftigt wiirden. Generell miisse aber gelten,
dass Beitrage im Risikofall auch tatsichlich zu Leistungen fithren.

Der Ansatz von Kube, dass die Trennung von Steuereinnahmen und Staats-
aufgaben schon einen generellen Solidarverbund organisiere, fithrte zu einer
Diskussion iber die Rechtfertigung der Steuererhebung und die Bestim-
mung des Kreises der Steuerpflichtigen, die zu diesem Solidarverbund zu
zihlen sind. Die Anknipfung an Wohnsitz und Aufenthalt wurde allgemein
als hinreichend angesehen und die Steuer mit dem Gedanken der Globali-
quivalenz gerechtfertigt. Mehrere Redner wiesen darauf hin, dass das Steuer-
system und das Sozialversicherungssystem sauber getrennt werden miissten.
Die Gefahr einer zweiten Steuer in Form einer Biirgerversicherung wurde
ausdriicklich benannt.

Allgemein wurde die Kritik an einem uferlosen Solidarititsprinzip noch ein-
mal bekraftigt; insbesondere die Zusammenfassung von Leistungserbringern
und Leistungsempfingern sei verfehlt. Kube wies darauf hin, dass solidari-
sche Umverteilung zunichst einmal ein Sachverhalt sei, der nicht allgemein
mit dem Solidargedanken gerechtfertigt werden konne. Vielmehr sei eine
freiheitsgrundrechtliche tragfihige Rechtfertigung geboten. Kirchhof beton-
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te, dass Bemessungsprinzipien und Belastungsgriinde in der Sozialversiche-
rung Verfassungs- und Gerechtigkeitsmafistiben geniigen miissten und nicht
einfach durch Finanzierbarkeitserwigung ersetzt werden diirften.

III. Bemessungsgrundlagen im Steuerrecht und Sozialrecht

Insbesondere bei der Ausgestaltung der Bemessungsgrundlage der Ertrag-
steuern und der Bemessungsgrundlage von Sozialversicherungsbeitrigen be-
stehen enge Verbindungen zwischen Steuerrecht und Sozialrecht. Der zweite
Teil der Tagung widmete sich diesen Fragen.

1. Bemessungsgrundlagen aus der Sicht des Sozialrechts

In seinem Vortrag zu den Bemessungsgrundlagen im Sozialrecht ging Wezn-
ner der Frage nach, inwieweit das Beitragsrecht im Sozialrecht und das Steu-
errecht auf gleichen Prinzipien beruhten. Dabei konzentrierte er sich auf das
Beitragsrecht zur Sozialversicherung, weil Fragen der Bemessungsgrundlage
und deren Ausgestaltung in den Bereichen der Versorgung und Fiirsorge
keine Rolle spielten.

Im Zentrum seines Vortrages behandelte er die Beitragserhebung in der ge-
setzlichen Kranken- und Pflegeversicherung, weil in den anderen Zweigen
der Sozialversicherung der Grundsatz der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit als Bezugspunkt fiir die Erhebung von Beitrigen keine Probleme bereite.
Der Grundsatz der Beitragsbemessung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit wirke sich in der gesetzlichen Krankenversicherung deswegen be-
sonders aus, weil der Umfang der Leistungen von der Hohe der entrichteten
Beitrige unabhingig sei. Es sei wirtschaftlich vorteilhaft, sich den prinzipiell
unbegrenzten Schutz der gesetzlichen Krankenversicherung durch niedrige
Beitrage zu erkaufen. Hinzu komme, dass in groflerem Umfang als in jedem
anderen Zweig der Sozialversicherung eine freiwillige Versicherung moglich
sei und nur diejenigen abhingig Beschiftigten pflichtversichert seien, deren
Einkommen die Pflichtversicherungsgrenze tiberschreite.

Auch wenn die Beitrage in der gesetzlichen Krankenversicherung grund-
satzlich nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit bemessen wiirden,
gebe es doch zahlreiche Abweichungen gegentiber der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit im Steuerrecht. Bei pflichtversicherten Arbeitnehmern be-
messe sich der Beitrag nach dem gesamten Arbeitsentgelt; andere Einkiinfte
seien nicht versicherungspflichtig. Dem liege die auch heute im Grundsatz
zutreffende Annahme zugrunde, dass Arbeitnehmer neben ihrem Arbeits-
einkommen nicht in nennenswertem Umfang tber andere steuerpflichtige
Einnahmen verfugten. Skeptisch duflerte sich Wenner zur Forderung nach
einer Verbreiterung der Bemessungsgrundlage. Zwar sei auch die Erfassung
von Nichterwerbseinkommen moglich, aber bei Beachtung der notwendi-
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gen Einschrinkungen wenig sinnvoll. Zum einen bestiinden praktische
Schwierigkeiten bei der Erfassung der entsprechenden Einkiinfte. Von zen-
traler Bedeutung seien aber die Auswirkungen auf die Pflichtversicherung
als solche, denn durch entsprechende wirtschaftliche Gestaltungen konne je
nach Lebenslage eine Versicherungsfreiheit oder der Versicherungsschutz er-
reicht werden der fir die solidarisch finanzierte gesetzliche Krankenver-
sicherung bedrohlich sei.

Anders als im Steuerrecht stelle das Beitragsrecht der Sozialversicherung das
individuelle Existenzminimum nicht beitragsfrei; es sei auch blind fur famili-
engebundene Belastungen und Unterhaltsverpflichtungen. Das Bundesver-
fassungsgericht habe zwar fiir die Pflegeversicherung gefordert, den besonde-
ren Beitrag von Eltern durch Versorgung und Erziehung zu berlicksichtigen.
Eine solche verfassungsrechtliche Verpflichtung bestehe jedoch nicht in der
gesetzlichen Krankenversicherung, denn den Belangen von Eltern werde hier
zwar nicht durch eine Ermifligung der Beitrige, aber durch die beitragsfreie
Versicherung ihrer Kinder Rechnung getragen.

Eine stirkere Betonung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit bei der Er-
hebung von Krankenversicherungsbeitrigen erfordere eine Anhebung der
Versicherungspflichtgrenze, die im wesentlichen der Marktabgrenzung zwi-
schen gesetzlicher und privater Krankenversicherung diene. Dies sei auch
erforderlich, um der prekdren Lage der gesetzlichen Krankenversicherung
beizukommen. Die Durchbrechung der Abgabenpflicht je nach wirtschaftli-
cher Leistungsfihigkeit durch die Versicherungspflichtgrenze sei auch be-
grindungsbediirftig. Wihrend dies in der Rentenversicherung damit ge-
rechtfertig werden konne, dass eine Korrelation zwischen verminderter
Beitragspflicht und spiter verminderten Leistungen bestehe, trage dieser Ge-
sichtspunkt in der gesetzlichen Krankenversicherung nicht. Soweit die
Durchbrechung des Leistungsfahigkeitsgrundsatzes mit der Begriindung ge-
rechtfertlgt werde, dass das Ausmafl der Umverteilung begrenzt werden
miisse und das Versicherungs- und Aquivalenzprinzip nicht vollstindig hin-
ter den sozialen Ausgleich zuriicktreten diirfe, wiirde eine solche Argumen-
tation jede Auseinandersetzung um eine Verbreiterung der Bemessungs-
grundlage obsolet machen.

Auch bei der Beitragsbemessung freiwillig Versicherter gebe es in der gesetz-
lichen Krankenversicherung erhebliche Abweichungen gegentiber der steuer-
rechtlich geprigten Leistungsfihigkeit. Grundsitzlich seien alle Einnahmen
eines freiwilligen Mitglieds bis zur Beitragsbemessungsgrenze zu Grunde zu
legen. Es gebe aber weder eine Ausgleich zwischen den verschiedenen Ein-
kunftsarten noch finde eine Verlustberiicksichtigung statt. Wie bei Pflichtver-
sicherten wiirden Minderungen der Leistungsfahigkeit — etwa durch Unter-
haltspflichten gegeniiber Partnern und Kindern — nicht berticksichtigt.

Bei Selbstindigen werde der nach den allgemeinen Gewinnermittlungsvor-
schriften des Einkommensteuergesetzes ermittelte Gewinn aus selbstindiger



Restimee 347

Titigkeit zugrundegelegt. Dieser Vorteil werde bei hauptberuflich Selbstin-
digen aber durch einschneidende Regelungen tiber Mindestbeitrige ausgegli-
chen. Der Gesetzgeber sei nicht gehalten, fiir Selbstindige mit geringem Ar-
beitseinkommen, Existenzgriinder oder Berufsanfinger eine Harteklausel
vorzusehen. Die Absicherung des Krankheitsrisikos dieses Personenkreises
sei nicht Aufgabe der gesetzlichen Krankenversicherung; notfalls miissten
hierfiir Steuermittel eingesetzt werden. Im Ubrigen sei es auch schwer vor-
stellbar, in der Existenzgrindungsphase den Gesundheitsschutz zu Minibei-
tragen in der gesetzlichen Krankenversicherung abzusichern — ihn also wirt-
schaftlich von den Pflichtversicherten bezahlen zu lassen —, bei Erfolg des
Unternehmens unter dem Eindruck von Hochstbeitrigen aber einen Wech-
sel in die giinstigere Privatversicherung zuzulassen.

2. Bemessungsgrundlagen aus der Sicht des Steuerrechts

In einem sehr fundierten und umfassenden Vortrag widmete sich Brandis
den Bemessungsgrundlagen im Steuerrecht und Sozialrecht aus der Sicht des
Steuerrechtlers. Dabei ging er davon aus, dass Steuerrecht und Sozialrecht
die prigenden und gleichzeitig komplementiren Bestandteile staatlicher
Verteilungsgerechtigkeit seien. Das sozialrechtliche Bedirftigkeitsprinzip
kénne als Spiegelbild des steuerrechtlichen Leistungsfahigkeitsprinzips ver-
standen werden. Die je eigenen spezifischen Zwecke verhinderten allerdings
eine Rechtsreform durch Zusammenfithrung beider Rechtsgebiete.

Zunichst stellte Brandis die Bemessungsgrundlage im Einkommensteuer-
recht dar. Gegenstand der Einkommensermittlung sei die wirtschaftliche
Kraft, die nach einer Sicherung des Existenzminimums und nach der Finan-
zierung erwerbsbezogener Aufwendungen zur Befriedigung privater Be-
diirfnisse (,zur freien Verwendung®) zur Verfiigung stehe. Das geltende Ein-
kommensteuerrecht normiere dies in § 2 EStG. Dabei sei die objektive und
subjektive Leistungsfahigkeit zu berticksichtigen.

Sehr grundsitzlich beschiftigte er sich sodann mit dem rechtsstaatlichen
Harmonisierungsgebot im Verhiltnis von Einkommensteuerrecht und Sozi-
alrecht. Die im Verfassungsrecht angelegte Folgerichtigkeit und Wider-
spruchsfreiheit miisse Gber das Binnensystem eines Rechtsgebiets hinaus
erstreckt werden, wenn in verschiedenen Rechtsgebieten eine identische
Zielrichtung vorliegt. Die Messung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
im Einkommensteuerrecht und im Sozialrecht erfiille diese Voraussetzung
der Zweckidentitat und sollte dazu fithren, ibergreifende Fragestellungen
nach einem einheitlichen Maf$stab zu beantworten.

Von diesen Uberlegungen ausgehend untersuchte er zunichst die Beriicksich-
tigung sozialrechtlicher Grundsitze im Einkommensteuerrecht. Zahlreiche
Steuerbefreiungen des § 3 EStG bezogen sich gerade auch auf Sozialleistun-
gen. Die Steuerfreiheit sah er zwar nicht als verfassungsrechtlich zwingend
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an; sie diene aber letztlich der Abstimmung von Einkommensteuer- und So-
zialleistungsrecht. Mit der Steuerfreistellung des existenznotwendigen Be-
darfs des Steuerpflichtigen werde ebenfalls an das Sozialrecht angekniipft.
Zum existenznotwendigen Lebensbedarf zahlte Brandis auch die Sozialver-
sicherungsbeitrige und die private Altersvorsorge (§§ 79 ff. EStG). Aufier-
dem werde auch bei den auflergewohnlichen Belastungen ein Bezug zum
Sozialrecht hergestellt, indem Unterhaltsaufwendungen abziehbar seien.
Schliefflich widmete er sich den Verbindungen zum Sozialrecht im Familien-
leistungsausgleich der §§ 31 ff. EStG.

Nach Auffassung von Brandis ist auch das Sozialrecht ,,einkommensteuer-
rechtsharmonisiert“. In mehreren Vorschriften des Sozialrechts werde auf
den Einkommensbegriff des § 2 EStG verwiesen; allerdings werde die Be-
zugsgrofle anschlieffend — gerade mit Blick auf die Lenkungsnormen im Ein-
kommensteuerrecht — noch umfangreich modifiziert. Am Beispiel der fiir
alle Arten der Sozialhilfe entscheidenden Regelung des § 82 SGB XII zeigte
er die umfangreichen Abweichungen zwischen dem einkommensteuerlichen
und dem sozialhilferechtlichen Einkommensbegriff. Zwar werde in der
Rechtsverordnung zu dieser Vorschrift in vielfaltiger Weise auf das Einkom-
mensteuerrecht Bezug genommen; allerdings finde dann eine umfangreiche
Korrektur im Hinblick auf steuerrechtliche Sondervorschriften, Absetzun-
gen fiir Abnutzung, Freibetrige und Verlustausgleich statt. Auflerdem fithre
der sozialrechtliche Nachranggrundsatz dazu, dass bei der Messung wirt-
schaftlicher Lelstungsfahlgkelt realisierbare Anspriiche gegen Dritte ein-
zubeziehen seien.

Nach der Darstellung der gegenwirtigen wechselseitigen Berticksichtigung
der jeweils im anderen Rechtsgebiet geltenden Regelungen priifte er weitere
Méglichkeiten und Grenzen einer Harmonisierung der Bemessungsgrund-
lagen. Fiir eine Ubernahme einer einkommensteuerrechtlichen Bemessungs-
grundlage spreche, dass es auch im Sozialrecht letztlich um die individuelle
Belastbarkeit des Biirgers und dabei insbesondere um die Hohe des Indi-
vidualeinkommens gehe und dass eine Bezugnahme eine administrative
Vereinfachung bedeute. Andererseits ware der Einkommensbegriff des Ein-
kommensteuergesetzes wegen des erheblichen Gewichts des sozialhilfe-
rechtlichen Nachranggrundsatzes und wegen zahlreicher Sonderregelung
des Einkommensteuerrechts offensichtlich nur eingeschrinkt verweisungs-
tauglich.

In diesem Zusammenhang plidierte Brandis fiir eine Bereinigung der ein-
kommensteuerlichen Bemessungsgrundlage, wie sie seit langem gefordert
wird. Hierdurch konne der Bedarf an bereichsspezifischen Modifikationen
im Sozialrecht deutlich gesenkt werden. An ausgewihlten Beispielen zeigte
er die Moglichkeiten einer einheitlichen Bezugsgrofie fiir beide Rechts-
gebiete auf.
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3. Diskussion

Die anschlieflende Diskussion widmete sich den Beziehungen zwischen der
einkommensteuerlichen Bemessungsgrundlage und der Bemessungsgrund-
lage fiir die Sozialversicherungsbeitrige.

Uberwiegend wurde vertreten, dass fiir die Bemessungsgrundlage der Bei-
trage soweit wie moglich an das Steuerrecht angekniipft werden sollte; auch
diese wiirden nach Leistungsfihigkeitsgesichtspunkten erhoben. Brandis be-
kriftigte in diesem Zusammenhang, dass eine Reform der Einkommensteuer
auch sehr viel mehr Ubereinstimmungen mit der Bemessungsgrundlage der
Sozialversicherungsbeitrige ermogliche; schliefflich sei es auch fir den
Arbeitgeber unzumutbar, fiir die Sozialversicherung und die Einkommen-
steuer die Abgaben nach unterschiedlichen Bemessungsgrundlagen zu er-
mitteln. Vielfach wurde auch die Frage der Erwerbsaufwendungen und des
Verlustausgleichs angesprochen. Wahrend einzelne Redner eine entspre-
chende Angleichung der sozialversicherungsrechtlichen Bemessungsgrund-
lage forderten, lehnte insbesondere Wenner einen Verlustausgleich bei der
Beitragsbemessung fiir die Sozialversicherung ausdricklich ab.

Andererseits wurde in der Diskussion deutlich, dass das Sozialversiche-
rungsrecht nicht ohne weiteres fiir die Beitragsbemessung an die einkom-
mensteuerliche Bemessungsgrundlage ankniipfen kann. Wenner stellte die
Relativierung des Leistungsfihigkeitsprinzips durch das Versicherungsprin-
zip in den Mittelpunkt. Immerhin musse beachtet werden, dass das Sozialge-
setzbuch mit der Geringfigigkeitsgrenze verhindern wolle, dass mit ganz
kleinen versicherungspflichtigen Entgelten die gesamte Leistungsbreite der
Krankenversicherung in Anspruch genommen werden konne.

Auch die in der aktuellen Diskussion befindlichen Vorschlige zur Reform
des Gesundheitswesens wurden angesprochen. Wenner war der Auffassung,
dass das Modell der Gesundheitspauschale keine Sozialversicherung im
Sinne des Grundgesetzes sei. Deshalb konne sich der Gesetzgeber insoweit
nicht auf Art. 74 Nr. 12 GG als Kompetenzgrundlage stiitzen. Dagegen sah
er das Modell der Biirgerversicherung als weniger problematisch an, weil das
Bundesverfassungsgericht die Ausweitung des versicherten Personenkreises
zur Schaffung einer leistungsfahigen Versicherung gebilligt habe. Allerdings
vermied es Wenner auf die finanzverfassungsrechtliche Problematik der Ab-
grenzung der Burgerversicherung von der Steuer einzugehen.

IV. Die Familie zwischen Privatrecht, Sozialrecht und Steuerrecht

Ehe und Familie sind im Zivilrecht institutionell ausgestaltet und in ihren
Verantwortungsbeziehungen niher konkretisiert worden. Sowohl das Steu-
errecht als auch das Sozialrecht enthalten zwar besondere familienbezogene
Regelungen, ohne aber den in der Verfassung geforderten besonderen Schutz
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von Ehe und Familie systematisch klar zu verwirklichen. Daher war es fol-
gerichtig, dass dieses Thema einen der Schwerpunkte der Tagung bildete.

1. Vortrag Felix

Felix untersuchte in threm Vortrag die juristischen Schwachstellen der aktu-
ellen Rechtslage der Familienforderung. Sie forderte nicht nur eine klare
Trennung von Sozialrecht einerseits und Steuerrecht andererseits sowie
mehr Transparenz im Familienleistungsausgleich, sondern auch eine Repri-
vatisierung der Familie vor dem Hintergrund einer restriktiveren Lesart des
Art. 6 GG. Der Staat betreibe derzeit eine Form der Familienférderung, die
nicht nur Gber das verfassungsrechtlich Gebotene hinausgehe, sondern ihrer-
seits verfassungsrechtlich bedenklich sei.

In einem ersten Teil untersuchte sie die gegenwirtige steuerrechtliche und
sozialrechtliche Familienférderung und unterstiitzte die Forderung nach
mehr Transparenz des Familienleistungsausgleichs. Erforderlich sei zunichst
eine klare Trennung von Sozialrecht einerseits und Steuerrecht andererseits.
Die gegenwirtige Vermischung verstof§e nicht nur gegen die Prinzipien so-
zialer und steuerlicher Gerechtigkeit, sondern auch gegen das rechtsstaatli-
che Gebot der Normenklarheit. Als Sozialleistung sollten im Sozialstaat, der
Bedurftigkeit voraussetze, nur entsprechend bediirftige Eltern ein Kinder-
geld erhalten. Durch die jetzige Regelung werde das Primat der Selbstver-
antwortung ausgehohlt. Die Transparenz im Familienlastenausgleich fordere
dariber hinaus auch eine Erfassung aller konkret normierten familienbezo-
genen Leistungen. Organisatorisch konne dies durch eine Familienkasse ge-
leistet werden, in der die Gesamtheit der familienpolitischen Transferleistun-
gen organisiert werden konnte.

Nicht nur die Auflésung der Grenzen von Steuer- und Sozialrecht bereite
im Kontext der Familienférderung Probleme; vielmehr stehe auch das
grundsitzliche Verhiltnis von Privatrecht und 6ffentlichem Recht in Frage.
In jlingster Zeit sei eine immer stirkere Verdringung des Privatrechts zu ver-
zeichnen. Nicht nur die Gesetzgebung, sondern insbesondere auch die
Rechtsanwendung beachte nicht mehr hinreichend die zivilrechtlichen Vor-
gaben bei der Anwendung 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften. In diesem Zu-
sammenhang kritisierte Felix die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
zum Begriff der Berufsausbildung. Das Zivilrecht erwarte von den Eltern le-
diglich die Ubernahme der Kosten einer angemessenen Berufsausbildung;
demgegentiber sehe der Bundesfinanzhof bereits den Erwerb irgendwelcher
objektiv an sich durchaus allgemein niitzlicher, wiinschenswerter oder for-
derlicher Kenntnisse, Fertigkeiten und Erfahrungen als Berufsausbildung im
Sinne des Kindergeldrechts an. Diese Rechtsprechung fordere ein An-
spruchsdenken gegeniiber dem Staat, obwohl die Verfassung die Pflege und
Erziehung der Kinder als das natiirliche Recht der Eltern und die thnen zu-
vorderst obliegende Pflicht formuliere.
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Ein weiteres Beispiel fir die zunehmende Loslosung des o6ffentlichen Rechts
vom Zivilrecht sei das Gesetz tiber eine bedarfsorientierte Grundsicherung
im Alter und bei Erwerbsminderung, durch das Unterhaltsanspriiche des
Berechtigten gegeniiber seinen Kindern und Eltern unberticksichtigt blie-
ben, sofern deren jihrliches Gesamteinkommen unter einem Betrag von
100000 Euro liege. Dies komme einer weitgehenden Abschaffung des El-
ternunterhalts faktisch gleich und stelle die Grundlagen der durch die Ver-
wandtschaft begriindeten gegenseitigen Verantwortung von Generationen in
Frage. Die nahezu vollstindige Abkehr von den zivilrechtlichen Vorgaben,
die Familienforderung und -entlastung im wesentlichen auf den Staat ab-
wilzten, wurde von Felix nachdriicklich kritisiert.

Felix stellte auch die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zur Kindererziehung als Beitrag in der Sozialversicherung in Frage. Die
Gleichstellung des so genannten ,generativen Beitrags“ mit dem Sozialver-
sicherungsbeitrag fithre im Ergebnis zu einer erheblichen Einschrinkung
derin Art. 6 Abs. 1 GG angelegten Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers. Sie
verkenne zudem, dass die Pflegeversicherung in der Generationenabfolge
gerade kein geschlossenes System sei und die Thematik zur Vermeidung ei-
ner verfassungswidrigen Ungleichbehandlung innerhalb der Gruppe der El-
tern und unter Einbeziehung auch der privaten Pflegeversicherung deshalb
lediglich auf gesamtgesellschaftlicher Ebene gelost werden konne. Die sehr
konkreten und letztlich nicht begriindbaren Forderungen hitten zu einer
Reform des Beitragsrechts gefuhrt, die ihrerseits verfassungsrechtlich be-
denklich sei. Die Einkommensabhingigkeit und die Unabhingigkeit der ge-
nerativen der Beitragsbegiinstigung von der Anzahl der Kinder sei vor Art. 3

Abs. 1 GG bedenklich.

2. Vortrag Axer

Axer begann seinen Vortrag mit grundsitzlichen Ausfihrungen zu den ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben fiir den Schutz und die Forderung von Ehe
und Familie. Art. 6 Abs. 1 GG sei ein ambivalentes, multifunktionales und
hochkomplexes Grundrecht, das ein Abwehrrecht, ein Diskriminierungsver-
bot, eine Institutsgarantie und einen Hilfe und Vorkehrungen fordernden
Schutzauftrag sowie ein Gebot zur Férderung der Familie enthalte.

Hieran anschlieflend widmete er sich der Bertcksichtigung der Familien im
Steuerrecht, die im wesentlichen durch die Steuerfreistellung des Familien-
existenzminimums gewahrleistet werde. Er bekriftigte die verfassungs-
gerichtliche Rechtsprechung zur steuerlichen Beriicksichtigung von Unter-
haltsleistungen innerhalb der Familie, sah jedoch keine verfassungsrechtliche
Pflicht, die je nach Lebensstellung der Eltern unterschiedlichen Aufwendun-
gen flir den Kindesunterhalt vollumfanglich steuermindernd zu berticksichti-
gen. Ebenso wie Felix tibte Axer Kritik an den duflerst komplizierten und alles
andere als einfachen steuerrechtlichen Regelungen zum Kindergeld. Dabei
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beklagte er insbesondere die Uberlagerung und Vermengung sozial- und
steuerrechtlicher Regelungen.

Damit leitete er tiber zu einer grundsitzlichen Betrachtung des Verhiltnisses
von Steuer- und Sozialrecht. Beide Rechtsgebiete unterligen verschiedenen
Regelungsmustern und unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Vorgaben.
Beide Materien stiinden in keinem beliebigen Austauschverhiltnis zueinan-
der; vielmehr handele es sich beim Steuerrecht um Eingriffsrecht, wihrend
das Sozialrecht als Leistungsrecht der Leistungsverwaltung zuzurechnen sei.
Fir den Ausgleich geminderter wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit aufgrund
familidrer Lasten komme dabei dem Steuerrecht Vorrang gegeniiber dem So-
zialrecht als staatlichem Leistungsrecht zu. Da der Gesetzgeber nur dort
steuerlich entlasten konne, wo Steuern gezahlt wiirden, bediirfe es zum Aus-
gleich kindbedingter finanzieller Lasten von Verfassungs wegen der Gewih-
rung von Sozialleistungen.

Anschlieflend untersuchte Axer die vielfiltigen Mafinahmen mit denen das
Sozialrecht die familidre Belastungen ausgleicht und Familien fordert. Dabei
ging er auch auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Beriicksichti-
gung von Kindern in der sozialen Pflegeversicherung ein und fragte, ob die-
ses Urteil auch in anderen Versicherungszweigen umgesetzt werden miisse.
Dabei leuchtete ihm nicht ein, dass das Bundesverfassungsgericht den gene-
rativen Beitrag lediglich in der gesetzlichen, nicht aber in der privaten Pfle-
geversicherung anerkannt habe, denn auch diese sei auf eine geniigend grofie
Folgegeneration und damit auf Kindererziehung angewiesen. Die Umset-
zung des Verfassungsgerichtsurteils durch das Kinder-Berticksichtigungs-
gesetz hielt er ebenso wie Felix fiir problematisch. Insbesondere kritisierte
er, dass der Familienleistungsausgleich nur von gesetzlich Versicherten fi-
nanziert werde, denn der Ausgleich erziehungsbedingter Lasten sei nicht al-
lein die Aufgabe der Solidargemeinschaft der Versicherten der sozialen Pfle-
geversicherung, sondern eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe, die aus
Steuermitteln zu finanzieren sei.

Bei seiner Priifung, ob ein generativer Beitrag auch in anderen Zweigen der
Sozialversicherung eingefiihrt werden musse, kam Axer zu dem Ergebnis,
dass der Gesetzgeber hierzu weder in der gesetzlichen Rentenversicherung
noch bei den berufsstindischen Versorgungswerken oder der Unfall-, Ar-
beitslosen- und Krankenversicherung verpflichtet sei. In der gesetzlichen
Rentenversicherung habe der Gesetzgeber durch die Anrechnung von Kin-
dererziehungszeiten, die Aufwertung von Pflichtbeitrigen wihrend der
Kinderberiicksichtigungszeit und dem Kinderzuschlag zur Witwenrente
den verfassungsrechtlichen Anforderungen Gentige getan. Die Finanzierung
der berufsstindischen Versorgungswerke beruhe grundsitzlich auf einem,
im Einzelnen unterschiedlich ausgestalteten Kapitaldeckungsverfahren, so
dass hier das Urteil des Bundesverfassungsgerichts nicht anwendbar sei. Fiir
Zeiten des gesetzlichen Mutterschutzes und der Einkommensreduktion we-



Restimee 353

gen Kindererziehung sihen im tibrigen die Satzungen der Versorgungswerke
zum Teil eine Beitragsbefreiung, zum Teil aber auch einen Mindestbeitrag
VOr.

Abschlieffend widmete sich Axer der Familienversicherung, die als Mafi-
nahme des sozialen Ausgleichs zur Entlastung von Familien in der gesetzli-
chen Kranken- und Pflegeversicherung eine zentrale Bedeutung zukomme.
Er kritisierte jedoch, dass Kinder nicht beitragsfrei familienversichert sind,
wenn der mit den Kindern verwandte Ehegatte eines Mitglieds nicht gesetz-
lich versichert ist, sein Gesamteinkommen regelmiflig im Monat ein Zwolf-
tel der Jahresarbeitsentgeltgrenze tbersteigt und hoher ist als das Einkom-
men des Mitglieds. Auch wenn das Bundesverfassungsgericht dies gebilligt
habe, sei tiberraschend, in welchem Mafe das Gericht die Schutzbediirftig-
keit als Kriterium zur Rechtfertigung des Ausschlusses verwende, wihrend
in anderen Fallen die Schutzbedirftigkeit gerade als Rechtfertigung fur die
Einbeziehung in die gesetzliche Krankenversicherung diene.

3. Diskussion

In der Diskussion war man sich dartber einig, dass Sozial- und Steuerrecht
klar getrennt werden sollten. Axer hob noch einmal den grundlegenden Un-
terschied zwischen sozialer Schutzbediirftigkeit im Sozialrecht und wirt-
schaftlicher Leistungsfahigkeit im Steuerrecht hervor. Lebhner wies darauf
hin, dass das Steuerrecht lediglich Verschonungsentscheidungen mit Wir-
kung auf selbst erzieltes Erwerbseinkommen umsetzen konne, aber keine
Sozialleistungen bei Bediirftigkeit ersetzen konne.

Die Regelung der Sozialleistung des Kindergeldes im Einkommensteuer-
recht wurde allgemein als Fehler angesehen. Felix sprach wohl den meisten
Teilnehmern der Tagung aus dem Herzen, wenn sie die Verlagerung des Kin-
dergeldes in das Einkommensteuerrecht als Bankrotterklirung, eine Miss-
geburt und ein dogmatisches Chaos charakterisierte, das kaum noch zu
Uberbieten sei. Pelka forderte, die Hohe der abzugsfihigen Unterhaltsauf-
wendungen in Anlehnung an die zivilrechtlichen Unterhaltsleistungen zum
Abzug zuzulassen. Ungeklirt blieb in der Diskussion jedoch, ob es sich bei
den erwerbsbedingten Betreuungsaufwendungen fir Kinder um Werbungs-
kosten handelt.

Natiirlich durfte auch die alte Fehde zwischen Betriebswirten und Steuer-
rechtlern zur Bertcksichtigung von Kindern im Einkommensteuerrecht
nicht fehlen. Bareis und Siegel sahen die Kinderfreibetrige und auch die Pro-
gression als Sozialzwecknorm an, wahrend die Referenten zutreffend auf die
verfassungsgebotene Beriicksichtigung des Kinderexistenzminimums und
die Reflexwirkung der Progression hinwiesen.
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V. Wirkungen von Steuern im Sozialstaat

1. Vortrag

Richter bereicherte die Tagung mit einem Vortrag Uber die 6konomischen
Wirkungen von Steuern und Sozialbeitrigen. Er erlduterte zunichst die
Grundbegriffe ckonomischer Wirkungslehre, stellte dann die wichtigsten
Skonomischen Wirkungen ausgewéhlter Steuern und Sozialbeitrige dar und
prifte anschliefend verschiedene prominente Reformprojekte im Uber-
schneidungsbereich von Steuern und Sozialbeitrigen.

Die modernen Finanzwissenschaften seien angelsichsisch geprigt und wiir-
den nicht mehr die verschiedenen Abgabenarten wie Steuern, Gebtihren und
Beitrige definitorisch voneinander abgrenzen. Entscheidend sei vielmehr,
welche Wirkungen den unterschiedlichen Abgabenformen zuzuschreiben
seien. Im Mittelpunkt der Diskussion stinden Allokation und Distribution.
Dabei bezdgen sich Allokationswirkungen auf die effiziente Nutzung knap-
per Ressourcen. Aufgabe der Allokationspolitik sei es, Handlungsbedingun-
gen zu schaffen, bei denen mit den verfiigharen Ressourcen moglichst viel
Nutzen fiir die Biirger gestiftet werde. Wie sich der Nutzen individuell ver-
teile, sei dann eine Frage nach der Distribution. Nach Richter miisse es zen-
trales Anliegen der Steuerpolitik sein, den Effizienzverlust (auch Zusatzlast
der Besteuerung), der seine Ursache in Ausweichreaktionen der Steuer-
pflichtigen hitte, moglichst einzudimmen.

Im Folgenden stellte er die allokativen Wirkungen ausgewahlter Steuern und
Sozialbeitrige dar, wobei dem Effizienzverlust durch legale Ausweichre-
aktionen besondere Aufmerksambkeit geschenkt wurde. So dimpfe die Lohn-
steuer die Bereitschaft zu arbeiten, so dass das Arbeitsangebot zuriickgehe
und Freizeit- und Do-it-yourself-Aktivititen zunihmen. Dieser Effekt
werde jedoch durch die sog. Realeinkommenswirkungen tiberlagert, die dazu
fihrten, dass der Arbeitnehmer linger arbeiten miisse, um sich den bisherigen
Freizeitkonsum leisten zu konnen. Die Mehrwertsteuer verzerre ebenso wie
die Lohnsteuer den Arbeitsmarkt, weil sie insbesondere den Verbrauch belas-
te, der sich aus Arbeitseinkommen speise. Auch spezielle Verbrauchsteuern
reduzierten Arbeitsanreize, was am Beispiel der Mineralolsteuer leicht klar
zu machen sei.

Auch die Sozialversicherungsbeitrige l6sten Allokationswirkungen aus. Un-
ter reinen Wettbewerbsbedingungen wiirde sich der Preis fur die Sozialver-
sicherungen allein an dem zu versichernden Risiko und den zu erwartenden
Versicherungsleistungen bemessen. In der Sozialversicherung hinge der Preis
aber allein vom Lohneinkommen ab, was zu erheblichen Verwerfungen fiih-
re. In Politik und Wirtschaft wiirden diese allokativen Verwerfungen nicht
hinreichend erkannt. Lohnabhingige Preise fir einkommensunabhingige
Leistungen seien grundsitzlich mit einer funktionierenden Marktwirtschaft
nicht zu vereinbaren. In der gesetzlichen Krankenversicherung werde das



Restimee 355

Problem durch Zwangsmitgliedschaft und kasseniibergreifendem Grund-
lohnausgleich gelost. Damit wiirden aber die wettbewerblichen Anreize eli-
miniert, im Bereich des medizinisch nicht Notwendigen nach kostengtins-
tigen Losungen zu suchen.

Nach der Darstellung seiner Ausgangsiiberlegungen untersuchte Richter
ausgewihlte Reformprojekte im Uberschneidungsbereich von Steuern und
Sozialbeitrigen auf ithre Allokationswirkungen. Er hielt die nachgelagerte
Besteuerung bei Sozialversicherungsrenten fiir ckonomisch sinnvoll. Stelle
man die Wirkungen der Besteuerung in den Mittelpunkt dann miisse man
die Einkommensteuer auf Sozialrenten als Lohnsteuer interpretieren und
Sozialrenten den Einkiinften aus unselbstindiger Arbeit zuordnen. Dagegen
wandte er sich sowohl gegen die Idee einer okologischen Steuerreform als
auch gegen eine MehrwertsteuererhShung. Bei der Skologischen Steuerre-
form sei der versprochene Effekt einer Senkung der Beitridge zur Sozialver-
sicherung ebenso wenig eingetreten wie die Forderung der Beschiftigung.
Zudem sei sie mit hohen Effizienzverlusten verbunden, da nicht Emissionen
besteuert werden, sondern der Einsatz von Energie. Die Mehrwertsteuerer-
hohung konne allenfalls die Einnahmesituation des Staates leicht verbessern.
Die vorgeschlagene Kombination von Mehrwertsteueranhebung und Ab-
senkung des Beitrags zu Arbeitslosenversicherung sei aber ungeeignet, die
Effizienz des Arbeitsmarktes zu verbessern.

Ausfihrlich widmete sich Richrer der Reform des Gesundheitswesens durch
einkommensunabhingige Pauschalprimie oder Biirgerversicherung. Die of-
fentliche Diskussion gehe bisher an den zu l16senden Problemen vorbei, weil
sowohl das Argument, dass eine Versicherung geschaffen werden solle, die
alle Biirger gleich behandele, als auch der Hinweis auf die Senkung der
Lohnzusatzkosten wenig zielfithrend seien. Im Ergebnis pladierte er fiir eine
einkommensunabhingige Pauschalprimie, insbesondere weil ansonsten
keine Anreize fiir die Kassen bestiinden, kostengiinstige Modelle fiir die Si-
cherung des medizinisch Notwendigen zu entwickeln. Es sei zu befiirchten,
dass die Senkung der Beitragssitze, welche die Biirgerversicherung verspre-
che, nur von kurzer Dauer sei. Das versicherungsrechtliche Problem der Ab-
grenzung von medizinisch Notwendigem und Unnotwendigem stelle sich
selbstverstindlich auch bei Finanzierung durch einkommensunabhingige
Pauschalprimien.

Die von ihm und Teilen der Politik vorgeschlagene Reform lasse sich aber
nur dann durchsetzen, wenn ihre Ziele besser vermittelt wiirden und die un-
vermeidbaren Einkommenswirkungen begrenzt wiirden. Deshalb schlug
Richter ein zweistufiges Reformkonzept vor, in dem auf einer ersten Stufe
die Versicherten ihre Beitrige zur Krankenversicherung wie bisher lohn-
bezogen entrichten sollten. Diese Beitrige sollten in einen Sonderhaushalt
flieflen und der Ubergang zur Pauschalprimie zunichst nur fiir die Versiche-
rungen wirksam werden. Spiter sollten dann die lohnbezogene Beitragserhe-
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bung zum Gesundheitswesen mit der Einkommensteuer verschmolzen und
der Sonderfonds aufgeldst werden. Die Entrichtung der lohnbezogenen Bei-
trige an den Sonderhaushalt werde fiir Jedermann den steuerlichen Charak-
ter der Zahlungen deutlich machen.

Abschlieffend ging er noch auf die Idee einer dualen Einkommensteuer ein,
die wichtige Beziige zur Finanzierung der sozialen Sicherungssysteme hitte.
Dabei ging er davon aus, dass sich kaum feststellen lasse, ob Arbeitseinkom-
men oder Kapltalelnkommen effektiv stirker belastet wiirden. Jedenfalls
werde die Einfithrung einer einkommensunabhingigen Pauschalprimie im
Gesundheitswesen die Steuerlastverteilung zwischen Arbeit und Kapital
nicht unverindert lassen konnen. Die effektive Lohnsteuergrenzbelastung
werde in jedem Fall sinken. Dies mache deutlich, dass es wenig Sinn mache,
die Steuerlasten zwischen Arbeit und Kapital neu zu verteilen, ohne dabei
die Finanzierungsreform der gesetzlichen Krankenversicherung zu bertick-
sichtigen.

2. Diskussion

Die Diskussion iiber das Referat von Richter behandelte insbesondere die
Frage der okonomischen Auswirkungen einer Mehrwertsteuererhohung
und das in dem Vortrag vorgeschlagene zweistufige Reformmodell.

Verschiedene Redner stellten in Frage, ob eine Erhohung der Mehrwert-
steuer tatsichlich Auswirkungen auf die Arbeitsangebotsentscheidung des
Arbeitnehmers hitten. In den Berechnungen seien lediglich die legalen Aus-
weichstrategien beschrieben, viele Arbeitnehmer seien aber unabhingig von
einer Mehrwertsteuererhohung gezwungen zu arbeiten und bei zahlreichen
fir den Arbeitnehmer existenznotwendigen Leistungen sei es nicht geplant,
den Mehrwertsteuersatz zu erhohen. Richter gestand zwar zu, dass viele der
Argumente zutrifen und seine Berechnungen moglicherweise in einzelnen
Punkten korrekturbediirftig seien. Dies andere jedoch im Ergebnis nichts an
den okonomischen Auswirkungen einer Mehrwertsteuererhohung auf die
Arbeitsangebotsentscheidung des Arbeitnehmers.

Gegentiber dem von dem Referenten vorgeschlagenen Reformmodell wurde
vor allem eingewandt, dass es wohl unrealistisch sei, die medizinisch not-
wendigen Grundleistungen zu definieren. Felix wies darauf hin, dass es
schon nicht gelungen sei, Positiv- oder Negativlisten im pharmazeutischen
Bereich festzulegen; Raupach erginzte dies mit seinen Erfahrungen mit der
Zulassung neuer Behandlungsmethoden. Richter hielt dem entgegen, dass
unabhingig davon, ob es zu einer Reform im Gesundheitswesen komme,
uber die Frage medizinisch notwendiger Leistungen nachgedacht werden
musse. Vielfach fehle auch die Phantasie fiir neue Losungen. Insgesamt ver-
stehe er sein Modell als Denkanstoff, der sicherlich noch verbesserungs-
bediirftig sei.
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VI. Altersvorsorge und Besteuerung

Eines der bedeutsamsten Themen im Schnittpunkt von Steuerrecht und So-
zialrecht ist die finanzielle Versorgung im Alter. Die Frage der Einkom-
menssicherung im Alter, der steuerlichen Bertiicksichtigung entsprechender
Vorsorgeaufwendungen und die Besteuerung der Altersbeztige haben durch
den demographischen Wandel erheblich an Bedeutung gewonnen.

1. Private Altersvorsorge — Soziale Absicherung contra
selbstverantwortlicher Altersvorsorge

MyfSen wies in seinem Vortrag zu Beginn darauf hin, dass nahezu jede Form
der Vermogensbildung zur Vorsorge fiir das Alter eingesetzt werden kann.
Die Weite des Begriffs der Altersvorsorge bediirfe einer Prazisierung, fir die
sich die existierenden Modelle des deutschen Alterssicherungssystems eig-
neten. Firr die Besteuerung habe die Sachverstindigenkommission zur Neu-
ordnung der steuerrechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendun-
gen und Altersbezligen ein sog. Drei-Schichten-Modell entwickelt. Der
Aufbau von Anwartschaften, aus denen sich nur lebenslange Altersleistun-
gen ergeben, werde der ersten Schicht zugeordnet. Diese Anwartschaften
diirften nicht vererblich, nicht bertragbar, nicht beleihbar, nicht veraufler-
bar und nicht kapitalisierbar sein. Seien neben den lebenslangen Altersleis-
tungen in begrenztem Umfang auch einmalige Kapitalauszahlungen grund-
satzlich moglich, dann handele es sich um eine Altervorsorge, die der
zweiten Schicht zuzurechnen sei. Auch bei dieser Zusatzversorgung miissten
die Anwartschaften primir Leistungen in Form lebenslanglicher Auszahlun-
gen gewiahren; in gewissem Umfang sei aber eine Kapitalisierung moglich.
Der dritten Schicht seien diejenigen Systeme zuzurechnen, die der Alters-
vorsorge nicht zwingend gewidmet seien. Hierzu gehorten alle Produkte,
die die Voraussetzungen der Basis- oder Zusatzversorgung nicht erfiillen.

MyfSen ging sodann auf die verfassungsrechtlichen und steuersystematischen
Maf3stiben ein, denen die steuerliche Behandlung der Altersvorsorgeauf-
wendungen geniigen miisse. Aus dem subjektiven Nettoprinzip folge, dass
der Staat dem Steuerpflichtigen ein Einkommen insoweit steuerfrei zu belas-
sen habe, als es zur Schaffung der Mindestvoraussetzungen fiir ein men-
schenwiirdiges Dasein benotigt werde. Hierzu gehorten auch die Aufwen-
dungen, die der Steuerpflichtige fiir eine Mindestvorsorge titigen miisse, um
zuklnftig sein Existenzminimum zu gewihrleisten. Der Anspruch auf Frei-
stellung von Beitrigen fiir eine zukiinftige Existenzabsicherung bestehe un-
abhingig davon, ob der Steuerpflichtige Mitglied eines Pflichtsystems, wie
der gesetzlichen Rentenversicherung sei, oder ob er privat vorsorge. Verfas-
sungsrechtlich sei der Gesetzgeber aber nur zur Freistellung einer das Exis-
tenzminimum sichernden Altersvorsorge verpflichtet; es bestehe keine Ver-
pflichtung, den aktuellen Lebensstandard sicherzustellen. Der Gesetzgeber
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sei nicht verpflichtet, jeden Sparvorgang als Altersvorsorge zuzulassen. Die
Steuerfreistellung bezwecke vielmehr die ,lebenslange Versorgung des
Berechtigten. Daher sei es gerechtfertigt, wenn der Gesetzgeber die Steuer-
freistellung davon abhingig mache, dass die entsprechende Vorsorge nicht in
anderer Weise wirtschaftlich verwertet werde. Uber diese Mindestanforde-
rungen hinaus habe der Gesetzgeber in § 10a EStG die private Altersvor-
sorge steuerlich beglinstigt. Diese Lenkungsnorm sei vor Art. 3 Abs. 1 GG
gerechtfertigt, auch wenn nur Personen gefordert wiirden, die den gesetzli—
chen Alterssicherungssystemen angehérten, denn die Regelung solle primdr
die leistungsmindernden Einschnitte in diesem Bereich ausgleichen.

Sehr ausfiihrlich beschaftigte sich Myflen mit der Frage, ob es sich bei den
Aufwendungen fiir eine Altersvorsorge um Erwerbsaufwendungen (Wer-
bungskosten) oder um Sonderausgaben handelt. In seiner Untersuchung der
jeweiligen steuersystematischen Kriterien des Werbungskostenbegriffs kam
er zu differenzierten Antworten. Die vom Steuerpflichtigen geleisteten Bei-
trige an die gesetzliche Rentenversicherung, die fiir den Aufbau einer umla-
gefinanzierten Altersversorgung eingesetzt werden, seien ithrer Rechtsnatur
nach vorweggenommene Werbungskosten. Hingegen seien die Beitrigen
zum Aufbau einer kapitalgedeckten Altersversorgung begrifflich den pri-
vaten Lebenshaltungskosten und damit den Sonderausgaben zuzuordnen.
Beitragsanteile zur Absicherung gegen den Eintritt der verminderten Er-
werbsfahigkeit sowie zur Hinterbliebenenabsicherung seien — unabhingig
von der im jeweiligen Versorgungssystem angewandten Finanzierungsart —
private Lebenshaltungskosten. An diesem Ergebnis andere auch die Einfiih-
rung der nachgelagerten Besteuerung in der Auszahlungsphase nichts. Das
Bestreben, die Beitrige als vorweggenommene Werbungskosten zu qualifi-
zieren diene letztendlich nur dem Ziel, eine angenommene Zweifachbesteue-
rung zu verhindern. Hierzu sei der Gesetzgeber jedoch unabhingig davon
verpflichtet, ob die Beitrdge zur privaten Altersvorsorge als Sonderausgaben
oder als Werbungskosten qualifiziert wiirden.

Im Hinblick auf diese Differenzierungen ging Myflen davon aus, dass der
Gesetzgeber nicht verpflichtet sei, die steuersystematische Einordnung der
einzelnen Beitragsbestandteile im Einkommensteuergesetz in allen Einzel-
heiten nachzuvollziehen. Der Gesetzgeber sei aus Griinden der Praktikabili-
tit zu generalisierenden, typisierenden und pauschalierenden Regelungen
befugt. Dementsprechend kénnten alle Beitrige zum Aufbau einer Basisver-
sorgung im Alter einheitlich dem Bereich der Sonderausgaben zugeordnet
werden.

Angesichts des demographischen Wandels ist eine private Altersvorsorge
immer wichtiger. Myflen wies in diesem Zusammenhang darauf hin, dass fir
die steuerliche Férderung von einem engen Begriff der Altersvorsorge aus-
zugehen sei, weil andernfalls eine Unterscheidung zur allgemeinen ,,norma-
len“ privaten Vermogensbildung unmdoglich sei. Voraussetzung der steuerli-
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chen Forderung entsprechender Aufwendungen sei zum Beispiel, dass die
Leistungen dem Beglinstigten in der Regel erst mit dem Ausscheiden aus der
Erwerbstitigkeit gewihrt wiirden und die Anwartschaften nicht fiir andere
Zwecke wirtschaftlich verwendet werden konnten.

In Anknipfung an diesen engen steuerrechtlichen Altersvorsorgebegriff
stellte er ausfiihrlich die gegenwirtige steuerliche Forderung der Altersvor-
sorge dar. Dabei unterschied er zwischen Beitragen zugunsten einer Basis-
versorgung im Alter, die als Sonderausgaben abziehbar seien, der steuerli-
chen Forderung des Aufbaus einer erginzenden zusitzlichen Altersvorsorge
(»Riester-Rente“/§ 10a EStG) und den Vorteilen durch die Ertragsanteils-
besteuerung von nicht begiinstigten Rentenversicherungen. Abschlieflend
wandte er sich gegen den Vorwurf, dass es sich bei der sog. Riester-Rente um
ein untaugliches und erfolgloses Modell handele. Die vorliegenden Zahlen
zeigten, dass das Angebot einer Eigenvorsorge von einer immer grofier wer-
denden Zahl von Birgern angenommen werde. Der Vorwurf der Komplexi-
tdt sei nicht begriindet. Hierbei sei zum einen die Wahlfreiheit der Beglins-
tigten unter einer Vielzahl von unterschiedlichen Vorsorgeprodukten zu
berticksichtigen; auflerdem sollten die vorgenommenen Verfahrensverein-
fachungen abgewartet werden. Schliefflich spreche fiir die Riester-Rente,
dass die steuerliche Forderung insbesondere von Steuerpflichtigen mit gerin-
gen maflgebenden Einnahmen beansprucht werde, Steuerpflichtige mit Kin-
dern deutlich tberreprisentiert seien und die Forderung verstirkt von
Frauen in Anspruch genommen werde. Alternativen Vorsorgemodellen, wie
eine Verpflichtung zur privaten Altersvorsorge oder Vorschlige zur Einfiih-
rung eines Altersvorsorgekontos stand er skeptisch gegeniiber. Sie lieflen
keine grundlegende Vereinfachung erkennen.

2. Der Irrgarten der betrieblichen Altersversorgung
und die Férderung der Entgeltumwandlung

Orto widmete sich in seinem Vortrag der Entgeltumwandlung als einer der
aus seiner Sicht effektivsten Form des Sparens fiir das Alter. Nach seiner
Auffassung miisse der Gesetzgeber nur geringfiigige, mehr kosmetische
Klarstellungen vornehmen, um die betriebliche Altersversorgung attraktiver
zu machen und zu vereinfachen.

In jedem der fiinf Durchfiihrungswege der betrieblichen Altersversorgung
konne der Arbeitnehmer vereinbaren, dass kiinftiger Arbeitslohn, den er
erst noch durch Dienstleistung verdienen muss, nicht ausbezahlt wird, son-
dern als Beitrag fiir eine betriebliche Altersversorgung verwendet wird. Ent-
scheidendes und im wesentlichen richterrechtlich entwickeltes Merkmal der
Entgeltumwandlung sei die fehlende Steuerbarkeit des kiinftigen Arbeits-
lohns. Bedauerlicherweise priifte er in diesem Zusammenhang nicht die
grundsitzliche Frage, ob die steuerliche Behandlung der Entgeltumwand-
lung steuersystematisch gerechtfertigt ist.
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Auch wenn eine Entgeltumwandlung grundsitzlich bei allen Formen der be-
trieblichen Altersversorgung moglich sei, bestehe bei den Versorgungswegen
der Pensionskasse, des Pensionsfonds und der Direktversicherung eine Be-
schrainkung auf 4296 Euro jihrlich, wihrend die Entgeltumwandlung bei
Unterstiitzungskassen und Direktzusagen unbegrenzt moglich sei. Deshalb
schlug Otto vor, einen einheitlichen Hochstbetrag fiir die Entgeltumwand-
lung bei allen Versorgungswegen einzufiihren, der sich an den Hochstbetrag
beschrinkt abzugsfihiger Sonderausgaben anlehnen konne. Eine weitere
Vereinfachung konne erreicht werden, wenn eine die Meldepflicht fir sons-
tige Einkiinfte nach §22 Nr. 5 EStG auf alle aus der Entgeltumwandlung
entstehenden Einkiinfte ausgedehnt wiirde. Zum Ausgleich dieser Melde-
pilicht solle dann die Erhebung von Lohnsteuern bei Betridgen bis zu monat-
lich 1000 Euro entfallen.

Er wies sodann auf weitere Unterschiede fir die Entgeltumwandlung in den
verschiedenen Versorgungswegen hin. Zwar sei stets die Vereinbarung einer
lebenslangen Altersrente moglich; teilweise (Unterstiitzungskassen, Direkt-
zusage) konne aber auch die Altersversorgung in Form einer Einmalzahlung
oder ein Auszahlungsplan (Pensionskasse, Pensionsfonds und Direktver-
sicherung) vereinbart werden. Auch hier schlug er vor, die fiinf Versorgungs-
wege im Fall einer Entgeltumwandlung gleich zu behandeln. Dabei sollten
nur Entgeltumwandlungen zugelassen werden, die in Form einer Rente oder
eines Auszahlungsplans ausgezahlt wiirden und nicht in Form eines Einmal-
kapitals, denn dieses sei nicht geeignet, die Renten aus der gesetzlichen Ren-
tenversicherung zu erginzen. Auflerdem missten die gleichen Erleichterun-
gen auch fir diejenigen gelten, die nicht im Rahmen einer betrieblichen
Altersvorsorge eine Entgeltumwandlung vornehmen konnten, sondern nur
den Sonderausgabenabzug fiir eine private Altersvorsorge in Anspruch neh-
men konnten. Die engen Voraussetzungen der ,,Riirup-Rente“ seien daher
anzupassen. SchliefSlich forderte er die Beschrinkungen der Beitragsfreiheit
der umgewandelten Entgelte aufzuheben und diese im Umfang der Lohn-
steuerfreiheit generell von der Beitragspflicht freizustellen.

Orto regte in seinem Beitrag konkrete Gesetzesformulierungen an, die im
Ergebnis dazu fihren sollen, dass alle Versorgungswege vereinheitlicht wer-
den. Dem Arbeitnehmer konne dann die Wahl des Versorgungsweges gleich
sein. Letztlich werde der Versorgungsweg vom Arbeitgeber bestimmt, fiir
den die Wahl mit unterschiedlichen bilanziellen Wirkungen verbunden sei.

3. Nachgelagerte Besteuerung bei grenziiberschreitenden Sachverhalten

Lang widmete sich in seinem Vortrag der europarechtlichen Dimension der
Besteuerung der Altersbezlige. Wahrend eine nachgelagerte Besteuerung im
nationalen Kontext lediglich die Frage aufwirft, zu welchem Zeitpunkt be-
steuert wird, kann es bei grenziiberschreitenden Sachverhalten sowohl zu ei-
nem Verlust des Besteuerungsrechts oder zu einer volligen Nichtbesteue-
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rung kommen als auch fir den Steuerpflichtigen zu einer wirtschaftlichen
Doppelbelastung. Lang untersuchte, ob die moglicherweise entstehende
wirtschaftliche Doppelbesteuerung gemeinschaftsrechtskonform und ab-
kommenrechtskonform ist und fragte, welche Moglichkeiten den Mitglieds-
staaten bleiben, um der rechtspolitisch unerwiinschten Nichtbesteuerung
entgegen zu steuern, ohne dabei das Gemeinschaftsrecht oder das Abkom-
mensrecht zu verletzen.

Fir den Steuerpflichtigen sei wichtig, dass er nicht einer wirtschaftlichen
Doppelbelastung durch eine ,,vorgelagerte“ Besteuerung in einem Staat und
ynachgelagerte“ Besteuerung in einem anderen Staat unterliege. Das Ge-
meinschaftsrecht scheint diese Doppelbesteuerung nach Lang nicht aus-
zuschliefen. Weder aus Art. 293 EG noch aus der bisherigen Rechtspre-
chung des EuGH ergebe sich eine allgemeine Verpflichtung zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung.

Andererseits bestiinden fir die Mitgliedstaaten auch erhebliche Probleme,
die einmalige Besteuerung sicherzustellen und damit einem Verlust des Be-
steuerungsrechts durch die Wohnsitzverlagerung der Empfanger von Pen-
sionsbeitrigen zu entgehen. Zwar habe der EuGH eine Schlussbesteuerung
bei Ansissigkeitswechsel innerhalb der Europiischen Union nicht generell
ausgeschlossen; hierbei sei jedoch sicherzustellen, dass der nicht realisierte
Wertzuwachs nicht nur dann besteuert wird, wenn ein Steuerpflichtiger sei-
nen Wohnsitz ins Ausland verlegt.

Die Rechtslage sei auch fiir den Fall nicht gekldrt, dass die Einfachbesteue-
rung durch eine ,vorgelagerte” Besteuerung bei auslindischen Empfingern
von Pensionsbeitrigen gesichert werden solle. Soweit sich die Mitgliedstaa-
ten bei dieser Losung auf den Grundsatz der Kohirenz berufen sollten,
mussten sie jedenfalls beachten, dass dies nur moglich ist, wenn sie sich threr
Kohirenz nicht durch Abschluss eines Doppelbesteuerungsabkommens be-
geben hitten. Weitere Schwierigkeiten ergaben sich fur den Fall, dass inlin-
dische und ausliandische Versicherungs- und Pensionsinstitutionen ungleich
behandelt wiirden.

Schliefllich behandelte er die Frage, ob es gemeinschaftsrechtlich zulissig
wire, bei der Abzugsfihigkeit einer Zahlung danach zu unterscheiden, ob
der spitere Empfinger der Pensionsleistung in seinem Ansissigkeitsstaat der
Besteuerung unterworfen wird (sog. subject-to-tax-Klausel). Auch eine sol-
che Regelung eines Nationalstaates liefle sich nur unter Berufung auf den
Gedanken der Kohidrenz gemeinschaftsrechtlich rechtfertigen. Lang wies je-
doch darauf hin, dass selbst fiir den Fall, dass die Abzugsfihigkeit der Pensi-
onsleistung von der Steuerpflicht des Empfangers abhingig gemacht wirde,
zum Zeitpunkt, in dem die Abzugsfahigkeit der Zahlung zu beurteilen sei,
noch nicht feststehe, in welchem Staat der Empfinger der Pensionsleistung
Uberhaupt ansissig sein werde. Im Hinblick darauf konne es aber gemein-
schaftsrechtlich moglich sein, die Abzugsfihigkeit eines Pensionsbeitrages
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zu einem spiteren Zeitpunkt — etwa beim Ansissigkeitswechsel oder beim
Bezug der Pensionsleistung — wieder riickgingig zu machen. Auch in diesem
Fall wire aber das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen zu beriicksich-
tigen.

Selbst wenn es gemeinschaftsrechtlich moglich wire, eine Einfachbesteue-
rung z.B. durch eine erweiterte unbeschriankte und erweiterte beschrinkte
Steuerpflicht zu sichern, wiirde dieser Weg in der Regel durch Doppel-
besteuerungsabkommen unmoglich gemacht. Diese wiesen die Besteue-
rungsrechte fir Pensionen dem Ansissigkeitsstaat zu, so dass das Besteue-
rungsrecht des fritheren Titigkeitsstaates ausgeschlossen sei. Als eine
Losungsmoglichkeit priifte er die Besteuerung fiktiver Einkiinfte, indem der
Besteuerungszeitpunkt so weit vorverlegt werde, dass das Besteuerungsrecht
des fritheren Titigkeitsstaates gewahrt werde. Hier bestehe aber nicht nur
die Gefahr des Missbrauches; vielmehr sei eine Unterscheidung zwischen
fiktiven und tatsichlichen Einkiinften auch gar nicht durchzuhalten. Letzt-
endlich konne die Einfachbesteuerung unter der Mafigabe des OECD-Mus-
terabkommens nicht sichergestellt werden. Ungeklirt sei auch die abkom-
mensrechtliche Behandlung, wenn der nationale Gesetzgeber nicht den Wert
von Pensionsanwartschaften zu einem bestimmten Zeitpunkt steuerlich er-
fasst, sondern die zuvor als abzugsfahig anerkannten Aufwendungen riick-
gingig macht.

Im Ergebnis diirfte es nach Lang unter den Bedingungen der gegenwirtigen
Doppelbesteuerungsabkommen kaum moglich sein, eine Einfachbesteue-
rung beim Wechsel des Ansissigkeitsstaates sicherzustellen. Andererseits
stiinden die Doppelbesteuerungsabkommen in der Regel einer ,,wirtschaftli-
chen“ Doppelbesteuerung auch nicht entgegen. Daher forderte er, die Ver-
teilung der Besteuerungsrechte gemeinschaftsrechtlich verbindlich in einer
Form zu regeln, die widersprechende DBA-Regelungen verdringt.

4. Diskussion

In der Diskussion tiber die Referate zur steuerlichen Behandlung der Alters-
beziige wurde insbesondere dariiber gestritten, ob es sich bei den Beitrigen
zur gesetzlichen Rentenversicherung um Werbungskosten oder um Sonder-
ausgaben handele. Balke wies darauf hin, dass Rentenversicherungsbeitrige
typischerweise fiir die eigene Rente und nicht fiir die Hinterbliebenenver-
sorgung gezahlt wiirden, § 10 EStG keine Spezialregelung gegeniiber § 9
EStG sein konne und dass die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts eher nahe lege die Vorsorgeaufwendungen in voller Hohe zu be-
rucksichtigen. Seer stellte in diesem Zusammenhang die Frage, ob es sich bei
der Einzahlung in die gesetzliche Rentenversicherung nicht vielleicht um
Liebhaberei handele, da letztlich wohl kein Totaliiberschuss erwirtschaftet
werden konne. Die Konsequenz wire, dass die Rente tiberhaupt nicht be-
steuert wiirde. MyfSen vertrat nachdriicklich die Thesen seines Vortrags und
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wurde im Ergebnis von Bareis unterstiitzt, der auf die untibersehbaren oko-
nomischen Folgen verwies, die eintriten, wenn die Beitragszahlungen als
Werbungskosten angesehen wiirden.

Im Zusammenhang mit den Mafistiben fir die grenziiberschreitende Be-
steuerung der Altersversorgung forderten Seer und Kube eine Fortentwick-
lung des Rechtfertigungsgrundes der ,Kohirenz“ zur Systemkonsequenz;
Kube wies dartiber hinaus darauf hin, dass der Staat gemeinschaftsrechtlich
nur fir seine eigenen Regelungen verantwortlich gemacht werden konne.
Wihrend Lang dem letztgenannten Argument ausdriicklich zustimmte,
hatte er Zweifel an der Ausweitung des Rechtfertigungsgrundes der Kohi-
renz. Letztendlich gehe es um das Spannungsverhiltnis von nationalstaatli-
cher Systemgerechtigkeit und Folgerichtigkeit auf der einen und gemein-
schaftsrechtlicher Diskriminierung auf der anderen Seite. Eine national
folgerlchtlge Regelung konne aber keine gemeinschaftsrechtliche Differen-
zierung rechtfertigen, so dass auf den Grundsatz der Kohirenz verzichtet
werden solle.

Zu dem Referat von Otro wies Siegel darauf hin, dass ein grundsitzlich si-
cherer Anspruch auf Entgeltumwandlung ein unbegriindbarer Steuervorteil
sel.

VII. Fazit

Der moderne freiheitlich demokratische Rechtsstaat iibt seine Staatsgewalt
in zentralen Bereichen durch seine Finanzmacht aus. Geld ist ein Mittel der
Staatsgewalt oder um es mit Jean Bodin zu sagen: die Finanzen sind ,die
Nerven des Staates“. Die Finanzen verbinden den Sozialstaat untrennbar
mit dem Steuerstaat. Das soziale Staatsziel verpflichtet den Staat Not und
Armut zu verhindern oder zu mildern, die Mindestvoraussetzungen fiir ein
menschenwiirdiges Dasein seiner Birger sicherzustellen, Sicherheit gegen-
tiber den ,, Wechselfillen des Lebens® wie die Daseinsvorsorge bei Erwerbs-
und Berufsunfihigkeit oder dem Tod des Ernihrers einer Familie zu gewihr-
leisten und Sonderopfer, die mehr oder weniger zufillig nur einige Wenige
getroffen haben, auszugleichen. Um all diese Aufgaben erfiillen zu konnen,
bendtigt der Staat Geld, das er im wesentlichen durch die Erhebung von
Steuern gewinnt. Die Ausgaben des Staates fiir die soziale Sicherung sind
enorm und steigen standig; sie betragen heute tiber 125 Milliarden Euro und
haben einen Anteil am Bundeshaushalt von tiber 45 Prozent. Steuern sind
die unentbehrliche Voraussetzung eines funktionierenden Sozialstaats.

Neben den Steuern organisiert der Staat die soziale Vorsorge gegentiber den
Wechselfillen des Lebens indem er Sicherungssysteme organisiert, die den
Biirger bei Krankheit, Invaliditdt, Alter, Arbeitslosigkeit und dhnlichen Er-
eignissen absichern. Die Sicherung des Lebensstandards und der angemesse-
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nen Versorgung wird zwar teilweise durch Steuern mitfinanziert, grundsitz-
lich aber durch Beitrige in Sozialversicherungssystemen finanziert, die
ebenfalls ein erhebliches Volumen haben.

Die Freiburger Tagung hat sich zur Aufgabe gemacht, das Verhiltnis von
Steuerstaat und Sozialstaat zu untersuchen, die Auswirkungen des Sozial-
staats im Steuerrecht zu klaren und die Verbindungen zwischen Steuerrecht
und Sozialrecht herauszuarbeiten. Auch wenn nur ein Teil des weiten The-
mas ,Steuern im Sozialstaat“ behandelt werden konnte, war der Ertrag fur
alle Teilnehmer auflerordentlich grofl. Grundfragen von Staat und Gesell-
schaft wurden behandelt, aktuelle Reformvorhaben angesprochen, die Be-
sonderheiten von Steuerrecht und Sozialrecht herausgearbeitet und
Maf3stibe fiir die einheitliche Behandlung von Problemen in diesen Rechts-
gebieten entwickelt.

Insbesondere fir die Steuerrechtler, die seit Jahren die fehlende Systematik,
das Chaos und die Untbersichtlichkeit ihres Rechtsgebietes beklagen,
wurde deutlich, dass das Sozialrecht mit mindestens genauso grofen, wenn
nicht noch grofleren Problemen zu kimpfen hat. Teilweise wurde geltend
gemacht, dass in Finanzierungsfragen das Steuerrecht gegeniiber dem Sozial-
recht idyllisch und klar sei. Insbesondere im Bereich der Finanzierung der
Sozialversicherungssysteme warten auf Wissenschaft und Rechtsprechung
noch grofle Systematisierungsaufgaben, die im Steuerrecht in den vergange-
nen zwanzig Jahren bereits geleistet worden sind.

Auch wenn Steuerstaat und Sozialstaat untrennbar miteinander verbunden
sind, bestand doch weitgehende Einigkeit dariiber, dass Steuerrecht und So-
zialrecht nicht in einem beliebigen Austauschverhiltnis stehen, sondern ei-
genstindig zu beurteilen und zu behandeln sind. Wihrend das Steuerrecht
vom Leistungsfahigkeitsprinzip geprigt wird, nach dem jeder Inlander je
nach seiner finanziellen Leistungsfahigkeit gleichmiflig zur Finanzierung
der allgemeinen Staatsaufgaben herangezogen wird, stehen im Sozialrecht
das Bediirftigkeitsprinzip und im Sozialversicherungsrecht das Versiche-
rungsprinzip im Vordergrund. Eine Zusammenfiithrung von Steuerrecht und
Sozialrecht widerspricht der Normenklarheit und der Systemgerechtigkeit
und missachtet den Unterschied zwischen sozialer Schutzbediirftigkeit und
wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit. Insbesondere die Vortrige zur Behand-
lung der Familie im Steuerrecht und Sozialrecht verdeutlichten noch einmal,
dass die Verlagerung der Sozialleistung des Kindergeldes in das Steuerrecht
verfehlt ist und die Vermischung von Sozialleistung und Steuerverschonung
zu fragwiirdigen Ergebnissen fihrt. Die Vortrige zu den Finanzierungs-
instrumenten der Sozialversicherung und den Bemessungsgrundlagen im
Sozialrecht zeigten dartiber hinaus, dass Kriterien der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit bei den Beitrigen in der Sozialversicherung nur eingeschrinkt
Anwendung finden konnen.
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Obwohl danach vieles fur die eigenstindige Beurteilung von Steuerrecht
und Sozialrecht spricht, zeigte die Jahrestagung in Freiburg auch, dass sich
die Systeme in der Realitit immer mehr annahern. Die Finanzierungsnote in
den Sozialversicherungssystemen veranlassen den Gesetzgeber, die Beitrags-
pflicht auf immer mehr Personen auszudehnen und die Beitrige in der So-
zialversicherung nach wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit zu erheben. In
diesem Bereich wire eine stirkere Vereinheitlichung moglich und wiin-
schenswert. Eine Biirgerversicherung, die dazu fiihrt, dass alle Biirger nach
threr wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit zur Finanzierung einer Sozialver-
sicherung herangezogen wiirden, wiirde sich jedoch kaum noch von einer
Ertragsteuer unterscheiden. Auf diese Problematik, die Schwierigkeit der
Grenzziehung und die finanzverfassungsrechtlichen Bedenken wurde in
mehreren Vortrigen und Redebeitrigen hingewiesen. Richter wies als Oko-
nom darauf hin, dass die moderne Finanzwissenschaft weniger zwischen
Steuern, Gebithren und Beitrigen unterscheidet, als die Wirkungen der un-
terschiedlichen Abgabearten zu untersuchen. Rechts- und insbesondere
Verfassungsrechtler diirften sich mit einer derartigen Einebnung der ver-
schiedenen Abgabenformen kaum abfinden konnen. Jede Form der Abga-
benerhebung bedeutet einen Eingriff in die Rechte der Biirger, der nur unter
besonderen verfassungsrechtlichen Voraussetzungen gerechtfertigt ist. Die
Rechtfertigungsgrinde fir die Abgabenerhebung im Steuerrecht und dieje-
nigen im Sozialversicherungsrecht sind jedoch unterschiedlicher Natur und
mussen an verschiedenen Grundprinzipien ausgerichtet werden. Die Tren-
nung der verschiedenen Abgabenformen und deren besondere Rechtfer-
tigungsbediirftigkeit sichern somit zumindest teilweise die Grundrechte der
Birger. Auch dieser Aspekt spricht dafiir, sich wieder mehr auf die Grund-
prinzipien und die Eigenstindigkeit von Steuerrecht und Sozialrecht zu be-
sinnen.

Die Freiburger Tagung zeigte zudem, dass das Sozialstaatsprinzip auch im
Steuerrecht umfangreich entfaltet wird. Im Rahmen der steuerrechtlichen
Bemessungsgrundlage wird sowohl verfassungsrechtlichen Mindestanforde-
rungen — z. B. durch die Freistellung des Existenzminimums — Gentige getan,
als auch durch Lenkungsnormen weiteren sozialstaatlichen Forderungen
entsprochen. Soweit Sozialleistungen in das Steuerrecht integriert werden,
fuhrt dies aber — wie bereits oben erwihnt — zu Verwerfungen, die nahezu
einhellig als verfehlt abgelehnt wurden. Umstritten blieb, ob die Beitrige
zur Alterssicherung eher als Werbungskosten oder als Sonderausgaben zu
berticksichtigen seien. Wihrend einerseits dem Gesetzgeber ein weitgehen-
der Zuordnungsspielraum zugebilligt wurde, wurde andererseits eine
Zuordnung zu den Erwerbsaufwendungen gefordert, was zu erheblichen
Einnahmeausfillen fiir den Staat fithren wiirde. Erstaunlich war, dass hin-
sichtlich der Forderung der Altersvorsorge durch Zulagenregelungen im
Einkommensteuerrecht kaum grundsitzliche Kritik getibt wurde.
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Ein weiteres Verdienst der Freiburger Tagung ist es, auf grundsitzliche Ver-
inderungen im Bereich von Steuerrecht und Sozialrecht hinzuweisen, die
das verfassungsrechtliche Grundprinzip der Freiheit beeintrichtigen. Dies
geschieht insbesondere durch steuerliche Lenkungsnormen, die den Burger
zu staatlich geplantem Verhalten veranlassen, durch sozialstaatliche Leis-
tungsversprechen, die die Selbstverantwortung des Biirgers in den Hinter-
grund drangen und durch eine wohlmeinende Rechtsprechung, die sozial-
staatliche Verschonungssubventionen tber das gebotene Mafl hinaus
gewahrt. Insbesondere Felix und Kube machten auf diese Entwicklungen
aufmerksam. Im Steuerrecht wurde dies am Beispiel der Aufwendungen fiir
die Berufsausbildung gezeigt, die ohne eine entsprechende zivilrechtliche
Verpflichtung zum Abzug zugelassen wiirden. Im Sozialrecht diente das
Grundsicherungsgesetz als Beispiel fiir eine Sozialleistung, die gewihrt wird,
ohne die vorhandene Leistungsfihigkeit des verwandtschaftlichen Umfelds
ernsthaft in Betracht zu ziehen. Durch derartige Mafinahmen werden nicht
nur Freiheit und Selbstverantwortung in Frage gestellt, sondern auch die
Leistungsfihigkeit des Sozialstaates tiberstrapaziert.

Die Globalisierung sowie die Intensivierung und Beschleunigung der euro-
paischen Integration fithren in allen Rechtsgebieten zu erheblichen fak-
tischen und rechtlichen Veranderungen. Die Auswirkungen, die dies auf den
nationalen Steuer- und Sozialstaat haben wird, konnen heute nur teilweise
beurteilt werden. Lang kam in seinem auflerordentlich sachkundigen Vor-
trag das Verdienst zu, die Schwierigkeiten und mogliche Losungen fiir das
Gebiet der nachgelagerten Besteuerung aufzuzeigen. Sowohl das Steuerrecht
als auch das Sozialrecht mussen sich in Zukunft vermehrt europiischen He-
rausforderungen und Verinderungen stellen. Die Freiburger Tagung der
Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft hat deutlich gemacht, dass es un-
abdingbar ist, die Verbindungen von Steuerrecht und Sozialrecht auch im
Rahmen der europiischen Integration im Blick zu behalten.
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aus Anlass der Verleihung
des Albert-Hensel-Preises 2005
an Dr. Carsten Schlotter

Prof. Dr. Rainer Hiittemann
Universitit Bonn

Auch in diesem Jahr ist eine groflere Zahl von Arbeiten fiir den Albert-Hen-
sel-Preis eingereicht worden. Insgesamt lagen der Jury sieben steuerrecht-
liche Dissertationen zur Begutachtung vor, die alle mit der Note ,,summa
cum laude“ bewertet waren.! Die behandelten Themen reichten von den
Auswirkungen des EG-Beihilferechts auf das Steuerrecht iber verfassungs-
rechtliche Fragen einer Konsumbesteuerung bis hin zu steuerrechtlichen
Fragen der internationalen Konzernfinanzierung. Es handelte sich zumeist
um sehr lesenswerte und weiterfithrende Arbeiten, die — jede auf ihrem Ge-
biet — die steuerwissenschaftliche Diskussion bereichern werden. Nach Auf-
fassung der Jury verdienen dabei zwei Arbeiten eine besondere Erwihnung.
So hat sich Franz Philipp Sutter in seiner von Wolfgang Gassner betreuten
Dissertation eingehend mit den Auswirkungen des EG-Beihilfenverbots auf
das osterreichische Steuerrecht auseinandergesetzt. Hervorzuheben ist fer-
ner die von Manfred Maéssner betreute Monographie von Marc P. Scheune-
mann, die auf der Grundlage einer detaillierten rechtsvergleichenden Ana-
lyse der franzosischen Gruppenbesteuerung Vorschlige fur eine europiische
Konzernbesteuerung entwickelt. Beide Arbeiten sind zwar bereits als Buch
erschienen, gleichwohl soll die Leistung dieser Autoren durch einen nach-
triglichen Druckkostenzuschuss unserer Gesellschaft besonders gewtirdigt
werden.

Doch nun zum diesjahrigen Preistriger. Der Albert-Hensel-Preis 2005 wird
Herrn Carsten Schlotter aus Bonn fiir seine Dissertation mit dem Titel ,, Teil-
wertabschreibung und Wertautholung zwischen Steuerbilanz und Verfas-
sungsrecht” verliechen. Die Arbeit wurde von Wolfgang Schin angeregt und

1 Gero Burwitz, Auslindische Konzernfinanzierungsgesellschaften im Internationa-
len Steuerrecht; Frauke Fasold, Die einkommensteuerliche Problematik der Buch-
wertfortfihrung; Stefan Reis, Konsumorientierte Unternechmensbesteuerung aus
verfassungsrechtlicher Sicht; Bernadette Schiifers, Die steuerrechtliche Behandlung
gemeinniitziger Stiftungen in grenziiberschreitenden Fillen; Marc P. Scheunemann,
Grenziiberschreitende konsolidierte Konzernbesteuerung; Carsten Schlotter, Teil-
wertabschreibung und Wertaufholung zwischen Steuerbilanz und Verfassungsrecht;
Franz Philipp Sutter, Das EG-Beihilfenverbot und sein Durchfithrungsverbot in
Steuersachen.
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betreut und wird demnichst in der Schriftenreihe ,Rechtsordnung und Steu-
erwesen® erscheinen.

Die Untersuchung von Schlotter nimmt ihren Ausgangspunkt in den
Anderungen des Bilanzsteuerrechts durch das Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002, insbesondere im Zusammenhang mit der Einschrinkung
der Teilwertabschreibung und der Einfithrung eines Wertaufholungsgebotes.
Die weitreichenden Eingriffe des Gesetzgebers in das steuerbilanzrechtliche
System haben nicht nur die Diskussion tiber die Zukunft der Mafigeblichkeit
verstarkt, sondern auch Fragen nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben
aufgeworfen, die der Gesetzgeber bei der niheren Ausgestaltung der Ge-
winnermittlung zu beachten hat. Dabei fallt auf, dass aus dem Verfassungs-
recht vielfach ganz unterschiedliche Anforderungen an das Bilanzsteuerrecht
abgeleitet werden. Einige fordern unter Hinweis auf das verfassungsrecht-
liche Postulat der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
die Abschaffung der Mafgeblichkeit oder den Ubergang zu einer Uber-
schussrechnung. Andere wiederum betrachten die handelsrechtlichen
Grundsitze ordnungsmafliger Buchfithrung als sachgerechtes Modell der Be-
stimmung steuerlicher Leistungsfahigkeit und kritisieren deshalb die letzten
gesetzgeberischen Korrekturen als unzulissige Eingriffe in die bestehende
Systematik. Wer in dieser Diskussion sicheren Grund gewinnen will, darf
sich nicht mit inhaltsleeren Schlagwortern wie der Forderung nach ,,Besteue-
rung des vollen Gewinns“ begniigen, sondern muss sich dem Verhiltnis von
Verfassungsrecht und Bilanzsteuerrecht grundsitzlich nahern. Dieser an-
spruchsvollen Aufgabe hat sich Carsten Schlotter mit seiner Bonner Disserta-
tion unterzogen.

Ausgehend vom Regelungsgehalt des Mafigeblichkeitsgrundsatzes analysiert
Schlotter zunichst die systematischen Grundlagen der steuerlichen Gewinn-
ermittlung durch Betriebsvermogensvergleich. Dabei zeigt er die konzeptio-
nellen Unterschiede zwischen der traditionellen statischen Bilanztheorie
und dem im neueren betriebswirtschaftlichen Schrifttum entwickelten Net-
torealisationsgedanken auf. Diese Unterschiede sind nicht nur fiir die syste-
matische Einordnung von Realisations- und Imparititsprinzip als Regel und
Ausnahme von Bedeutung, sondern haben auch unmittelbare Konsequenzen
fir das funktionelle Verstindnis von auflerplanmifligen Abschreibungen.
Nach diesem Uberblick iiber unterschiedliche bilanztheoretische Grundvor-
stellungen wendet sich Schlotrer der verfassungsrechtlichen Kritik am gel-
tenden Bilanzsteuerrecht zu, die nach seiner Ansicht erheblich spezifiziert
werden muss. Um die verschiedenen Standpunkte besser untersuchen zu
konnen, verdeutlicht er anhand verschiedener theoretischer Grundvorstel-
lungen, wie idealtypische Ausgestaltungen eines Vermogensvergleichs nach
verschiedenen Konzepten aussehen konnten.

Im Zentrum der weiteren Uberlegungen steht sodann die Frage, ob die Ver-
fassung eine der vorgestellten Ausgestaltungsvarianten favorisiert. Als Prii-
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fungsmafistab wird dabei das aus Art. 3 I GG abzuleitende Leistungsfahig-
keitsprinzip herangezogen, das jedoch in verschiedener Hinsicht der Kon-
kretisierung bediirfe. Dabei gelte es zunichst zu kliren, ob das Lebens- oder
das Periodeneinkommen als Indikator der Leistungsfahigkeit herangezogen
wird. Nach Ansicht von Schlotter fallt die Entscheidung zwischen diesen
beiden Leistungsfihigkeitsmodellen in die Definitionskompetenz des ein-
fachen Gesetzgebers, der — wie eine nihere Analyse ergibt — das geltende
Einkommensteuerrecht anhand eines innerperiodischen Vergleichsmafistabs
konzipiert habe. Dartber hinaus prajudiziert nach Ansicht von Schlotter das
Leistungsfihigkeitsprinzip auch nicht den Umfang des steuerlich zu erfas-
senden Einkommens, sondern bildet nur einen Ausgestaltungsmaf3stab, des-
sen Inhalt sich letztlich erst aus der Abfolge einzelner Belastungsentschei-
dungen des Gesetzgebers ergibt. Herausragende Bedeutung kommt bei der
Einkommen- und Korperschaftsteuer vor allem dem objektiven Nettoprin-
zip zu, das nach Ansicht von Schlotter nicht zur Disposition des Gesetz-
gebers steht und eine symmetrische Beriicksichtigung von Einnahmen und
Ausgaben gebietet. Schlotter erweitert nun diesen Symmetriegedanken auf
die Ebene der zeitlichen Konturierung und leitet daraus in Gberzeugender
Weise die Forderung nach einheitlichen Bemessungskriterien fir die Er-
trags- und Aufwandsseite ab. Somit ist der Gesetzgeber zwar bei der nihe-
ren Ausgestaltung eines bestimmten Gewinnermittlungssystems zur Folge-
richtigkeit verpflichtet, bei der Wahl zwischen verschiedenen in sich
konsistenten Ausgestaltungen des Vermogensvergleichs aber weitgehend
frei. Der jeweils gewihlte Systemmaf3stab miisse allerdings nicht streng ver-
wirklicht werden. Vielmehr konnten sich gewisse Abweichungen aus ande-
ren Verfassungsprinzipien wie dem Grundsatz der eigentumsschonenden
Besteuerung und dem Gebot der Rechtssicherheit ergeben.

Auf dieser Grundlage unterzieht Schlorter das geltende Bilanzsteuerrecht,
die gesetzgeberischen Eingriffe des Steuerentlastungsgesetzes und weiterge-
hende Forderungen einer eingehenden verfassungsrechtlichen Uberpriifung.
Dabei zeigt sich, dass die verfassungsrechtliche Bewertung entscheidend da-
von abhingt, von welchem systemprigenden Differenzierungsmafistab man
in Hinsicht auf die zeitliche Ausgestaltung des objektiven Nettoprinzips
ausgeht. So bediirfte z. B. bei einer traditionell bilanzstatischen Sichtweise
das Realisationsprinzip einer besonderen Begriindung anhand des Grundsat-
zes der eigentumsschonenden Besteuerung, wihrend umgekehrt bei einer
Ausrichtung am Nettorealisationsgedanken das Imparititsprinzip und die
Moglichkeit von Teilwertabschreibungen begrindungsbediirftige Regel-
durchbrechungen darstellten, die aus Art. 14 GG zu rechtfertigen wiren.
Besondere Sorgfalt verwendet Schlotter auf die Einfihrung des Wertauf-
holungsgebots, das seiner Ansicht nach in seiner konkreten Ausgestaltung
nur auf der Grundlage des Nettorealisationsgedankens Bestand haben kann.
Diese Einsicht fithrt ihn zu dem Ergebnis, dass sich der Gesetzgeber mit
dem Steuerentlastungsgesetz vom historisch gewachsenen Konzept der stati-
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schen Betrachtung geldst und eine Korrektur seiner Systementscheidung hin
zur Nettorealisation vorgenommen habe. Da dieser Paradigmenwechsel
aber nur fiir die Zukunft gelten konne, sei eine rickwirkende Erfassung von
Wertaufholungen, die vor dem 1.1.1999 stattgefunden haben, verfassungs-
rechtlich unzulissig.

Die Arbeit von Schlotter beeindruckt nicht nur durch die Souverinitit, mit
der ihr Verfasser bilanzrechtliche Sachverhalte und verfassungsrechtliche
Grundsitze miteinander in Beziehung setzt, sondern auch durch ihre ab-
gewogenen Ergebnisse. Indem er den Gedanken der ,Folgerichtigkeit in
das Zentrum seiner gleichheitsrechtlichen Uberlegungen stellt, vermeidet
Schlotter einerseits eine tiberzogene verfassungsrechtliche Bindung des Steu-
ergesetzgebers, setzt dessen Gestaltungsfreiheit andererseits aber klare
Grenzen. Mit seiner gedankenreichen Untersuchung zur Einordnung von
Teilwertabschreibung und Wertautholung hat Carsten Schlotter einen
grundsitzlichen Beitrag zum Verhiltnis von Verfassungsrecht und Steuer-
recht geleistet.
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Satzung (Auszug)

§ 2 Vereinszweck

Der Verein verfolgt ausschliefflich und unmittelbar gemeinniitzige Zwecke

im Sinne des Abschnitts ,,Steuerbeglinstigte Zwecke® der Abgabenordnung.
Der Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fordern;

b) auf eine angemessene Beriicksichtigung des Steuerrechts im Hochschul-
unterricht und in staatlichen und akademischen Priifungen hinzuwirken;

¢) Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder fiir die juristische Tatigkeit im
Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

d) in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Gesetz-
gebungsvorhaben, 6ffentlich oder durch Eingaben Stellung zu nehmen;

e) das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in
der Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in der Forschung und Lehre ta-
tigen Steuerjuristen zu fordern;

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und Ins-
titutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft

(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befafit.

(2) Andere Personen, Vereinigungen und Korperschaften konnen for-
dernde Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, daff der Beitritt zur Gesell-
schaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme als Mit-
glied bestatigt.

1 Sitz der Gesellschaft ist Koln (§ 1 Abs. 2 der Satzung). Geschiftsstelle: Gustav-Hei-
nemann-Ufer 58, 50968 Koln.
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Vorstand und Wissenschaftlicher Beirat
der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.

Vorstand: Richter des Bundesverfassungsgerichts a. D., Direktor des Insti-
tuts fur Finanz- und Steuerrecht, Prof. Dr. Paul Kirchhof (Vorsitzender);
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht Prof. Dr. Arndt Raupach (Stellv.
Vorsitzender); Prof. DDr. Hans Georg Ruppe; Ministerialdirektor Florian
Scheurle, Berlin; Prisident des Bundesfinanzhofs Dr. h.c. Wolfgang Spindler;
Verleger Dr. h.c. Karl-Peter Winters (Schatzmeister und Leiter der Ge-
schiftsstelle); Rechtsanwiltin Dr. Bettina Lieber (Schriftfiihrerin).

Wissenschaftlicher Beirat: Prof. Dr. Wolfgang Schon, Direktor, Max-
Planck-Institut fir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht (Vor-
sitzender); Wirtschaftspriifer und Steuerberater Prof. Dr. Markus Achatz;
Prof. Dr. Dieter Birk; Lt. Ministerialrat Hermann B. Brandenberg; Prof. Dr.
Werner Doralt; Prasidentin des Bundesfinanzhofs a. D. Dr. Iris Ebling; Vor-
sitzender Richter am Bundesfinanzhof Prof. Dr. Peter Fischer; Prof. Dr.
Gisela Frick, MdB a.D.; Prof. Dr. Rainer Hiittemann; Richterin am Bundes-
tinanzhof Prof. Dr. Monika Jachmann; Ministerialdirektor Gerbard Juchums;
Prof. Dr. Paul Kirchhof, Richter des Bundesverfassungsgerichts a. D., Direk-
tor des Instituts fiir Finanz- und Steuerrecht; Prof. Dr. Claus Lambrecht,
LL.M.; Prof. Dr. Michael Lang; Prof. Dr. Joachim Lang; Prof. Dr. Moris
Lehner; Rechtsanwiltin und Steuerberaterin Dr. Bettina Lieber; Rudolf Mel-
linghoff, Richter des Bundesverfassungsgerichts; Ministerialdirigent Gert
Miiller-Gatermann; Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht und Steuer-
berater Dr. Jiirgen Pelka; Richter am Bundesfinanzhof Prof. Dr. Heinz-
Jiirgen Pezzer; Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht Prof. Dr. Detlev
J. Piltz; Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht Prof. Dr. Arndt Raupach;
Prof. Dr. Wolfram Reifs; Prasident der Bundesfinanzakademie Dr. Detlef
Roland; Prof. DDr. Hans Georg Ruppe; Ministerialdirektor Florian Scheur-
le; Ministerialdirigent Eckebard Schmidt; Prof. Dr. Siegbert E Seeger; Prof.
Dr. Roman Seer; Prof. Dr. Hartmut Sohn; Prasident des Bundesfinanzhofs
Dr. h.c. Wolfgang Spindler; Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht und
Steuerberater Prof. Dr. Joachim N. Stolterfobt; Ministerialdirigent a. D. Prof.
Dr. Jochen Thiel; Verleger Dr. h.c. Karl-Peter Winters.

Ehrenmitglieder

Heinrich Wilbelm Kruse, Dr., Universititsprofessor (em.), Bochum

Klaus Tipke, Dr., Universititsprofessor (em.), Koln
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rungstrigern 44, 54 {f., 343

— Vermogensertrage 40, 44, 224

Finanzierungsreform im Gesund-
heitswesen 233 1., 236, 239

Finanzierungstechniken im Sozial-
recht 42 ff.

Finanzkraftausgleich 235

Finanzverfassung 31 ff., 56 {f., 65,
68,71, 187,342 1f.

Flat-Tax 1, 3, 59, 140

Freiheitsprinzip 12 1., 31, 35{f., 339

fretwillige Versicherung 25, 101, 105

— Arbeitslosenversicherung 77

Beitragserhebung 87

Beitragsbemessungsgrenze 87

geringfligige Beschiftigung 88

Krankenversicherung 79 {f., 87 ff.

Mindestbemessungsgrenze 89

— Rentenversicherung 76, 331

wirtschaftliche Leistungsfihigkeit

88

Fremdlasten 52, 56

Friedensgrenze 85

Fiirsorge 36,42, 52,74, 166

Gebot der Folgerichtigkeit 8, 102,
105, 183, 336, 347

Gebot realititsgerechter Tat-
bestandsgestaltung 8

Gebot der Widerspruchsfreiheit 8,
102, 105, 183, 347

Gebtihren 12, 24,27, 29, 45, 217,
340, 354

— Staffelgebithren 29 ff., 340

,»Gebiihrenstaat“ 27 ff., 62

Geburtenraten 150, 256

Geburtenriickgang 175, 190

Gemeinlastverbund 54, 343

Generalklausel 114 ff., 128, 132

Generationenvertrag 34,168,273 1.

generatlver Beitrag 167 ff., 351 1.
in berufsstindischen Versor-
gungswerken 195 ff.; 352

— in der Pflegeversicherung 167 {f.,
178 ff., 190 ff., 351 {.

— in der Rentenversicherung 193 {f.,
352

— in Unfall-, Arbeitslosen- und
Krankenversicherung 197 {., 352

geringfligige Beschaftigung 82, 88,
1341, 146

Geringfugigkeitsgrenze 133, 349

Gesamtbetrag der Einkiinfte 101

Gesamtsozialversicherungsbeitrag
81,110

Gesetzesverweisung 113,119, 125,
132

gesetzlicher Gestaltungsspielraum
1,4f,7,171,173, 1781., 186, 192,
2641.,279

Gesundheitspauschale 8, 36, 136 {.,
349

Gesundheitspramie 137, 215, 236

Gewerbesteuer 238 {f.

Gleichberechtigungsgebot 196

Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG5,9,45,481f., 52,56, 61, 64,
170,177 f., 188, 193, 200, 206 ff.,
264 1f.,3421., 358

Gleichheitssatz des Art. 6 Abs. 1
GG 32,36,41,49, 151 1., 155,
1671, 170, 176 ff., 187, 190,
193,199, 206 ., 351

Grenzsteuerbelastung bei Kapital
238

Grundfreibetrag 3, 8, 41, 82, 105,
108 ff., 123, 147, 209, 232 1.

Grundlohnausgleich 226

Grundsatz der Belastungsgleichheit
451.,481., 68,259, 342

Grundsatz der Einheit der Rechts-
ordnung 8, 104 1., 107, 132

Grundsatz der Gesetzeskausalitat
52
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Grundsatz des Nachrangs der Sozi-
alhilfe 95, 103 ., 114, 118, 120,
1311, 348

Grundsatz der Normenklarheit 151,
156, 350, 364

Grundsatz der Solidaritit 49 ff.,
631.,226,343 1.

Grundsatz der Verhiltnismafligkeit
14,100, 114

Grundsatz der Verwaltungskausali-
tat 52

Grundsicherung im Alter 162 ff.,
256,262, 300

Grundsicherungsgesetz 165, 366

Haftungsverbund 40, 55, 343
Halbeinkiinfteverfahren 121 f.
Harmonisierungsgebot von Ein-
kommensteuer- und Sozialrecht
102 ff., 132, 347 f.
Harmonisierungsgrenzen 103, 106,
1191f., 348
Hartz-IV-Reform 225
Hinterbliebenenrente 189, 194, 276,
284, 3071.
Hinterbliebenenabsicherung 272 f.,
2751.,279, 284, 330, 358, 362

indirekte Steuern 19, 114, 188 f., 223

indisponible Ausgaben 259

indisponibles Einkommen 96 1., 185

Individualisierungsgebot 120

Insolvenzversicherungsbeitrige
3101

Jahresentgeltgrenze 79 1., 86, 199

Kapitaldeckungsverfahren 195,
2511, 254,352
Kapitaleinkommensbesteuerung
223,236 ff.
Kapitallebensversicherung 253, 255,
295
Kinder-Berticksichtigungsgesetz
167,1911f., 197,201, 352

Kinderberiicksichtigungszeiten 189,
194, 352

Kinderbetreuungskosten 128 1., 170,
210, 353

Kindererziehungszeit 34, 83 £., 169,
194, 196, 352

Kinderfreibetrag 41, 111 {., 134, 156,
1841, 202, 204, 207, 353

Kindergeld 33, 411.,96, 1111, 121,
140, 151 ff., 1601f., 166, 178,
184 ff., 189, 192, 201, 204, 206 ff.,
329, 349, 351, 353, 364

Kinderzuschlag 155, 189, 194, 352

Kirchensteuer 41, 122

Kohirenz 317 ff., 332 ff., 336, 361,
363

Konsolidierung der Staatsfinanzen
239

Krankenversicherung, gesetzliche

— allokative Wirkungen 225{.

— Bedarf 78

— Beitragsbemessung 44, 80, 87 1.

— Beitragsbemessungsgrenze 86f.,
146

— Beitragserhebung 74, 84, 345

— beitragsfreie Mitversicherung von
Familienmitgliedern 46, 48, 79,
841., 168, 189, 197 ff., 346, 353

— Biirgerversicherung 35

— Friedensgrenze 85

— generativer Beitrag 197 {.

— Grundsicherung fir Arbeits-
suchende 91

- Krankengeld 34, 78, 81, 86, 134,
136f1f., 1451.

— Leistungsfahigkeitsprinzip 69,
78 ff., 84, 86, 88, 133, 143

— Leistungsumfang 78, 134, 345

— Modernisierungsgesetz 34

— Reform 233 ff., 239

— der Rentner 81, 87 1., 142

- Risikostrukturausgleich 54

— Selbstbehalt 241

— Umverteilung 85, 87

— Versicherungsfreiheit 82, 88
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— versicherungsfremde Leistungen
34,53,90

— Versicherungspflichtgrenze 791.,
841.,200, 345 1.

Krankenversicherung

- freiwillige — 79, 87 {f.

— private—79, 841, 901., 134, 138,
145,233, 3451.

— als Unterhaltsbedarf 84

Linderfinanzausgleich 21, 26

Lasten- und Leistungsgerechtigkeit
33,38

Lebenshaltungskosten 98, 101, 260,
270, 275,277,279, 358

lebenslange Altersrente 254 ff., 263,
289,2951.,307, 358

Leibrente 254 1., 263, 286, 292,
3071f.,333

Leistungsfihigkeit 45, 141

— Bemessung von Beitrigen nach
der-12,21,35,50f., 75f., 78 ff.,
84, 87,134,136, 203, 343, 345, 365

— Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen - 95f, 177, 182, 188, 200,
258f.,279, 332, 338

— Ermittlung der — 82, 113, 124 1.,
1271.,131, 135,209

— Ist-95

— -mafSstab 18

— Minderung der — 88, 112, 133,
178,182,185, 187, 330, 352

— Messung wirtschaftlicher — 102 .,
118,123 1., 1311.,3471.

— negative — 94

— objektive —991., 107, 132, 347

— Soll- 95, 131

— subjektive —991., 108, 347

— wirtschaftliche - 75 1., 78 ff., 84,
86, 88 ff., 94 ff., 101 ff., 112, 114,
118, 125, 154, 200, 203, 205, 345

Leistungsfihigkeitsprinzip 50, 70,
94,105, 123, 131, 133, 140, 143,
206, 2581., 264, 339, 347, 349, 369

— Burgerversicherung 35, 67 {., 3401.

Durchbrechung des — 86, 133, 346

— und Krankenversicherung 781.,
86, 881.,91, 133,143

— als Maf3stab des Steuer- und Sozi-
alrechts 18 ff.

— und Rentenversicherung 76, 86

— als sozialstaatliches Prinzip 18

»Leistungsschlagseite 43

Lenkungsabgaben 219

Lenkungsnormen 61, 96, 139,154,
265, 348, 3651.

Lenkungspolitik 3 ff.

Lenkungssteuern 7, 28, 63

— Verpackungssteuer 28

,Liquiditdtsbetrachtung 122

Lohnabstandsgebot 104

Lohnkosten 222, 2281., 231 1., 243

Lohnsteuer 221 ff., 228, 230, 244 {f.,
304, 306, 354

Lohnsteuergrenzbelastung 238, 356

Lohnzusatzkosten 215, 231, 233,

355

Mehrwertsteuer 223 f., 231 {., 246,
354

Mehrwertsteuererhohung 1, 6, 25,
217,2311f.,2401., 243, 355 1.

Mindestbesteuerung 122

Mineralolsteuer 224, 230, 354

Mutterschaftsgeld 32, 34, 140, 189

nachgelagerte Beitragspflicht 309 ff.

nachgelagerte Besteuerung

— von Alterseinkiinften 9, 142,
2271.,2751f., 291, 306 ff., 355,
358, 360, 366

— Begriff 313 {f., 330 ff.

— bei grenziiberschreitenden Sach-
verhalten 9, 313 ff., 333 1., 338,
360

— von kiinftigem Arbeitslohn 302 ff.

Nettoprinzip 1,7, 99, 143, 259

— objektives — 99, 116, 128, 131,
259,261, 369
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— subjektives - 2,99, 101 {., 110,
112, 124,132, 259 1f., 357

OECD-Musterabkommen 314, 319,
323 1f., 362

okologische Steuerreform 34, 217,
228 1f., 355

Okosteuer 25, 228 ff.

Okostrom 12, 31, 340

Pareto-Effizienz 218

Pensionsanwartschaft 317, 324 ff.,
362

Pensionsfonds 44, 302 ff., 310, 335,
360

Pensionskasse 302 ff., 310, 335, 360

Pensionsriickstellung 310

Pensions-Sicherungsfonds 310

Pflegeversicherung 21, 40, 166, 194

— Beitragsbemessung 179

— Beitragserhebung 74, 83

— beitragsfreien Mitversicherung

von Familienangehorigen 84, 189,

198 ff.

Beitragszuschlag 1691., 191 1.

Finanzierungsinstrumente 42, 54

— generativer Beitrag 167 f., 170,
190f1., 197

— gesetzliche —2251., 242

nachgelagerte Beitragspflicht 310

— private —44, 169, 191

— Urteil des BVerfG 82f., 138,
167 f., 178 f., 190£., 193 f£., 201,
206, 346, 351 1.

— Versicherungsprinzip 46 1.

Pflichtbeitrige zur Sozialversiche-
rung 101, 117, 130

Pflichtversicherung 25, 69

— Arbeitslosenversicherung 77

— Krankenversicherung 79, 88, 345

Pflegeversicherung 191

Rentenversicherung 75 1.

Studenten 91

verfassungsrechtliche Rechtfer-

tigung 81

Preis- und Mengenwirkungen 217 {.

Primat der Selbstverantwortung
156, 165, 350

Prinzip der Besteuerungsgleichheit
103, 184

Prinzip des sozialen Ausgleichs 4,
4811, 342

Prinzip der sozialen Verantwortung
471.,342, 344

Prinzip der Teilhabeiquivalenz 194

private Altersvorsorge 110, 251 ff.

— steuerrechtliche Rahmenbedin-
gungen 284 ff.

— verfassungsrechtliche Einord-
nung 264 ff.

private Versicherung 25, 36, 42

- Krankenversicherung 84 1., 138,
145,233

— Pflegeversicherung 44, 169, 191

Privatentnahme 116

Progressionsvorbehalt 108, 140

progressive Besteuerung 2, 17, 65,
112,237

Realeinkommen 219

Realeinkommensverlust 219, 221

Realeinkommenswirkungen 221 .,
354

Realisationsprinzip 100, 118, 331,
368

Reform der Alterssicherungssys-
teme 257 ff., 293 ff.

Reform der bundesstaatlichen Ord-
nung 239

Reform der Unternehmensbesteue-
rung 239

Reinvermogenszuwachstheorie 227

Regierungsprogramm 2005-2009
231

Renteneintrittsalter 263, 283
Rentenreform 2001 257 f., 266, 296
Rentenversicherung, gesetzliche
228, 2511.,2561., 266 1., 286,
331 ff.
— Anwartschaft 34, 194, 273
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Arbeitgeberanteil 59, 62, 274, 286

— Beitragsbemessungsgrenze 77, 86,
304, 3081,

— Beitragssenkung 230

— Beitragszuschlag fiir Kinderlose
194

— Befreiung von der Versicherungs-
pilicht 195

— Berticksichtigung von Kindern
158,189, 193 1., 196

— Bundeszuschuss zur — 52 £., 90

— Leistungsiaquivalenz 76 {.

— nachgelagerte Besteuerung 275

— Solidarprinzip 62

— steuersystematische Einordnung
der Beitrage 270 1f., 2751., 279 {f.,
330

— Umlageverfahren 37, 83, 194 £,,
274,276

— versicherungsfremde Leistungen
34

— Versicherungspflicht 75, 195, 289

— Versicherungspflichtgrenze 75

Rentenversicherung

— freiwillige— 76

— private — 294

Restverrentungspflicht 289

Riesterrente 42, 141, 359

— Altersvorsorgezulage 2891., 294,
296

— Beschrinkung auf bestimmte Per-
sonengruppen 266 ff., 289

— Mindesteigenbeitragsberechnung
266, 290, 296

— nachgelagerte Besteuerung 228

— Reformbedarf 293 {f.

- Sonderausgabenabzug 288 ff., 358

— steuerliche Berticksichtigung 285,
2881f., 359

Risikoselektion 90

Risikostrukturausgleich 21, 54 {f.,
137,208, 343

Rickdeckungsversicherung 303 ff.,
310

Rirup-Rente 286, 308, 360

Schlussbesteuerung 317 ., 326

Schonvermdgen 119

selbstgenutztes Wohneigentum 255

Selbsthilfegrundsatz 104

situative Hilfe 52

Solidarausgleich 21, 198

Solidargemeinschaft 7, 11 f., 601,

79, 240, 339

Begriff 61, 65, 67, 69

Biirgerversicherung 35 1.

korporative Verbinde 23 1.

Sozialversicherung 21 ff., 34 {f.,

47,192

— Steuer- und Leistungsstaat als —
161f., 26 1f., 30, 361., 68

— der Verpflichteten einer Sonder-
abgabe 23

Solidaritit im Bundesstaat 24 ff.

Solidaritatsbeitrag/-zuschlag 41,
124,239

Solidarverbund

— allgemeiner - 36

— besonderer — 26, 34, 38, 68

Sonderabgabe 340

— Abfallausfuhrabgabe 30

— Berufsausbildungsabgabe 23

— Begriff 23,30f., 68,71

— Solidargemeinschaft der Ver-
pflichteten einer - 23, 37

— unzulissige Finanzierung all-
gemeiner Staatsaufgaben durch —
30f1f,, 38, 340

sonderabgabengleiche Lasten 31 {f.,
68

Sonderabschreibung 113, 122, 124
Sonderausgaben 2, 100, 130, 286 {.
— Begriff 100, 270

— Beitrag zur Altersvorsorge 41,
2681f.,, 277, 2801, 305 £., 308 1.,
3281f., 358, 362

Beitrag zur kapitalgedeckten Al-
tersvorsorge 275, 358

Beitrag zur Kranken-, Pflege-,
Arbeitslosenversicherung 41
private Altersvorsorge 110
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— Riesterrente 266, 288 ff., 297

— Schulgeld 41

»Sonderhaushalt GKV* 234 ff., 355

Sonderlasten 30, 42, 45, 48f., 51 1.,
56 1f., 64, 68, 342

Sozialbeitrage 212, 215 {f., 221 {f.

Sozialbudget 43

soziale Marktwirtschaft 3

Sozialfinanzrecht 57 f.

Sozial- und Arbeitslosenhilfe 19,
siche auch Arbeitslosenhilfe/-
geld

Sozialleistungsrecht 15, 108

Sozialpolitik 173

Sozialstaatsprinzip 2 ff., 7, 9, 14 £,
60, 1521.,177, 259, 338, 365

Sozialversicherung 21, 35 1., 45, 47,
81, 86,101, 137, 1651., 189

— Bedarf 53, 343

- Finanzbedarf 51

- Finanzierbarkeit und Stabilitit
51, 343

— Finanzierung 56 {.

— Finanzierungsinstrumente siehe
dort

— Funktionsfihigkeit 61

— Kindererziehung als Beitrag zur —
167 ff.

— Pflichtbeitrige zur — 107, 117, 130

— Prinzip des sozialen Ausgleichs
48

— als Solidargemeinschaft 12

— Transfer innerhalb der — 44

— umlagefinanziertes System 14, 22,
44,54,167,1901.

— verfassungsrechtliche Vorgaben
211.,561f., 67,138

Sozialversicherungsbeitrag 44 ff.,
691f.,741.,168, 187,238, 348,
354,364

— als Abgabe sui generis 35, 45 ff.

— Aquivalenzkomponente 225

— Arbeitgeberanteil 32 1., 110, 274

— Beitrige nach dem Leistungs-

fahigkeitsprinzip 50, 75, 79 {.,
203 ff.

— Beitragsbemessung 80, 82 1., 86
— Beitragsbemessungsgrenze 86,

146

— Dimensionen des — 43
— Einzugsstelle des — 821.
— als Finanzierungsinstrument 40,

43,44 1f., 338,342, 364

— Gesamtsozialversicherungsbeitrag

81,110

— Leer- und Sprengformeln 51

— Legitimationsgriinde 46 ff.

— marginale Betrachtungsweise 225
— als Sonderlast 45 ff., 51 1., 56 ff.,

64,71, 86

— als steuerihnliche Abgabe 216
— Steuerkomponente 225
— Steuerfreistellung von — 110,

1351., 346

— totale Betrachtungsweise 225
— als Versicherungsprimie 46
— untaugliche Rechtfertigungs-

griinde 49 {f.
Urteil des BVerfG zum — des Kin-
des 124 1., 134 f., 2071., 329

— verfassungsrechtliche Vorgaben

45, 67,187

Sozialzwecknormen 125, 128, 133,
353

Spenden 130

Spitzensteuersatz 1, 4

Staatsaufgaben 111f., 51 1., 65, 339

- Aufgabenzuordnung 12 ff., 37,
339

— Finanzierung der — 121., 26 .,
30f1f., 36, 38, 154, 340

- Sozialmafinahmen als - 7

— sozialstaatliche Unterstiitzung 29

— und Subsidiaritit staatlichen
Handelns 14, 211

— und Verhiltnismafligkeitsgrund-
satz 14

Steuerberatungskosten 130
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Steuerfreistellung von Altersvorsor-
geaufwendungen 2601., 262 ff.,
357

— Umfang 261{.

Steuerfreistellung des Existenzmini-
mums siehe Existenzminimum
Steuerfreistellung von Sozialleistun-

gen 1071, 132

Steuergeheimnis 113

Steuergerechtigkeit 109, 112, 178,
200, 259

Steuerhinterziehung 219, 221, 242

Steuerkomponente der Krankenver-
sicherungsbeitrige 225

steuerlicher Tarifverlauf 19

Steuerprogression 2 1., 41, 61, 109,
204,212,353

Steuerstaat 7 f., 40, 42 1., 691., 332

— Steuer- und Leistungsstaat 16 ff.,
26£f., 33 ff., 68, 339

— Verbindung von Steuer- und Sozi-
alstaat 53,338

— als Voraussetzung des Leistungs-
und Sozialstaats 16 ff., 37, 339

Steuerverfassung 45, 67

Steuervergiinstigungen 41, 62 f., 154

Abschaffung von-1,51f., 611.

Ehegattensplitting 181

Steuerfreiheit fir Sonntags-, Fei-

ertags- und Nachtzuschlage 6, 62,

120

wissenschaftliche, kiinstlerische,

schriftstellerische Nebentitigkeit

61.

Stiftungs- und Gemeinnutzigkeits-
recht 15, 24, 340

Studiengebtihren 27, 166

subject-to-tax-Klausel 314, 320 {f.,
361

subjektives Nettoprinzip siehe Net-
toprinzip

»Subjektforderung” 90

Subsidiaritdt staatlicher Leistungen
14,19

Subsidiarititsprinzip 106, 166, 211,
339

Subsidiarititsprinzip des Art. 5 EG
315

Substitutionswirkung 219, 221, 244

Summe der Einkiinfte 98, 100, 113,
125

Tabaksteuer 25, 53
Tatsichlichkeitsprinzip 127
Transfer zwischen Sozialversiche-
rungstrigern 44, 54 {f., 343
Transfereinkommen 223, 231 1.
Transferleistung 26, 40, 60, 107,
1521., 156, 158, 284
Transferrecht 96, 107
Trinkgeld 120, 246
stypisierende Regelungen® 120,
280, 282

Uberschussrechnung 116, 227 f., 368
Umlageverfahren 44, 137,251 {.
UMTS-Lizenzen 27 f{.
Umweltabgabe 217, 230
Unfallversicherung 21, 40, 42, 44,
47,54,741.,197
— Berufsgenossenschaft 40, 75
unmittelbare Versorgungszusage
302f1.,305, 308
Unterhaltsanspriiche 15, 95, 118,
124,127, 131, 161 f£., 182, 351
Unterhaltsbedarf 84, 183
Unterhaltsrecht 24, 157, 162, 165 ff.,
201, 204
Unterhaltsverpflichtung 82, 88, 98,
105, 127, 161 f., 164 £., 182, 185,
201, 209, 346, 348, 351, 360
Unterstiitzungskasse 302 ff.

Verbandslast 23, 45f.

Verbot des Besteuerungsiibermafles
19,339

Verbrauchsteuern 141, 224, 232 {.

Verdringung des Privatrechts 160,
350
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Vereinbarkeit von Familie und Er-
werbstitigkeit 172, 175

,» Vereinheitlichung der Rechen-
schritte“ 125

,»Vereinfachungszwecknormen
120, 132

Verifikationsprinzip 283

verlorener Zuschuss 52

Verlustausgleich 87, 100, 116, 122,
125,1271.,133, 138, 143, 348 1.

Vermogen, Begriff 118, 126

Vermogensertrige/-einkiinfte 40,
44, 80, 82, 86, 224, 269

Vermogensumschichtung 269, 273,
275

Versicherungsbeitrige 22, 24, 234

— nach Leistungsfihigkeit 12

Versicherungsfreiheit 82, 135

versicherungsfremde Leistungen
341.,40,521.,90, 146, 340

Ver51cherungspf11cht 344
in der Arbeitslosenversicherung
771.

— in der Krankenversicherung 79 ff.,
871

— in der Rentenversicherung 59, 66,
751., 86,195

— in der Sozialversicherung 22, 35,
311

— wirtschaftliche Leistungsfihigkeit
82

Versicherungspflichtgrenze 36, 75,
79, 841.,192, 200, 341

Versicherungsprimie 21, 35, 46, 246,
319, 340

Versicherungsprinzip 46 f., 62, 64,
133 1., 138, 145, 226, 342, 346, 349,
364

Versorgungszusage 273

Verwertung von Vermégen 95, 118,
131,283

Vollzugskosten 222, 242

svorgelagerte“ Besteuerung 314,
318,326, 361

Vorsorgeaufwendungen 110, 271,
280, 282, 285, 287 1.

Wahlaufgaben 14

Wasserpfennig 27

Wegzugsbesteuerung 317, 324 £.,
327

Werbungskosten 89, 100, 125, 129,
259

— Begriff 268 {f., 272, 3301., 358

- Beitrige zur Erwerbsunfihig-
keitsversicherung 272 1., 358

— Beitrige zur gesetzlichen Renten-
versicherung 274 1f., 3201f., 358,
362

— Beitrige zur privaten oder be-
trieblichen Altersvorsorge 268 {f.,
272,276 1f., 328 ff., 358

- Kinderbetreuungskosten 210

— vorweggenommene — 261, 271,
2741f.,358

wohlfahrtsokonomische Politikana-
lyse 218

Wohngeldrecht 42, 90, 108, 118, 189

Zinsbereinigung 223

Zufluss 97 1., 118, 123 £, 126, 314,
322,330

Zugewinngemeinschaft 24

zumutbare Eigenbelastung 104, 111

Zusatzaufgaben 52

»Zusatzlast der Besteuerung 219,
354

Zuschlige fiir Sonntags-, Feiertags-,
Nachtarbeit 6, 62, 120

Zwanggsrabatte der Apotheker 31,
340

Zwecksteuern 241.,53, 67 {.





