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I. Gleichheitswidrige Begiinstigung (oder
Belastung?) am Beispiel der Entfernungs-
pauschale

1. Der Beschluf3 des BFH vom 15.11.2016

Der BFH hat sich - wieder einmat und ebenso wie das Bun-
desverfassungsgericht! mit der sogenannten Entfernungs-
pauschale gem. § 9 Abs. 1 Satz 3 N1. 4, Abs. 2 EStG befassen
miissen.? Nun mag dieses Thema im Speziellen vielleicht
kaum einen Steuerrechtspraktiker noch ,vom Ofen hervor
locken”; daf im Ergebnis erneut die Verfassungsmafigkeit
dieser Regelung bestitigt wurde und die Revision der Kliger
gem. § 126 Abs. 2 FGO zurickgewiesen wurde, wird viel-
fach nur ein Achselzucken hervorgerufen haben. In Zeiten
,abkiihlender Autoliebe”, in denen aus der Automobil-
wirtschaft ein nachlassendes Interesse am eigenen Auto-
mobil und der Bedeutung als perséinliches Identitdtsmerk-
mal konstatiert wird?, mag man diesen Beschiuf erst Recht
keine zukunftsgestaltende Wirkung fur ein sich praktisch
verbreiterndes Problem beimessen.

Damit wiirde man der Entscheidung des BFH jedoch
Unrecht tun, Weit itber den konkreten Fall der Entfernungs-
pauschale hinaus werden dort in bemerkenswerter Offen-
heit und Eindeutigkeit grundsitzliche Rechtsausfithrungen
zum Verhiltnis zwischen steuerrechtlichen (Anwendungs-)
Prinzipien, welche Verfassungsrang haben, und ,aufier-
fiskalischen Forderungs- und Lenkungszielen als Grin-
den des Gemeinwohls*#, niederlegt. Dies betrifft eine Viel-
zahl aktueller Fragestellungen, in denen sich Aspekte der
Wirtschafts-, Umwelt- und auch Soziatpolitik auf die steu-
erlichen Gebote der Ausrichtung der Steuertast am Prinzip
der finanziellen Leistungsfihigkeit (Netto-Prinzip)® und das
Gebot der Folgerichtigkeit treffen.

Der BFH kommt in seinem Beschlufs - zusammenge-
fafit - zu derm Ergebnis, daf mit der Entfernungspauschale
im Hinblick auf die Privilegierung der Nutzer anderer Ver-
kehrsmittel, welche ihre tatsidchlichen Aufwendungen fiir
die Fahrten zwischen Wohnung und regelmafiiger Arbeits-
stitte absetzen konnten, gegeniiber den Nutzern eines eige-
nen PKW in Betracht kime. Eine solche gleichheitswidrige
Beglinstigung sei aber eine zuldssige mittelbare Verhaltens-
steuerung der Wirtschaft und Geseilschaft und damit -
trotzdem - zuléssig.
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2. Haustiir- oder Werkstorprinzip

In dem Beschluf? vom 15.11.2016 nimmt der BIH zwar an
mehreren Stellen auf die Urteile des Bundesverfassungsge-
richts vom 09.12.2008% Bezug, erdrtert die dort angespro-
chene Grundfrage allerdings nicht mehr Er unterstellt
damit, dafl die Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits-
stitte grundsitzlich als Werbungskosten anzusehen wiren
und dementsprechend dem Prinzip nach absetzbar sein
miiiten. Damit folgt er ohne Wenn und Aber dem soge-
nannten Haustirprinzip, welches in der politischen Dis-
kussion dem ,Werkstorprinzip” gegeniibergestellt wurde
und nach wie vor noch wird. Dies erscheint aufgrund der
nun einmal erfolgten Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts folgerichtig. Bemerkenswert ist jedoch immerhin,
daR er — gerade bei seiner schiufendlich gefundenen Legi-
timation durch politische Gestaltungszwecke — die in die-
sen Urteilen durchaus angesprochene ,gemischte Veran-
lassung” der Wegekosten durch sowohl berufliche als auch
private Griinde nicht erortert. Denn dort wurde immet-
hin eingerdumt, daf} bei einer auch privaten Veranlassung
dem Gesetzgeber im Hinblick auf die steuerliche Beriick-
sichtigung durchaus grofiere Gestaltungsspielrdume eroff-
net wiirden. Allerdings - so das Bundesverfassungsgericht
in 2008 - hiitten diese Aspekte, obwohl sie hétten beriick-
sichtigt werden koénnen, sowohl in die Gesetzesfassung wie
auch in die Begriindung der seinerzeit flr verfassungswidrig
erkldrten Fassung des § 9 Abs. 2 Satz 2 EStG keinen erkenn-
baren Eingang gefunden.

Auch jetzt nimmt der BFH dies nicht zum Ankniip-
fungspunkt seiner weiteren Uberlegungen, sondern geht
unausgesprochen von einer durch die entsprechende Erzie-

Vel etwa BVerfG, Urt. v. 09.12.2008 — 2 Bvl 1/o7, 2 Bvl 2/o7, 2 Bvl
1/08, 2 Bvi 2/08; BFH, Urt. v. 26.03.2009 — VI R 42/07.

2 BFH, Beschl. v. 15.11.2016 — VI R 4/15.

3 Vgl. hierzu etwa Dudenhdffer in der Untersuchung des CAR-For-
schungszentrums der Universitdt Duishurg-Essen, nach einem Bericht
des KStA v. 22./23.07.2017, Auto & Mobil, 5. 1.

-

4 Vgl Fn 3, unter Tz 19.

5 Vgl Fn 1. Hierzu jingst ausfithrlich BverfG, Beschl. v. 29.03.2017 - 2
Bvl 6/11 unter Rz. 98 ff. (zur Verfassungswidrigkeit des friheren § 8¢
KStG).

6 Vgl Fn.
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lung von Einkiinften bedingten Veranlassung der Fahrten
zwischen Wohnung und Arbeitsstdtte aus.

3. Ungleiche Behandlung

Der BFH geht vielmehr von einer ,Ausnahme vomn objek-
tiven Netto-Prinzip” und damit zunidchst durchaus von
einem ,an sich” gegebenen Verstof gegen die steuerrecht-
liche Auspragung des Artikels 3 Abs. 1 GG aus. Jedoch hatt er
hier eine sachgerechte und folgerichtige Ausnahme (hierzu
nachfolgend unter Ziffer 4. und Ziffer 5.) fiir gegeben. Zwar
weist er darauf hin, daff durch den Gleichheitssatz kein atl-
gemeines und generelles Abwehrrecht eines jeden Steu-
erpflichtigen gegeniiber gleichheitswidrigen Steuerentla-
stungen begriindet werden konne. Dieser Gedanke wird
jedoch nicht vertieft.” Vielmehr widmen sich die BeschluB-
griinde dann in weit groferem Umfang dem formal alterna-
tiv in den Urteilsgriinden daneben genannten Argument,
daft in casu eine hinzunehmende Ausnahme vom Netto-
Prinzip vorliege, welche im Ergebnis eine ungleiche Be-
handlung rechtfertige und deshalb auch einen zunéchst im
Hinblick auf das reine Netto-Prinzip in Betracht kemmen-
den Versto gegen Artikel 3 Abs. 1 GG,

4. Begiinstigung oder Belastung?

Im konkreten Fall begehrten die Kliger fiir ihre Fahrten
zwischen Wohnung und regelmafiger Arbeitsstatte die tat-
sichlich errechneten Kosten von 0,44 EUR/km, welche be-
kanntlich iiber der Maximalgrenze des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr.
4 EStG liegen. Sie hatten die Fahrten mit einem Kiz zuriick-
gelegt und nicht mit éffentlichen Verkehrsmittein. Das Fi-
nanzamt hatte die einfachrechtlichen Regelungen zutref-
fend angewandt.

Der BFH diskutiert die Nichtberticksichtigung der tat-
sichlich iibersteigenden Wegekosten bei den Werbungsko-
sten unter dern Gedanken der gleichheitswidrigen Privile-
gierung einer Gruppe. Dies - entsprechend der auch von
den Kligern vorgetragenen Begriindung —, dafd bei Nutzung
difentlicher Verkehrsmittel die tatsachlichen Kosten ange-
setzt werden diirften, einschliel8lich der — dies als ,argumen-
tum ad absurdum® von den Kligern vorgetragenen — Nut-
zung durch ein Taxi. Auch in einem Urteil vom 26.03.2009
hatte der BFHS seine Diskussion auf die mogliche Privile-
gierung einer Vergleichsgruppe bezogen. Dort war ange-
fiihrt worden, daf bei Flugkosten zwar grundsitzlich stets,
aber auch nur die tatsichlichen Kosten angesetzt werden
kénnten, wohingegen etwa bei der Bahn Aufwendungen
in Hohe der Entfernungspauschale auch dann stewermin-
dernd beriicksichtigt werden konnten, wenn diese tatsich-
lich, jedenfalls in dieser Hohe, nicht entstanden wiren.

Es erscheint nicht unbedingt zwingend, insoweit nur
auf den Gedanken der gegebenenfalls ungleichen Privile-
gierung einer Vergleichsgruppe von Nutzern anderer Ver-
kehrsmittel abzusteilen. Denn heute diirfte sachlich kaum
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mehr ein Zweifel daran bestehen, dafl bei einer Entfer-
nungspauschale von 0,30 EUR/km - d. h. von 0,15 EUR pro
gefahrenem Kilometer - selbst bei einem extrem Kosten-
giinstigen Kfz die tatsdchiich auf den gefahrenen Kilome
ter entfallenden variablen und festen Kosten bei weitem
unterschritten werden. Insoweit bewegt sich der Gesetzge-
ber also aulerhalb einer Typisierung, welche etwa die Ko-
sten eines durchschnittlichen Pkw zugrunde legen diirfte.”
Die tatsichlich entstehenden Kosten werden also — wenn
man dem Grunde nach den Werbungskostenabzug nicht in
Frage stellt, vgl. hierzu schon oben unter Ziffer 3. ~ eindeu-
tig nicht zum Werbungskostenabzug zugelassen.

Immerhin macht der BFH in seinem Beschluff vom
15.11.2016 deutlich, daf die gleichheitswidrige Privile-
gierung einer Gruppe auch spiegelbildlich als Benachtei-
ligung der iibrigen Steuerpflichtigen erscheine. Trotzdem
verengt der Blick allein auf eine konkrete andere Nutzer-
gruppe etwas das Blickfeld: Werden etwa bei den Nutzern
offentlicher Verkehrsmittel tatsdchlich nicht entstandene
Werbungskosten (privilegierend) im Rahmen der Entfer-
nungspauschale beriicksichtigt, fallt es immerhin schwe-
rer, hieraus einen Anspruch auch fur andere Nutzer ab-
zuleiten, wiirden sie denn ihre tatsichlich entstandenen
Aufwendungen als Werbungskosten geltend machen kén-
nen. Das gleiche gilt fir die ohnehin zum Teil etwas exo-
tisch erscheinenden Vergleichsfille von Flugreisen oder Ta-
xikosten bei den Aufwendungen fir regelmiflige Fahrten
swischen Wohnung und Arbeijtsstitte. Sie mogen nicht nur
als Sonderfilie gelten, die der Gesetzgeber typisierend nicht
zwingend in seine Vergleichsbetrachtung miteinbeziehen
mufte; da sie auch tatsichlich geltend gemacht werden
koninen, fallt es auch insoweit schwer, allein aus soichen
Vergleichsgruppen etwas fiir die Erhohung der Kilometer-
Pauschale fiir die Nutzer privater PKW abzuleiten. Der Ver-
stoft gegen das Netto-Prinzip wird allein durch die tatsdch-
liche Unterschreitung des Mindestaufwandes evident; nicht
erst durch den Vergleich mit anderen Fillen, in denen sogar
eine Berticksichtigung , fiktiver Kosten” in Rede steht.

5. Rechtfertigung

Der BFH rechtfertigt die Ungleichbehandlung wie folgt:
Uberdies ist der Steuergesetzgeber grundsatzlich nicht ge-
hindert, auflerfiskalische Forderungs- und Lenkungsziele
aus Griinden des Gemeinwohls zu verfolgen”. Weiter heifit
es dann ,Hiernach ist die Privilegierung offentlicher Ver-
kehrsmittel in § 9 Abs. 2 Satz 2 EStG verfassungsrechtlich

7 Vgl hierzu BverfG (Fn. &), welches allerdings dezidiert ungieiche
Begiinstigungen ungleichen Belastungen in Tz 98 gleichsetzt.

8 1R 4zfos.

g Auch hierza vgl. BVerfG (Fn. 5} unter Tz 107, das insbesondere nur
eine realitatsgerechte Typisierung fiir zuldssig erachtet.
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unbedenklich ... Der Umstand, daff diese Verkehrsmittel
insbesondere gegeniiber dem motorisierten privaten Indivi-
dualverkehr in Bezug auf den Primirenergieverbrauch und
den Ausstof von Treibhausgasen umweltfreundlicher sind,
rechtfertigt deren Privilegierung*.10

An diesen zentralen Begrindungssitzen fillt zunichst
auf, daf die einleitende Wendung ,iiberdies” den Leser
etwas in die Irre fithrt. Tatsdchlich wird hiermit die Recht-
fertigung einer an sich tatsichlich auch nach den Beschlui-
griinden zu untersteflenden Ungleichbehandlung erstmals
eingeleitet, nicht etwa ein zusitzliches Begriindungsele-
ment.

Dartiber hinaus ist es sicher eine Frage des auflerfis-
kalischen politischen Gestaltungswillens, ob und inwie-
weit man den motorisierten privaten Individualverkehr
als - so das Urteil -  unerwiinschtes Verhalten” im politi-
schen Sinne wertet. Dies zu diskatieren ist hier nicht der
Ort. Festzuhalten ist jedoch, daR diese sicher sehr kontro-
vers diskutierte Frage weder allgemein politisch ausdisku-
tiert oder gar zu einem gesellschaftlichen Konsens gefiihrt
worden wire, noch sie sowohl im ,technischen® Sinne wie
auch im volkswirtschaftlichen Gesamtinteresse jedenfalls
eindeutig zu beantworten wire. Zum erstens Aspekt sei nur
auf die Differenzierung zwischen Gesamtenergie- oder gar
Ressourcenverbrauch eines Verkehrsmittels einschliefilich
der Infrastruktur etc. versus Betrachtung des rein personen-
kilometerbezogenen Verbrauchs des jeweiligen Verkehrs-
mittels selbst verwiesen; zum zweiten Aspekt etwa auf die
Bedeutung der Automobilindustrie fiir die deutsche Wirt-
schaft und den deutschen Arbeitsmarkt. Was hier JTichtig”
oder ,falsch” ist oder im Sinne politisch verantwortungs-
vollem Handeln jedenfalls wiinschenswert wire, darf sicher
nicht nur ,ewig Gestrigen” iiberantwortet werden; ebenso-
wenig jedoch sind die Ergebnisse so eindeutig, daff der rich-
tige Weg als anerkennenswerter auBersteuerlicher Zweck je-
denfalls einfach auf der Hand l4ge.

6. Weitere Fille

Daf$ durchaus nicht eindeutig zu entscheidende politische
und gesellschaftliche Fragen auch durch Steuerrechrts-
normen (vor-) entschieden werden sollen, ist nicht auf den
Bereich der Entfernungspauschale beschrinkt. Vielmehr
nimmt dies immer mehr zu. Dies gift in den letzten Jah-
ren natiirlich in besonderem Mafe bei Fragen des Ener-
gieverbrauchs und de:r Energietriiger - von der Mineralol-
steuer iiber die Stromsteuer bis hin zur auch zum Beispiel
von Maria Krautzberger, Prasidentin des Umweltbundes-
amts, geforderten ,Beendigung des Dienstwagenprivilegs”.
Hierbei wird in der éffentlichen Diskussion manchmal der
Eindruck erweckt, als ob stets ,echte Steuergeschenke” ge-
macht wirden. Dabei geht es - bei Arbeitnehmern - doch
fiskalisch ,nur” um die richtige Erfassung des geldwerten
Vorteils aus einer vom Arbeitgeber zugelassenen privaten
Nutzung von Dienst-Kfz bzw. spiegelverkehrt bei Unter-
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nehmern um die richtige Erfassung des geldwerten Vorteils
aus einer (auch) privaten Nutzung. Beides mag nicht opti-
mal geltst sein - ,geschenkt” wird hier jedenfalls nichts.
Aber auch in zahlreichen anderen Bereichen, etwa bei un-
terschiedlichen Umsatzsteuersitzen oder gar der vollstin-
digen Befreiung hiervon wie bis zu kompletten Steuerarten,
etwa der Tabaksteuer im Verhéltnis zu anderen ebenso po-
tentiell gefdhrlichen Formen des Konsums bzw. des Privat-
lebens selbst neigt der Steuergesetzgeber immer mehr dazu,
Fiskalzwecke und die diesbeziigliche steuerliche Systema-
tik nach Netto-Prinzip und Folgerichtigkeit mit politischen
Lenkungsmotiven anzureichern,

il. Steuersystematische und verfassungsrecht-
liche Vorgaben

1. Steuerrecht als im Ubrigen neutrales
Fiskalzweckrecht

Insbesondere in der fritheren steuerrechtlichen Dogmatik
und Literatur wurde die Steuererhebung als an sich weder
moralisch noch ethisch a priori geboten oder abzulehnen
gewertet, sondern als Mittel zum Zweck der Erfilllung der
Gemeinschaftsaufgaben. Soweit es diese Gemeinschafts-
aufgaben erfordern, ist ,die gerechte Verteilung der Ge-
samtsteuerlast (...) ein Imperativ der Ethik“!l. In einem
Rechtsstaat darf die Besteuerung keine beliebige Zweckver-
wirklichung sein'2. Anders als das Grundgesetz, welches
nur in Artikel 3 mittelbar die innerhalb des Steuerrechts
geltenden Prinzipien der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit bzw. das sogenannte Netto-Prinzip und die For-
derung nach folgerichtiger Besteuerung anspricht, war zum
Beispiel in der Weimarer Reichsverfassung vom 11.08.1919
explizit geregelt: ,Alle Biirger ohne Unterschied tragen im
Verhiltnis ihrer Mittel zu alten 6ffentlichen Lasten nach
MafRgabe der Gesetze bei”,

Unterscheidet man etwa zwischen den ,echten” Fiskal-
zwecknormen und anderweitigen Sozialzwecknormen im
Steuerrecht, so liegt zumindest die Verpilichtung des Ge-
setzgebers auf der Hand, stets kenntlich zu machen, wel-
chen Zweck er verfolgt. So hat etwa Tipke diese unterschied-
lichen Ziele im Steuerrecht durchaus anerkannt, aber auch
herausgearbeitet, dal mindestens der Sache nach politisch
motivierte Sozialzwecknormen nicht zu den steuerrechs-
lichen Normen zahlen wiirden, sondern zu ,wirtschafts-
rechtlichen Normen” in einem weiteren Sinne zu zihlen
seien. Sie veridren diesen Charakter nicht dadurch, daft sie
in Steuergesetze eingebettet, eingekleidet oder mit Steu-
ervorschiiften verkniipft worden wiren., Die Kompetenz

10 Vgl Fn 2, dort unter Tz 19 u. 20,
11 Vgl. Tipke, Steuerrecht, 11. Aufl,, S. 24.
12 Vgl Tipke, a.a.0., S, 25,
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hierzu ergiibe sich auch nicht aus den steuerbezogenen Zu-
wetsungsnormen des Grundgesetzes, sondern den inhalt-
lichen Kompetenznormen!3. Diese Trennung wurde friiher
weitaus stirker beachtet als heute.

Die Wertneutralitdt des Steuerrechts (vgl. § 40 AQ)
wurde z.B. durch die alte Fassung von § 160 AO und sei-
nen Vorginger, § 205a AO 1931, stirker hervorgehoben.
Danach war - steuerlich - auch dann eine Geltendmachung
ven sogenannten Schrmiergeldern moglich, wenn hiermit
nicht zugleich eine (deutsche) Steuerverklirzung beim Emp-
tinger beglinstigt wurde. Es war sogar zugelassen, daf die
Finanzbehorden von der Anwendung des § 160 AO ginz-
lich absehen, wenn Exportgeschifte im Importland nicht
ohne Schmiergeldzahlungen durchfiihrbar waren. Diesbe-
ziiglich gab es offizielle Listen, welche die entsprechenden
Empfingerlinder benannten. Auch frither war Korrup-
tion und Bestechung keineswegs legal. Sie wurden durch
die Strafgesetze - vieileicht zundchst noch unzureichend -
geahndet. Fiskalzwecknorm und Sozialzwecknorm blieben
aber deutlich getrennt.

Dies gilt — im Ubrigen auch heute noch - im spiegel-
verkehrten Sinne. Ein Grofiteil der Verurteilungen im Be-
reich des verbotenen Handels mit Betiubungsmitteln er-
folgt wegen der damit regelmifiig verbundenen Verkiirzung
von Umsatzsteuern und Ertragsteuern (vgl. wiederum § 40
AQ); relativ seltener wegen den damit sogleich verbun-
denen spezialgesetzlichen Betdubungsmitteldelikten. Auch
hier trennen Gesetzgeber und Praxis durchaus zwischen
steuerlichen Fiskalzwecken und im Ubrigen geselischafts-
politisch ,unerwiinschtem Verhalten”. Die Anpassungen
im Hinblick auf Betdubungsmittelanbau, -handel und -kon-
sum, die hier im Zeitablauf gesellschaftspolitisch diskutiert
wurden und werden und zum Teil auch umgesetzt sind,
sind weitaus klarer und einfacher zu vollziehen, als wenn
diese Regelungszwecke zugleich mit Steuergesetzen verwo-
ben gewesen warern.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Das Bundesverfassungsgericht hat eine derartige strikte
Trennung nicht gefordert. Es hat stets betont, daR grund-
sdtzlich bei der Auswahl des Steuergegenstandes und der
Bestimmung des Steuersatzes dem Gesetzgeber ein weit-
reichender Entscheidungsspielraum zukomme, der inso-
weit durch zwel eng miteinander verbundene Leitlinien
begrenzt wiirde: Durch das Gebot der Ausrichtung der Steu-
erlast am Prinzip der finanziellen Leistungsfihigkeit (Lei-
stungsprinzip oder auch Netto-Prinzip} und das Gebot der
Folgerichtigkeit!4. Als sachliche Ausnahmen hiervon hat
das Bundesverfassungsgericht allerdings in stindiger Recht-
sprechung auflerfiskalische Forderungs- und Lenkungs-
zwecke sowie Typisierungs- und Vereinfachungserforder-
nisse anerkannt, nicht jedoch den rein fiskalischen Zweck
staatlicher Einnahmenerhdhung!s. Da die Typisierungs-
und Vereinfachungserfordernisse ihrerseits letztlich ein
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gleichsam systemimmanenter fiskalischer ,Machbarkeits-
gesichtspunkt” sind, bleiben die ,auferfiskalischen Forde-
rungs- und Lenkungszwecke” als echte materielle und zu-
lissige Einschrankung der Fiskalzwecke und der aus ihneﬁ
abgeleiteten Subprinzipien. Sie sollen also nach der Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts schon ,innerhalb” der
Fiskalzwecknormen Bedeutung haben.

Tipke hat frither angenommen, daf} die Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts, welche auch in der eingangs
angesprochenen Entscheidung des BFH vom 15.11.2016
zum Ausdruck kommt, in vielen Fillen zu dhnlichen Er-
gebnissen wie eine strikte Trennung von Fiskalzweck- und
Sozialzwecknormen kommt, auch wenn letztere im dufier-
lichen Gewand von Steuerrechtsnormen erscheinen!®, Dies
mag vielfach in der Praxis zutreffen und in Zeiten gegolten
haben, in denen der Gesetzgeber jedenfalls nur punktueil
solche Sozialzwecke bzw. , auflerfiskalische Forderungs- und
Lenkungsziete als Grinden des Gemeinwohls” in Steuerge-
setze integriert hat. Heute ist diese Vermengung allerdings
eher die Regel als die Ausnahme.

3. Politische Lenkung im Steuerrecht als ,,soft-law™

Eine Rechtfertigung fur diese Entwicklung kénnte sich
aus dem Gedanken ergeben, den auch der BFH in seinem
Beschluf vom 15.11.2016 anspricht!’. Statt eindeutiger
Verbote oder Gebote kann man es — erst Recht in einer
marktwirtschaftlichen Ordnung - als die ,weichere” Len-
kungsform ansehen, wenn das entsprechende Tun oder Un-
terlassen nicht strikt gefordert oder verboten wird, sondern
durch finanzielle Anreize oder Nachteile sanktioniert wird.
Dies erscheint bedenkenswert. Zwei Problematiken hat
indes dieses zwar verbindliche, aber beziiglich seiner Len-
kungswirkung weichere ,soft-law*: Zum einen erscheint
es eher im Falle von positiven Sanktionen als akzeptabel.
Natiirlich kann man ein bestimmtes erwiinschies Verhal-
ten durch steuerliche Anreize {ordern, was auch von den-
jenigen eher akzeptiert werden mag, denen diese Anreize
nicht geboten werden. Selbst hier ist jedoch eine Vermi-
schung der Instrumente oft problematisch: Will man - um
im Bereich der Mobilitdt zu bleiben - etwa Flektroautos for-
dern, kann man dies durch offene und direkte Zuschiisse
bei der Anschaffung tun. Mischt man dies jedoch wieder
mit weiteren steuerlichen Mafinahmen - bis hin zur Frage
der Einbeziehung der Batterien in steuerliche Bemessungs-
grundlagen, vgl. das Amtshilferichtlinienumsetzungsgesetz
vom 26.06.2013, und § 3d KraftStG -, vermengt man nicht

13 Vgl Tipke, a.a.0., Seite 38 u. Seite 71.

14 Vgl BVerfG, a.2.0., unter ¢.l.2.

15 Vgl vorstehende FN, wiederum jeweils mit zahireichen Nachwelsen.
16 Vgl Tipke, a.a.0., 5. 38.

17 Vgl a.a.0. unter Rz 19.
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nur wiederum die entsprechenden Forderungswege, son-
dern der Forderungszweck wird auch unklarer. Wird dann
etwa gegenliufig gegen den oben zitierten Lenkungszweck
der Eindimmung des ,motorisierten privaten Individual-
verkehrs” verstofien oder soil dies eine bewuf3te Riickaus-
nahme des Gesetzgebers hiervon sein, oder ist vielleicht
nicht eindeutig klar, ob sich die Lenkung insgesamt auf den
Individualverkehr oder nur bestimmte Antriebsformen be-
ziehen soil? Die politische Diskussion hiertber ist jedenfalls
in ihren Ergebnissen keineswegs abgeschlossen, unabhiin-
gig welcher Meinung man hier personlich zuneigt.

Auerdem wird vom BFH wie vom BVerfG natiirlich
auch durchaus zutreffend grundsatzlich stets festgestellt,
dafd Privilegierung eines Verhaltens und Benachteiligung
eines anderen Verhaltens im Steuerrecht letztlich ~ zumin-
dest relativ - dhnliche Wirkungen haben.18

Der zweite Einwand gegen das Argument der ,wei-
cheren Lenkungsform“ mit steuerrechtlichen Mitteln be-
steht daher auch darin, daf oftmals sowchl im Hinblick
auf die formelle Kompetenz wie auch auf den Inhalt der
Sachentscheidung tiber die Hintertiir des Steuerrechts poli-
tische Grundentscheidungen vorgeprigt werden konnten.
Nun muf in der Demokratie jeder hinnehmen, daf8 solche
Grundentscheidungen auch gegen seine individuelle An-
sicht gefillt werden kénnen. Sie sollten dann aber auch als
solche kenntlich gemacht werden.

Ill. Probleme der praktischen Gesetzgebung bei
Vermengung von Fiskalzwecken und
Sozialzwecken.

1. Politische Gestaltung ,,durch die Hintertiir”

Dafl ,auflerfiskalischie Forderungs- und Lenkungszwecke
aus Griinden des Gemeinwohls“1? auch im Gewand von
Steuerrechtsnormen mdéglich sein kénnen, ist allgemein
anerkannt. Dies gilt unabhingig davon, ob man einer strik-
ten Trennung oder einer Beriicksichtigung als zulissige
LAusnahme® von der Beachtung fiskalischer Grundprin-
zipien entsprechen der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts folgt.

Trotzdem sollte von diesem Instrument nicht nur eher
sparsam Gebrauch gemacht werden, sondern es auch - so-
weit es angewendet wird - eindeutig und stringent ver-
folgt werden. Die Forderung nach einer sparsameren Ver-
wendung folgt gerade aus dem Umstand, dafl der - je nach
Anschauung - Lenkungszweck oder zumindest Rechtferti-
gungsgrund eigentlich auflersteuerlicher Natur sind und
deshalb an sich einer politischen Legitimation bediirfen,
die {iber ein formal ordnungsgemafBes Gesetzgebungsver-
fahren im Rahmen der Steuergesetze hinausreicht. Denn
hier sind oftmals Fragen von grundsitzlicher politischer
oder gesellschaftlicher Bedeutung betroffen. Dies gilt nicht
niur fiir die Fragen der Energie- und Umweltpolitik. Dies gilt
etwa fiir das Verhdltnis von privater (familidrer} Sorge um
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Kinder und Altere gegeniiber einer staatlichen freiwilligen
oder gar verpflichtenden Sorge mit entsprechenden Finan-
zierungsanforderungen, um ein gesellschaftspolitisches Bei-
spiel zu nennen. In Zeiten weltpolitisch zum Teil schwie-
rigerer Verhéltnisse lassen sich durchaus auch Regelungen
denken, die im Gewand steuerlicher Regelungen aufienpo-
litische Grundentscheidungen - auch im Verhéltnis zu an-
deren Staaten, jedenfalls auBerhalb der EU - beinhalten 20
Auch dies mag im Einzelfall geboten sein. Es wiren dann
aber Fragen, die als gesellschaftspolitische oder aufienpo-
litische und nicht als lediglich steuerliche zu diskutieren
wiren.

2. Gegenliufige Fiskal- und Sozialzwecke

Beglinstigungen wie Benachtejligungen im Steuerrecht
bergen Uberdies stets die Gefahr, daR sogar gegenldufige
Interessen bestehen. So wird zum Beispiel bei der Ent-
fernungspauschale schon seit vielen Jahren auch der Ver-
dacht diskutiert, daff neben den umwelt- und energiepo-
litischen PLenkungszwecken das Fiskalinteresse durchaus
mitschwinge. Da von einer Anhebung der entsprechenden
Sdtze auf einen realistischen Wert eine hohe Millionenzahl
von Steuerpflichtigen betroffen wire, wiirde dies trotz re-
lativ begrenzter Wirkung fiir den Einzelnen insgesamt zu
einern hohen Minderaufkommen bel der Einkommen-
steuer fithren. Deshalb, so wird behauptet, wire der gesell-
schaftspolitische Lenkungszweck nur ein willkommener
Vorwand, hier dem fiskalischen Interesse einen hohen Stel-
lenwert einzurdumen. Ein ,rein fiskalischer Zweck” staat-
licher Einnahmenerhéhung ist allerdings als sachlicher
Grund fir Ausnahmen von der folgerichtigen Umsetzung
und Konkretisierung steuergesetzlicher Belastungsentschei-
dungen ausdriicklich ausgenommen 2t

Umgekehrt ist bisweilen das Argument zu hdren, dafi
die Findimmung von Tabak-, Alkohol- und anderen po-
tentiell schadlichen Konsumformen auch deshalb nicht
mit anderen stirkeren gesetzgeberischen Mitteln verfolgt
wiirde, weil hier gleichzeitig im Fiskalinteresse ein bedeut-
samer Einnahmefaktor in Rede stiinde. Lgal wie man zu
solchen Fragen steht — auch hier konnte eine deutlichere
Trennung von Fiskal- und Sozialnormen schon den bosen
Anschein vermeiden helfen.

18 Vgl oben fn. 1 und Fn. 2.
19 Vgl. oben Fn. 2 unter Tz 19.

20 Vgl etwa - positiv — die steuerliche Férderung einzelner Lidnder
durch die Anrechnung sog. fiktiver Queliensteuern.

21 S0 BVerfG, Urt. v. 09.12.2008 unter ¢.2.b.cc.

173



B Beitrdge

3. Besondere Nutzeffekte sogenannter
~Besserverdienender*

Schliefflich Jaufen gesellschaftspolitische Forderungs- und
Lenkungsziele im Gewand des Steuerrechts auch stets Ge-
fahr, diese Zwecke gerade nicht hinreichend punktgenau zu
erfiller1. Wie die Regelungen zum Beispiel zu Kindergeld,
haushaltsnahen Dienstleistungen oder die Berficksichti-
gung der Pflege von Angehdrigen zeigen - bei denen si-
cher ein geselischaftlicher Konsens zur Forderungsbediirf-
tigkeit dem Grunde nach besteht -, laufen Regelungen, die
sich allein innerhalb des steuerlichen Systems von Bemes-
sungsgrundlagen und Steuersatz bewegen, stets Gefahr, un-
terschiedliche Einkommensgruppen unterschiedlich zu be-
oder entlasten. Deshalb mussen wieder Sonder- oder sogar
alternativ anwendbare Regelungen (wie beim Kindergeld)
gefunden werden, um solche Effekte zumindest einzuddm-
men. Auch hier erschiene es jedenfalls steuersystematisch
konsequenter, statt durch komplizierte Sonderregelungen
entsprechende politisch gewollte Forderungen auflersteuer-
lich vorzusehen.
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IV. Fazit

Politisch motivierte Forderungs- und Lenkungsziele sollten
primdr auflerhalb des Steuerrechts im engeren Sinne ver-
folgt werden. Die zu Recht dort als zwar nicht an sich als
legitimationsstiftend, so doch als anwendungsbezogen un-
verzichtbaren Grundprinzipien der finanziellen Leistungs-
fihigkeit und der Folgerichtigkeit sollten nur in Ausnah-
mefillen - die dann auch eindeutig zu bezeichnen wiren
- eingeschrinkt werden. Das Steuerrecht bliebe dann nicht
nur systemkonsequenter und einfacher anwendbai, son-
dern dem Gesetzgeber bliebe auch der Vorwurf erspart,
politische Grundentscheidungen durch die Hintertiir des
Steuerrechts mitzuprdgen. Dies gilt fiir die Ungereimt-
heiten bei der Entfernungspauschale, aber ebenso fiir weit-
reichendere Fragen der Umwelt- und Energiepolitik, der all-
gemeinen Wirtschaftspolitik wie auch der Familien- und
Sozialpolitik. Brockelt die Unterscheidung zwischen Fiskal-
und Lenkungszwecken weiter ab, besteht die Gefahr, daf§
schlieflich unter dem Mantel des ,sanften” wirtschafthi-
chen Anreizes statt eindeutiger Ver- oder Gebote politische
Ziele umfinglich ,ins Steuerrecht eingearbeitet” werden.
Anders ausgedriickt: Druckerpapier solite auch im jahre
2030 noch als betrieblicher Aufwand steuerlich absetzbar
sein, selbst wenn es manchen aus dkologischen Griinden
als ,nicht mehr zeitgemdft” giit und dem Staat aus weite-
ren Griinden der digitale Geschéftsverkehr ohnehin als vor-
zugswiirdig erscheint. Um dies zu erreichen, wire aber etwa
eine steuerliche Benachteiligung von Briefbtgen und Print-
Medien der falsche Weg.
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