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Das Verbot mittelbarer Diskriminierung im
Einkommensteuerrecht
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Die Auswertungen zu den 6konomischen Auswirkungen der Besteuerung bele-
gen, dass das Steuerrecht, etwa durch einen progressiven Steuertarif, dazu bei-
tragen kann, die Einkommensdifferenzen zwischen Frauen und Mé&nnern zu ver-
ringern. Gleichzeitig weisen derartige Auswertungen darauf hin, dass die Be-
steuerung Frauen haufig schlechter stellt, sei es in Bezug auf Erwerbsanreize
oder auf Entlastungseffekte. Beispiele dafir sind Steuerverglnstigungen, die Ar-
beitsmarktstrukturen, Erwerbsmuster und Einkommensverhéltnisse bedienen, die
haufiger den typischen Lebensrealitéten von Mannern entsprechen als denen von
Frauen (siehe Rainer und Bach in diesem Band).

Aus einer rechtlichen Perspektive stellt sich angesichts dieser Erkenntnisse
die Frage, ob die Gesetzgebung verpflichtet ist, derartig nachteilige Auswirkun-
gen der Besteuerung zu vermeiden, oder ob eine gleichstellungsgerechte Ge-
staltung der Besteuerung allein von politisch gesetzten Prioritdten abhangt.

Recht als Instrument zum Abbau von geschlechtsbezogenen Nachteilen
wird im Bereich der Steuerpolitik selten diskutiert. In Deutschland ist die Bun-
desverwaltung und damit auch das bel Steuergesetzen federfihrende Bundes-
finanzministerium aufgrund von 8 2 der Gemeinsamen Geschéftsordnung der
Bundesministerien zwar schon langer verpflichtet, die Auswirkungen von Geset-
zesvorhaben auf Geschlechterverhdtnisse zu prifen (Spangenberg 2009). Fak-
tisch fehlen derartige Analysen aber (nicht nur) im Steuerrecht. In der Begriin-
dung der entsprechenden Gesetzesentwiirfe findet sich regelméfdig die Formu-
lierung: , Auswirkungen auf Frauen und Manner sind nicht erkennbar.“* Bislang
fehlt es an institutionellen Mechanismen, die gewéhrleisten, dass die geforderten
Folgenabschéatzungen tatsachlich durchgefiihrt und Gesetze auf der Basis dieser
Ergebnisse gleichstellungorientiert gestaltet werden (ausfihrlich zu den Arten
und der Umsetzung von Gesetzesfolgenabschéatzung Lewalter 2013; siehe auch
Farber sowie zur Entwicklung in Osterreich Fritz in diesem Band).

Gesetze und andere Normen muissen jedoch nicht nur Verwaltungsanforderun-
gen genligen, sondern sie miissen Ubergeordneten Gerechtigkeitsgeboten bzw. Dis-
kriminierungsverboten gerecht werden. Mit Blick auf die fir Frauen und Manner

1 Dieeinzige Ausnahme hiervon war die Einfihrung des sogenannten Faktorverfahrens.
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sehr unterschiedlichen Wirkungen der Besteuerung ist dabei insbesondere das Ver-
bot mittelbarer Diskriminierung® interessant. Wenn {iberhauipt, wurde diese Rechts-
figur im Steuerrecht bislang fast ausschliefdich im Zusammenhang mit den Anreiz-
wirkungen des Ehegattensplittings auf die Erwerbsentscheidungen von Frauen dis-
kutiert (Vollmer 1998, S. 127ff.; Sacksofsky 2000, S. 1899f.; Schuler-Harms 2012,
S. 300; Uberblick bei Spangenberg 2013, S. 105ff.). Das Verbot mittelbarer Diskri-
minierung kann jedoch ebenso bel Belastungs- und Entlastungswirkungen der Be-
steuerung sowie beim Zugang zu Steuerverguinstigungen greifen.

Im Folgenden soll zundchst die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminie-
rung erlautert werden. Anschlief3end wird gezeigt, welche Konsequenzen dieses
Diskriminierungsverbot fir das Einkommensteuerrecht und die Steuergesetz-
gebung hat. Beispielhaft wird vertieft auf die Besteuerung der zusétzlichen Al-
terssicherung eingegangen.

1. Die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung

In Deutschland hat das Verbot mittelbarer Diskriminierung vor alem durch das
2006 in Kraft getretene Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) an Auf-
merksamkeit gewonnen. In 8§ 3 Abs. 2 AGG wurde das Verbot mittelbarer Dis-
kriminierung erstmals im deutschen Recht ausdriicklich definiert.?

83 Abs. 2 AGG: Eine mittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn dem An-
schein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen
(u.a. des Geschlechts) gegenliber anderen Personen in besonderer Weise be-
nachteiligen konnen, es sai denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sind durch ein rechtmaliiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die
Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich.

Demnach sind nicht nur die Regelungen diskriminierend, die etwa zum Nachteil
von Frauen ausdrticklich an das Geschlecht anknipfen. Vielmehr kénnen auch
Regelungsformen diskriminierend sein, die zwar geschlechtsneutral formuliert
sind, aber faktisch zum Nachteil von Frauen oder Mannern wirken.

Hinter diesem besonderen Diskriminierungsschutz steht die Erkenntnis, dass
in die Ziele und die Ausgestaltung von Rechtsnormen hegemoniale Normalitats-
vorstellungen eingeschrieben sind. Ein Diskriminierungsschutz, der ausschlief3-

2 In der englischsprachigen Literatur wird der Begriff indirect discrimination verwendet.
In Deutschland wird dieser Begriff jedoch Uberwiegend nicht wértlich as ,indirekte’,
sondern als, mittelbare Diskriminierung® Gbersetzt.

3 Im AGG wird die Bezeichnung ,mittelbare Benachteiligung' verwendet, was aber der
Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung entspricht.
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lich eine rein formale Gleichbehandlung gewahrleisten soll, lauft Gefahr, all die
Menschen zu benachteiligen, deren Lebensrealitdten den im Recht vorausge-
setzten Leitbildern nicht entsprechen.”

Allerdings kann nicht jede Norm, die sich faktisch zulasten von Frauen oder
Mannern auswirkt, rechtswidrig und damit unzuléssig sein. Zu den (verfassungs-
rechtlich vorgegebenen) Aufgaben des Staates gehort es nicht nur, Geschlech-
tergerechtigkeit zu gewdahrleisten. Der Staat muss ebenso andere Ziele verfolgen
konnen, selbst wenn damit Nachteile fur Frauen verbunden sind — allerdings nur
unter der Bedingung, dass sich diese Ziele nicht gleichstellungsorientiert ver-
wirklichen lassen und die damit einhergehenden Nachteile nicht aul3er Verhalt-
nis zu den verfolgten Zielen stehen. Anders ausgedriickt: Geschlechtergerechtig-
keit darf nicht in unverhdtnismalliger Weise vernachlassigt werden. Rechtlich
unzuléssig sind infolgedessen nur die Regelungen, die diesen Anforderungen
nicht entsprechen. Juristisch wird dies auf der Ebene der Rechtfertigung durch
die Prifung der Verhadltnismalligkeit von Zweck, Ausgestaltung und Nachteilen
einer Norm umgesetzt. Diese Prifung wird auch in der oben aufgefihrten Defi-
nition mittelbarer Benachteiligung in 83 Abs. 2 AGG gefordert. Demnach
muissen faktisch benachteiligende Regelungen zum einen ein rechtmaldiges Ziel
verfolgen, das heifld die Regelung und die daraus resultierende Benachteiligung
muss sachlich begriindbar sein. Zum anderen muss aber auch das gewahlte Mit-
tel, also die Ausgestaltung der Regel selbst, geeignet und erforderlich sein. In
vielen Féllen kann ein bestimmter Zweck ebenso gut durch eine weniger benach-
teiligende Ausgestaltung erreicht werden, sodass unterschiedliche Ziele — Rege-
lungszweck und Gleichstellung — vereinbart werden kdnnen. Ist dies nicht mog-
lich, darf der mit der Regelung angestrebte Zweck aber zumindest nicht aul3er
Verhdtnis zu den durch die Regelung verursachten Nachteilen stehen.

In der Regel greift 8 3 Abs. 2 AGG allerdings nicht bel steuerrechtlichen
Normen, weil der sachliche Anwendungsbereich des AGG nicht auf Steuern zu-
geschnitten ist.”> Das Verbot mittelbarer Diskriminierung ist jedoch nicht nur im

4  Was genau als mittelbare Diskriminierung gilt, ist zum Teil umstritten. Beispielsweise
wird diskutiert, ob der besondere Diskriminierungsschutz auf Frauen beschrankt ist oder
generell von Personen in Anspruch genommen werden kann, die aufgrund von Normali-
tétsannahmen benachteiligt werden (vgl. Spangenberg 2013, S. 101ff.)

5 Das AGG beruht mal’geblich auf européischen Richtlinien. Die EU hat jedoch nur sehr
begrenzte Rechtsetzungskompetenzen im Bereich der indirekten Steuern. Einkommen-
steuern konnen infolgedessen nur dann in den Anwendungsbereich des Europarechts
fallen, wenn diese auf Politikfelder ausstrahlen, in der die EU Regelungskompetenzen
besitzt, z.B. den Bereich der Beschaftigung (ausfihrlicher dazu Spangenberg 2013,
S. 83ff.; Muckenberger et a. 2007, S. 52ff.). Demgegeniber ist das Diskriminierungs-
verbot in Art. 14 der Européischen Menschenrechtskonvention direkt auf Steuern an-
wendbar.
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AGG verankert, sondern wird schon seit Langerem aus der Verfassung herge-
leitet, und zwar aus Art. 3 Abs. 2 und 3 Grundgesetz (GG).

Art. 3 Abs. 2 GG: Méanner und Frauen sind gleichberechtigt. Der Staat fordert
die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Man-
nern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.

Art. 3 Abs. 3 GG: Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstam-
mung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glau-
bens, seiner religitsen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder be-
vorzugt werden. Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt wer-
den.

Das Bundesverfassungsgericht hat ein solches verfassungsrechtlich verankertes
Verbot mittelbarer Diskriminierung inzwischen ausdriicklich anerkannt (u.a
BVefGE 113, 1; 121, 241). Demzufolge ist beispielsweise die Beschrankung
einer betrieblichen Altersversorgung auf Vollzeitbeschaftigte unzuléssig, wenn
damit mehrheitlich weibliche Beschéftigte schlechter gestellt werden, die sehr
viel ofter als Méanner in Teilzeit arbeiten (BVerfGE 97, 35, 44). Ebenso ist die
fehlende Berticksichtigung von kindbedingten Auszeiten bel der Ausgestaltung
von Beitragssétzen in Versorgungswerken rechtswidrig, weil dabei vernachls-
sigt wird, dass Frauen immer noch 6fter als Manner die Kinderbetreuung tber-
nehmen (BVerfGE 113, 1, 17).

Art. 3 Abs. 2 und 3 sind Grundrechte und nach Art. 1 Abs. 3 GG ist der
Staat in al seinen Téatigkeiten an die Grundrechte gebunden. Das gilt auch fir
die Anwendung und Gestaltung des Steuerrechts. Dennoch findet das Verbot
mittelbarer Diskriminierung trotz der Anerkennung der Rechtsfigur durch das
Bundesverfassungsgericht bislang so gut wie keine Beachtung im Steuerrecht
(Spangenberg 2013, S. 105ff.). Vielmehr sind die herrschenden Gerechtigkeits-
prinzipien im Steuerrecht immer noch durch einen Fokus auf formale Gleichbe-
handlung gepragt. Mit der Anwendung des Verbots mittelbarer Diskriminierung
wird dieses Gerechtigkeitsverstéandnis grundlegend hinterfragt und die rechtliche
Zulassigkeit von steuerrechtlichen Normen anders bewertet.

2. Steuer ger echtigkeit gleichstellungsorientiert gedacht

Was elne gerechte Besteuerung ist, beurteilt sich nach tberwiegender Auffassung
vor allem an Art. 3 Abs. 1 GG, dem sogenannten allgemeinen Gleichheitssatz.

Art. 3Abs. 1 GG: Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.
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Im Steuerrecht soll dieser Grundsatz durch eine gleichméaldige Vertellung der
Steuerbelastung gewahrleistet werden. Nach der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts gilt as Mal3stab fir eine solche gleichméliige Ver-
teilung der Steuerbelastung die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit. Dem-
nach mussen gleich leistungsfahige Personen gleich behandelt werden (horizon-
tale Steuergerechtigkeit). AulRerdem muss die Besteuerung unterschiedlich leis-
tungsfahiger Personen angemessen sein (vertikale Steuergerechtigkeit) (u.a
BVerfGE 122, 210, 331).

Im Steuerrecht geht es alerdings nicht immer um die Herstellung von Be-
lastungsgleichheit. Das Einkommensteuergesetz beinhaltet eine Vielzahl von
Normen, die besondere Zwecke verfolgen und nur bestimmten Personen nutzen.
Dazu gehoren beispielsweise die Absetzbarkeit von Spenden an Partelen, Steuer-
ermaldigungen fir Handwerkerleistungen oder aber die Steuerfreistellung von
Nacht- oder Sonntagsarbeit. Derartige als Lenkungsnormen bezeichnete Rege-
lungen sind im Steuerrecht rechtlich anerkannt (st. Rspr. u.a. BVerfGE 122, 219,
231f.). Die Abweichung vom Grundsatz der gleichméaldigen Vertellung der Steu-
erbelastung muss jedoch gerechtfertigt sein. Auch hier kommt Art. 3 Abs. 1 GG
ins Spiel: Sonderregelungen zugunsten oder zulasten bestimmter Personen und
Sachverhalte missen unter Bezug auf den damit verfolgten Zweck sachlich be-
grindet sein (ausfihrlicher dazu Osterloh in diesem Band).

Der allgemeine Gleichheitssatz gehort wie die bereits genannten Absétze 2
und 3 zu Art. 3. Bel Letzteren handelt es sich allerdings um besondere Gleich-
heitssdtze und damit im Verhé@ltnis zum allgemeinen Gleichheitssatz um die spe-
zielleren Regelungen. Dogmatisch folgt daraus, dass die besonderen Gleich-
heitssdtze und das dort verankerte Verbot mittelbarer Diskriminierung den allge-
meinen Gleichheitssatz und daran orientierte steuerrechtliche Bewertungsmal3-
stébe konkretisieren (ohne Bezug zum Steuerrecht u.a. BVerfGE 121, 241, 254).
Ahnlich verhdlt es sich unter anderem mit dem in Art. 6 Abs. 1 GG verankerten
besonderen Schutz von Ehe und Familie, der sich etwa bei der steuerlichen Frei-
stellung des Existenzminimums fur Familien auswirkt (u.a. BVerfGE 99, 246).

Werden Art. 3 Abs. 2 und 3 GG in die rechtliche Betrachtung einbezogen,
genlgt es fir eine verfassungskonforme Ausgestaltung der Besteuerung demzu-
folge nicht, Personen unter Bezug auf den Mal3stab der steuerlichen Leistungs-
fahigkeit oder besondere Lenkungszwecke formal gleich zu behandeln. Vielmehr
mussen gleichzeitig unverhdtnisméidige faktische Benachteiligungen zulasten
von Frauen oder Méannern vermieden werden. Das trifft etwa auf die vom Ehe-
gattensplitting ausgehenden negativen Erwerbsanreize flr Frauen zu (vgl. hierzu
Geyer und Wrohlich in diesem Band). Ebenso relevant sind jedoch geschlechts-
bezogene Verteilungswirkungen, das heil3t die mit der Besteuerung einhergehen-
den finanziellen Belastungen und Beglnstigungen, wie sie etwa aufgrund von
Steuerermaldigungen oder der fehlenden Berticksichtigung bestimmter Aufwen-
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dungen entstehen. Ebenso kann der Ausschluss von steuerlichen Entlastungen
durch rechtliche oder faktische Zugangsbeschrankungen ein rechtlich relevanter
Nachteil sein (vgl. Schratzenstaller und Rainer in diesem Band).

Aus der Konkretisierung der steuerrechtlichen Bewertungsmal3stdbe durch
die besonderen Gleichheitssétze folgt zudem, dass Normen, die sich in benach-
teiligender Weise auf Frauen oder Manner auswirken, besonders gerechtfertigt
sein missen. Ist der allgemeine Gleichheitssatz verletzt, gentigt oft bereits ein
einfacher sachlicher Grund, um eine unterschiedliche Behandlung zu rechtferti-
gen und damit rein willkdrliche Differenzierungen auszuschlief3en. Nur bei als
schwerwiegend definierten Ungleichbehandlungen, etwa bei personenbezogenen
Differenzierungen oder der Anndherung an die in Art. 3 Abs. 3 GG geschiitzten
Kategorien, ist das Verhaltnismaldigkeitsprinzip zu beachten (u.a. BVerfGE 126,
400, 417f.). Beim Verbot mittelbarer Diskriminierung geht es jedoch nicht um
die Vermeidung willktrlicher Entscheidungen, sondern um die Vermeidung un-
verhétnismaldiger Benachteiligungen durch scheinbar neutrales Recht. Das Ver-
bot mittelbarer Diskriminierung wirde weitgehend leerlaufen, wenn Benachtei-
ligungen mit jedem sachlichen Grund zu rechtfertigen wéaren. Der Definition
von 8 3 Abs. 2 AGG entsprechend muss eine mittelbare Benachteiligung daher
nicht nur sachlich begriindet sein, also einen legitimen Zweck bzw. ein legitimes
Ziel verfolgen. Vielmehr muss auch die Ausgestaltung der Norm geeignet und
erforderlich sein, um den verfolgten Zweck zu erreichen.

An die Eignung einer Regelung werden im Allgemeinen niedrige Anforde-
rungen gestellt. So gentigt nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts be-
reits die Wahrscheinlichkeit, dass der angestrebte Zweck erreicht wird (u.a.
BVerfGE 117, 163, 188). Dem Schutzgehalt der besonderen Gleichheitssétze
wuirde es allerdings widersprechen, wenn eine solche Prifung auf stereotypen
Geschlechterbildern beruht oder aber unterschiedliche Lebensredlitdten von
Frauen und Mannern vernachl&ssigen wirde. Vorauszusetzen sind daher zumin-
dest redlistische fundierte Wirkungsannahmen, die geschlechtlich strukturierte
L ebensrealitéten berlicksichtigen (dhnlich Sacksofsky 1996, S. 369). Im Rahmen
der Erforderlichkeit ist zu prifen, ob es nicht doch Regelungsalternativen gibt,
die den angestrebten Zweck in gleich geeigneter Weise verwirklichen und gleich-
zeitig Benachteiligungen vermeiden oder zumindest verringern. Gleich geeig-
nete Regelungsalternativen sind dabel nicht auf das Steuerrecht beschrankt. Als
unter Umstanden gleichstellungsgerechtere Alternative zu Steuerverginstigun-
gen ist daher beispielsweise zu prifen, ob eine Vergabe als direkte Subvention
in Betracht kommt.
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3. Beispid: Steuerliche FOrderung der betrieblichen Alter sver sorgung

Was es konkret bedeutet, das Verbot mittelbarer Diskriminierung in die gangi-
gen steuerrechtlichen Bewertungsmal3stdbe einzubeziehen, soll anhand der steu-
erlichen Forderung der kapitalgedeckten betrieblichen Altersversorgung erléu-
tert werden.

31 Ausgestaltung der Eichel-Rente

Die betriebliche Alterssicherung wird in Deutschland Uber eine Anzahl verschie-
dener Steuervergunstigungen gefordert, die nach Art der Versorgungseinrich-
tung variieren. Die hier ndher beleuchtete, im Rahmen der Rentenreform 2002
eingefiihrte sogenannte Eichel-Rente® (§ 3 Nr. 63 EStG) betrifft die Altersver-
sorgung Uber Pensionsfonds und Pensionskassen, die nicht vom Arbeitgeber,
sondern von externen Tragern vorgehalten werden. Seit 2005 ist zudem eine Di-
rektversicherung forderfahig. Die Eichel-Rente erlaubt es Beschéftigten, selbst-
finanzierte oder arbeitgeberfinanzierte Beitrage, die eigentlich als Einkommen
zu versteuern sind, steuerfrei in eine betriebliche Altersversorgung einzuzahlen
— derzeit bis zu 2.784 Euro jéhrlich. Dieser Betrag erhoht sich bel Versorgungs-
zusagen, die ab 2005 geschlossen wurden, um 1.800 Euro. Fir die Steuerfrei-
stellung kommt es nicht darauf an, ob die Beitrége fur eine betriebliche Alterssi-
cherung durch die Beschéftigten selbst (sog. Entgeltumwandlung) oder durch
den Arbeitgeber erbracht werden.’

Gemessen an Art. 3 Abs. 1 GG gilt die Regelung a's unproblematisch, weil
alle Beschéftigten, die Uber externe Tréger vorsorgen, den gleichen rechtlichen
Anspruch auf die steuerliche Freistellung ihrer Altersvorsorgebeitréage haben.
Aus einer wirkungsorientierten Perspektive unter Berlcksichtigung von Ge-
schlechterverhdltnissen ist diese Bewertung jedoch fragwurdig.

3.2 Geschlechtsbezogene Wirkungen

Die Lohn- und Einkommensteuerstatistik erlaubt keine Aussagen zu den Aus-
wirkungen der Eichel-Rente, weil es sich um eine Steuerfreistellung handelt, die
das steuerbare Einkommen mindert und statistisch nicht erfasst wird. Demzu-

6  Der Begriff ,Eichel-Rente' ist auf den zur Zeit der Einfihrung amtierenden Bundes-
finanzminister Hans Eichel zuriickzufthren.

7  Die Einkinfte aus einer betrieblichen Altersversorgung miissen versteuert werden (sog.
nachgel agerte Besteuerung), was die unten beschriebenen Nachteile zulasten von Frauen
aber nicht ausgleicht. Vielmehr profitieren aufgrund des in der Nacherwerbsphase in der
Regel geringeren Steuersatzes und der unversteuerten Ersparnisbildung ebenfalls hohe
Einkommensgruppen (vgl. Spangenberg 2013, S. 192f.).
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folge fehlt es nicht nur an Informationen zur Frage, wem die Regelung zugute
kommt, sondern ebenso an Daten zur Hohe des Steuervolumens, das fur diese
indirekte Subvention aufgewendet wird.

Erhebungen zur Verbreitung der betrieblichen Altersversorgung seit der
EinfUhrung der Eichel-Rente im Jahr 2002 belegen jedoch, dass Frauen die da-
mit gewahrte Steuerverglnstigung bedingt durch segregierte Arbeitsmarktstruk-
turen tatséchlich seltener in Anspruch nehmen kénnen as Méanner (vgl. TNS
Infratest Sozialforschung 2012, S. 64, 79).°

Soweit es eine forderfahige Altersversorgung gibt, wird die Steuerfreistel-
lung zwar von weiblichen und mannlichen Beschéftigten in vergleichbarem Um-
fang genutzt. Die Verbreitung der betrieblichen Altersversorgung variiert jedoch
erheblich nach Wirtschaftsbranchen und gerade in weiblich dominierten Be-
schéftigungsfeldern, beispielsweise im Gesundheits- und Sozialbereich, gibt es
haufig weder Pensionsfonds noch Pensionskassen. Die Beschéftigten dieser
Branchen, zu denen Uberproportiona viele Frauen gehoren, haben zwar einen
formalen Anspruch auf die Eichel-Rente, kdnnen diesen Anspruch jedoch fak-
tisch nicht geltend machen. Auch bei kleinen Betrieben, in denen mehr Frauen
as Manner arbeiten, sind forderfahige Versorgungsei nrichtungen seltener (vgl.
TNS Infratest Sozialforschung 2012, S. 36; Bothfeld et a. 2006, S. 164ff., 170f.).

Ein weiteres Problem ist die Hohe der geltend gemachten Beltragsaufwen-
dungen und die daraus resultierende steuerliche Entlastung. Die wenigen Daten,
die es zum Umfang der steuerfrei gestellten Altersvorsorgebeitrage gibt, lassen
vermuten, dass die maxima mdgliche Steuerfreistellung von derzeit ca. 4.400
Euro jahrlich generell nur von wenigen Beschéftigten ausgeschopft werden kann
und dabel von Frauen noch seltener als von Mannern (vgl. TNS Infratest Sozial-
forschung 2012, S. 70, 82f.).° Griinde dafir sind zum einen durchschnittlich ge-
ringere Einkommen und damit weniger Geld, das in Altersvorsorgebeitrége um-
gewandelt werden kann, zum anderen aber auch die Arbeit in Branchen, in de-
nen arbeitgeberfinanzierte Beitrége fehlen oder nur sehr gering ausfallen und der
Hohe nach an Einkommen und Arbeitszeit ankntipfen (vgl. Bothfeld et al. 2006,
S. 167ff.; vgl. auch Spangenberg 2013, S. 220ff.). Frauen profitieren zudem in
geringerem Umfang, well die Steuerfreistellung der Altersvorsorgebeitrage das
zu versteuernde Einkommen senkt. Das fuhrt dazu, dass auch bei gleichen Auf-
wendungen die daraus resultierende Steuerentlastung mit der Ho6he des Ein-
kommens steigt — einkommensbedingt nitzt dieser Effekt vor allem Méannern
(vgl. Bach in diesem Band).

8 Die Auswertungen betreffen sozialversicherungspflichtig Beschéftigte in der Privatwirt-
schaft, in der die Eichel-Rente Uberwiegend genutzt wird. Geringfligig Beschéftigte sind
nicht einbezogen.

9 Die Erhebung erfasst die Hohe der Beitrége nur unvollstandig (ausfuhrlicher dazu TNS
Infratest Sozialforschung 2012, S. 69f.).
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3.3 Rechtfertigung

Mit der Eichel-Rente wird ein legitimer Zweck verfolgt. Die Mal3nahme soll den
Ausbau der betrieblichen Altersversorgung unterstiitzen (BT-Drs. 14/5146,
S. 115f.)). Seit 2002 sind auch tatsdchlich mehr Beschéftigte — Méanner wie
Frauen — in eine betriebliche Altersversorgung eingebunden. Diese Entwicklung
ist jedoch vor allem auf die starkere Verbreitung in mittleren Unternehmen und
Betriebsstatten zurtickzufihren. In kleineren Betrieben mit einem hohen Antell
an weiblichen Beschéftigten ist eine betriebliche Altersversorgung immer noch
seltener (vgl. TNS Infratest Sozialforschung 2012, S. 14, 37). Damit ist sehr
fraglich, ob die Steuervergiinstigung geeignet ist, nicht nur Méanner, sondern
ebenso Frauen zu erreichen. Gerade in weiblich dominierten Betrieben und
Branchen reichen steuerliche Anreize nicht aus. Es fehlt an wirkungsvollen Me-
chanismen, die es den Beschéftigten erleichtern, die Einrichtung einer betriebli-
chen Altersversorgung durchzusetzen, wie etwa Tarifvertrage, Betriebsréte und
gewerkschaftliche Interessenvertretungen. Mit dem Rechtsanspruch auf die Um-
wandlung des eigenen Lohns in Altersvorsorgebeitrage oder mit der seit 2005
bestehenden Mdglichkeit, vom Arbeitgeber den Abschluss einer Direktversiche-
rung einzufordern, sind zwar Instrumente geschaffen worden, die die Position
der Beschéftigten starken. Ob diese individuellen Anspriiche gentigen, um auch
in den Branchen und Betrieben eine Altersversorgung aufzubauen, in denen es
an kollektiven Durchsetzungsinstrumenten fehlt, muss sich erst zeigen. Die Ge-
setzgebung ist in derartigen Fallen verpflichtet, die Entwicklung zu beobachten
und gegebenenfalls nachzubessern (vgl. Spangenberg 2013, S. 141). Bei gering-
flgig Beschéftigten lauft der auf sozialversicherungspflichtig Beschéftigte be-
schrénkte Anspruch auf Entgeltumwandlung ohnehin leer. Vielversprechender
ware es daher, branchentbergreifende Pensionskassen oder Pensionsfonds ein-
zurichten oder die betriebliche Altersversorgung verpflichtend vorzuschreiben.

Im Hinblick darauf, dass die steuerliche Entlastung bel Mannern héher aus-
falt als bei Frauen, ist zu Uberlegen, ob die Steuerfreistellung im derzeitigen
Umfang erforderlich ist. Tatséchlich gibt es keinen Grund, den Absetzbetrag so
hoch anzusetzen, dass der Umfang nur von wenigen Gutverdienenden ausge-
schopft werden kann. Ein geringerer Betrag wirde nicht nur Entlastungsdiffe-
renzen zwischen unterschiedlichen Einkommensgruppen generell ausgleichen,
sondern ebenso gewdahrleisten, dass Frauen und Mé&nner in dhnlicher Weise pro-
fitieren. Zudem muss die Eichel-Rente nicht als Steuerfreistellung gewahrt wer-
den. Zumindest denkbar wére ein progressionsunabhangiger Abzug von der Be-
messungsgrundlage oder sogar eine Transferleistung, von der dann alle Beschéf-
tigten, einschliefdlich der geringfligig Beschaftigten, profitieren kdnnten.

Das Beispiel macht deutlich, dass im Steuerrecht andere Rechtfertigungs-
grinde gelten as etwa im Arbeitsrecht. Wahrend sich hdhere Arbeitgeberleis-
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tungen zugunsten einer betrieblichen Altersversorgung beispielsweise mit lange-
ren Arbeitszeiten begriinden lassen, ist die Arbeitszeit per se kein Grund, der
hohere steuerliche Entlastungen rechtfertigen kann.

4. L eistungsfahigkeit und mittelbare Diskriminierung

Die mit der Eichel-Rente gewahrte Steuerfreistellung gilt as Steuerverguinsti-
gung und damit als Lenkungsnorm. Bei derartigen Normen ist die Verhdtnis-
maldigkeit, also die Eignung, Erforderlichkeit und Angemessenheit, unter Bezug
auf den angestrebten Lenkungszweck zu bestimmen. Steuernormen, die eine
gleichméidige Verteilung der Steuerbelastung anhand der steuerlichen Leistungs-
fahigkeit gewahrleisten sollen, werden in der juristischen Literatur demgegen-
Uber haufig mit anerkannten Wertmal3stében begrindet, etwa mit der steuerli-
chen Leistungsfahigkeit oder mit Systemvorgaben. Argumentiert wird, derartige
innerrechtliche Zielvorstellungen kdnnten nicht auf ihre Eignung und Erforder-
lichkeit gepriift werden, well sie abgesehen von fiskalischen Zwecken alein Ge-
rechtigkeit verwirklichen sollen (Nachweise bel Rodi 1994, S. 65). Mit einem
solchen unhinterfragten Bezug auf vermeintlich objektive und allgemeingdiltige
Besteuerungsprinzipien werden a priori feststehende Malistabe reklamiert, die
weder unstreitig noch zwingend (geschlechter-)gerechtigkeitssmmanent sind.

Bei der Diskussion um die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit wird
oft vernachlassigt, dass der Kern des L eistungsfahigkeitsprinzips zunachst nur
die Besteuerung in Relation zu den verfigbaren Mitteln bedeutet. Was das ge-
nau heif3t, also beispielsweise worin sich die steuerliche Leistungsfahigkeit einer
Person ausdriickt (Konsum, Vermogen, Einkommen, unbezahlte Arbeit) oder
welche Aufwendungen die Leistungsfahigkeit mindern sollen, muss erst noch
konkretisiert werden. Derartige Konkretisierungen sind nur sehr begrenzt ver-
fassungsrechtlich herleitbar, zum Beispiel bei der Steuerfreistellung des Exis-
tenzminimums. Uberwiegend ist die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit
jedoch ein einfachgesetzlich konkretisierter Mal3stab, der sachlich zu begrin-
denden Kriterien folgen muss. Ein Beispiel dafur ist die Abgrenzung zwischen
steuerlich absetzbaren beruflich veranlassten und allenfalls beschrankt absetzba-
ren privat veranlassten Aufwendungen. An derartige verfassungsrechtlich oder
einfachgesetzlich zu begriindende Kriterien kann eine Verhd tnisméafdigkeitspri-
fung ankntpfen. Nicht zuletzt sind Lenkungszwecke und Gerechtigkeitsmal3-
stébe im Steuerrecht nicht immer zu trennen, sondern gehen oft ineinander Uber.
Auch deshalb sind transparente Gesetzesbegrtindungen winschenswert.
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5. Schlussfolgerungen

Dem Argument, dass aus der Besteuerung faktische Nachteile fur bestimmte
Gruppen resultieren, wird oft entgegengehalten, derartige Auswirkungen seien
keineswegs steuerrechtlich bedingt, sondern hingen mit den bestehenden Ein-
kommensdifferenzen, Erwerbsmustern und Arbeitsmarktstrukturen zusammen.
Das ist einerseits richtig. Die Besteuerung knupft an geschlechtlich strukturierte
L ebensrealitéten an und wenn die Einkommensdifferenzen zwischen Frauen und
Mannern abnehmen, fallen die steuerlichen Wirkungen vermutlich anders aus.
Andererseits ist das Steuerrecht keineswegs geschlechtsneutral. Vielmehr wer-
den — ebenso wie in anderen Rechtsgebieten — gesellschaftliche Normalitétsvor-
stellungen bedient, die in der Regel eher den Lebensrealitdten von Méannern ent-
sprechen. Dies geschieht beispielsweise bei Steuerverguinstigungen durch die
Zwecksetzung und die Art der Ausgestaltung oder bel der Konkretisierung der
steuerlichen Leistungsfahigkeit etwa durch die Vernachlassigung von Aufwen-
dungen, die typischerweise Frauen treffen, wie dies bel erwerbsbedingten Kin-
derbetreuungskosten der Fall ist (vgl. dazu Sacksofsky in diesem Band).

Das verfassungsrechtlich verankerte Verbot mittelbarer Diskriminierung,
das in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zunehmend an Be-
deutung gewinnt, trdgt derartigen, in das Recht eingeschriebenen Strukturen
Rechnung. Demzufolge ist die Gesetzgebung auch im Steuerrecht verpflichtet,
unverhdtnisméiiige Benachteiligungen zulasten von Frauen oder Mannern zu
vermeiden. Zwar wird der Gesetzgebung gerade im Steuerrecht ein sehr weiter
Gestaltungsspielraum zugestanden. Dieser Spielraum entbindet jedoch nicht da-
von, gesetzgeberische Entscheidungen angemessen zu begriinden und verfolgte
Ziele und daran orientierte Gesetzesregelungen im Hinblick auf Gleichstellungs-
effekte zu prufen und abzuwagen. Dies setzt zum elnen Wissen um die tatsachli-
chen Auswirkungen steuerrechtlicher Normen auf Geschlechterverhaltnisse vor-
aus. Dieses Wissen lasst sich durch geschlechterdifferenzierte Datenerhebungen
und darauf basierende Folgenabschatzungen im Vorfeld von Gesetzen erlangen
oder — soweit die Wirkungen nicht absehbar sind — durch Evaluationen nach In-
krafttreten der Regelungen. Zum anderen gilt es — sowohl bei der Wahl von Be-
lastungskriterien, als auch bei der Gestaltung von Steuerverglinstigungen —,
gangige Regelungspraktiken zu hinterfragen und aternative gleichstellungsge-
rechte(re) Regel ungsoptionen zu entwickeln.

Das Verbot mittelbarer Diskriminierung greift nur sehr begrenzt, wenn es
um Regelungen geht, die rechtlich legitime, aber gleichwohl ,geschlechtlich
vorstrukturierte' Zwecke verfolgen. Mit der Forderung der betrieblichen Alters-
versorgung werden beispielsweise alein aufgrund unterschiedlicher Erwerbs-
guoten mehr Manner als Frauen erreicht. Zwar kdnnen derartige Wirkungen be-
rtcksichtigt werden, wenn es um die Abwagung zwischen Nachteilen und ange-
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strebtem Zweck geht. Immerhin beinhaltet Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG eine Staats-
zielbestimmung, die dem Staat die Besaitigung bestehender Nachteile aufgibt.
Dennoch bleibt es letztlich weitgehend dem Staat Uberlassen, relevante Hand-
lungsfelder und Mal3nahmen zu bestimmen. Deshalb ist es wichtig, nicht nur auf
Diskriminierungsverbote zu setzen, sondern dem Ziel der Geschlechtergerech-
tigkeit tatsachlich auch politische Prioritét beizumessen.
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