Jahreskommentierung 2012

§ 26 EStG

Die Neuregelungen auf einen Blick

JF Einschrankung der Veranlagungswahlrechte der Ehegatten
) Fundstelle: StVereinfG 2011 (BGBI. | 2011, 2131; BStBI. | 2011, 986)

§ 26
Veranlagung von Ehegatten

idF des EStG v. 810.2009 (BGBI. | 2009, 3366; BStBI. | 2009, 1346),
zuletzt geéndert durch StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBI. 1 2011, 2131; BStBI. | 2011, 986)

(1) 'Enhegatten kbnnen zwischen der Einzelveranlagung (§ 26a) und

der Zusammenveranlagung (§ 26b) wahlen, wenn

1. beide unbeschrankt einkommensteuerpflichtig im Sinne des § 1
Absatz 1 oder 2 oder des § 1a sind,

2. sie nicht dauernd getrennt leben und

3. beiihnen die Voraussetzungen aus den Nummern 1 und 2 zu Be-
ginn des Veranlagungszeitraums vorgelegen haben oder im
Laufe des Veranlagungszeitraums eingetreten sind.

2Hat ein Ehegatte in dem Veranlagungszeitraum, in dem seine zuvor

bestehende Ehe aufgeldst worden ist, eine neue Ehe geschlossen

und liegen bei ihm und dem neuen Ehegatten die Voraussetzungen

des Satzes 1 vor, bleibt die zuvor bestehende Ehe fiir die Anwendung

des Satzes 1 unberlicksichtigt.

(2) 'Ehegatten werden einzeln veranlagt, wenn einer der Ehegatten
die Einzelveranlagung wéhlt. 2Ehegatten werden zusammen ver-
anlagt, wenn beide Ehegatten die Zusammenveranlagung wéhlen.
3Die Wahl wird fiir den betreffenden Veranlagungszeitraum durch An-
gabe in der Steuererklarung getroffen. 4Die Wahl der Veranlagungsart
innerhalb eines Veranlagungszeitraums kann nach Eintritt der Unan-
fechtbarkeit des Steuerbescheids nur noch gedndert werden, wenn

1. ein Steuerbescheid, der die Ehegatten betrifft, aufgehoben, geén-

dert oder berichtigt wird und
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2. die Anderung der Wahl der Veranlagungsart der zustandigen Fi-
nanzbehdrde bis zum Eintritt der Unanfechtbarkeit des Ande-
rungs- oder Berichtigungsbescheids schriftlich oder elektronisch
mitgeteilt oder zur Niederschrift erklart worden ist und

3. der Unterschiedsbetrag aus der Differenz der festgesetzten Ein-
kommensteuer entsprechend der bisher gewahlten Veranla-
gungsart und der festzusetzenden Einkommensteuer, die sich
bei einer geénderten Austibung der Wahl der Veranlagungsarten
ergeben wiirde, positiv ist. Die Einkommensteuer der einzeln ver-
anlagten Ehegatten ist hierbei zusammenzurechnen.

(3) Wird von dem Wahlrecht nach Absatz 2 nicht oder nicht wirksam
Gebrauch gemacht, so ist eine Zusammenveranlagung durchzufiih-
ren.

§52

Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBI. | 2009, 3366; BStBI. | 2009, 1346),
zuletzt geéndert durch BeitrRLUMSG v. 7.12.2011 (BGBI. | 2011, 2592; BStBI. | 2011, 1171)

(68) § 25 Absatz 3, die §§ 26, 26a und 32a Absatz 6 in der Fassung des Artikels 1 des
Gesetzes vom 1. November 2011 (BGBI. | S. 2131) sind erstmals fiir den Veranlagungs-
zeitraum 2013 anzuwenden. § 26¢ in der am 31. Dezember 2011 geltenden Fassung ist
letztmals fiir den Veranlagungszeitraum 2012 anzuwenden.
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Kompaktiibersicht

Gegenstand der Anderungen: § 26 wird durch das StVereinfG 2011 kom-
plett neu gefasst. Neben der sprachlichen Neufassung werden dabei die
Anzahl der Veranlagungswahimoglichkeiten fir Ehegatten reduziert. Statt
der getrennten Veranlagung haben Ehegatten nunmehr die Moglichkeit,
sich einzeln veranlagen zu lassen und die Wahlmdoglichkeit der gesonder-
ten Veranlagung im Jahr der EheschlieBung (§ 26c) entfallt. Die Vorausset-
zungen fur die Wahlausibung (Ehegatteneigenschaft) bleiben dabei aller-
dings gleich. Nach Abs. 1 Satz 2 geht bei einer erneuten Heirat im Jahr der
Trennung oder des Todes eines Ehegatten das Wahlrecht auf die neue Ehe
uber.

Nach Abs. 2 kann eine Anderung der einmal getroffenen Wahl der Veranla-
gungsart nach Eintritt der Unanfechtbarkeit des StBescheids nur noch sehr
eingeschrankt erfolgen, wenn ein die Ehegatten betreffender Bescheid ge-
andert und die Anderung der Wahl der Veranlagungsart vor Bestandskraft
des Anderungsbescheids dem FA mitgeteilt wird sowie die geanderte Wahl
eine niedrigere Steuerbelastung zur Folge hat.

Rechtsentwicklung:
» zur Rechtsentwicklung bis 2011 s.§ 26 Anm. 3.

» StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBI.1 2011, 2131; BStBI. | 2011, 986):
Die ganze Vorschrift wird sprachlich neu gefasst, wobei die Voraussetzun-
gen fur die Wahlmoglichkeit wie bisher bleiben. Allerdings werden die An-
zahl der Wahlmdglichkeiten sowie die Moglichkeit der Anderung einer ein-
mal getroffenen Wahl eingeschrankt.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Die Anderungen zum Veranlagungs-
wahlrecht der Ehegatten sind erstmalig fur den VZ 2013 und die Vorschrift
zur besonderen Veranlagung fur das Jahr der EheschlieBung (§ 26¢) letzt-
malig fur den VZ 2012 anzuwenden (§ 52 Abs. 68).

Grund und Bedeutung der Anderung:

» Grund der Anderung: Die Anderung dient vor allem der Verwaltungsver-
einfachung. So werden ausweislich der Begriindung des Gesetzentwurfs
die bislang insgesamt sieben Veranlagungs- und Tarifvarianten (Einzelver-
anlagung mit Grundtarif, Witwen-Spliting oder Sondersplitting im Tren-
nungsjahr, Zusammenveranlagung mit Ehegattensplitting, getrennte Ver-
anlagung mit Grundtarif, besondere Veranlagung mit Grundtarif oder
Witwensplitting) auf vier Moglichkeiten (Einzelveranlagung, Witwen-Splitting
oder Sonder-Splitting im Trennungsjahr und Zusammenveranlagung) zu-
rickgefuhrt. Bislang kommt es insbes. dann, wenn die Ehegatten die Ver-
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anlagungsart wechseln, zu hohem und fehleranfalligem Verwaltungsauf-
wand, da verschiedene Steuerkonten eingerichtet werden und die im Fall
der Zusammenveranlagung auf ein gemeinsames Konto geleisteten Vo-
rauszahlungen bei nachtraglicher Wahl der getrennten Veranlagung zwi-
schen den in diesem Fall haufig zerstrittenen Ehegatten aufgeteilt werden
mussen.

> Neuer Abs. 1: Die Voraussetzungen fur die Moglichkeit, zwischen den
verschiedenen Veranlagungsmaoglichkeiten zu wahlen, bleiben gleich.
Allerdings geht nach Abs. 1 Satz 2 bei Aufldsung der Ehe und neuer Ehe-
schlieBung im selben Veranlagungsjahr das Wahlrecht auf die neue Ehe
Uber. Zur Vermeidung einer Konkurrenz zweier Ehen wird der friihere
nicht wieder verheiratet Ehegatte einzeln veranlagt und unter den Voraus-
setzungen des § 32a Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 nach dem Splittingtarif besteuert.
Dadurch wird die Notwendigkeit einer einheitlichen Wahlrechtsaus-
Ubung der getrennten Ehegatten oder — im Fall des Todes - aller Erben
vermieden.

> Neuer Abs. 2: Durch die Einschrankung die getroffene Wahl der Veranla-
gungsart zu andern wird eine Schlechterstellung von Ehegatten im Ver-
gleich zu zwei unverheirateten Paaren vermieden. Diese haben die Mog-
lichkeit die Veranlagungsart dann anzupassen, wenn die aufgrund des
Anderungsbescheids festgesetzte ESt. bei der bisherigen Veranlagungs-
art hdher ware als aufgrund der neu gewahlten.

> Neuer Abs. 3: Wie bislang unterstellt Abs. 3 die Wahl der Zusammenver-
anlagung, wenn von den Ehegatten keine ausdriickliche Wahlentschei-
dung getroffen wird.

» Bedeutung der Neuregelung: Die Verringerung der Veranlagungs-
wahlrechte und der damit einhergehende Wegfall der besonderen Veranla-
gung fir den VZ der EheschlieBung (§ 26¢) war moglich, weil der Haushalts-
freibetrag seit VZ 2004 entfallen ist, und bei einer geschiedenen Ehe ein
nicht wiederverheirateter Ehegatte im Jahr der Scheidung unter den Vo-
raussetzungen des § 32a Abs. 6 mit dem Splittingtarif besteuert werden
kann. Der Ersatz der getrennten Veranlagung durch eine echte Einzelver-
anlagung entspricht dem Wunsch der Ehepartner, ihre stl. Angelegenheiten
ohne Abstimmung mit dem Ehepartner und ohne dessen Wissen zu re-
geln.

» Fortbestehende Bedenken gegen VerfassungsméBigkeit des Split-
tingtarifs: Da die Ausweitung der Veranlagungswahlrechte auf Partner, die
in einer eheéhnlichen Lebensgemeinschaft leben, unterblieben ist, beste-
hen die verfassungsmaBigen Bedenken gegen die Gewahrung des Split-
tingvorteils nur an verheiratete Paare weiter (UE nicht verfassungswidrig: vgl.
ausfiihrlich § 26 Anm. 11). Entsprechendes gilt hinsichtlich einer Benach-
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teiligung allein erziehender Elternteile und der behaupteten verfassungs-
widrigen Bevorzugung der klassischen Einverdienerehe (s. § 26 Anm. 11).

Anderungen im Detail

B Absatz 1 (Wahirecht der Ehegatten zwischen Einzel-
veranlagung und Zusammenveranlagung

Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1: Die Neuformulierung der Vorausset-
zungen fUr die Auslibung des Wahlrechts hat keine Anderung der bisheri-
gen Rechtslage zur Folge. Voraussetzung fur die Austibung des Wahlrechts
ist nach wie vor:

» Ehegatteneigenschaft (Abs.1 Satz 1 Einleitungssatz): Voraussetzung
fur die Austbung des Wahlrechts ist das Vorliegen einer burgerlich-recht-
lichen Ehe (s. § 26 Anm. 22).

» Unbeschrénkte Steuerpflicht beider Ehegatten (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1):
Beide Ehegatten mussen ihren Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufent-
haltsort in Deutschland haben (s. § 26 Anm. 24).

» Kein dauerndes Getrenntleben (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2): Die Ehegatten dir-
fen im Veranlagungsjahr nicht dauemnd getrennt leben (s. § 26 Anm. 28ff).

» Zeitliche Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Wahlrechts (Abs. 1
Satz1 Nr. 3): Erforderlich ist, dass die Voraussetzungen der Ehegatten-
eigenschatt, die beiderseitige unbeschrankte StPflicht und das nicht dau-
ernde getrennt Leben gleichzeitig mindestens wahrend einer kurzen Zeit
im VZ vorgelegen haben (s. § 26 Anm. 34).

Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1: Liegen die Voraussetzungen fur die Aus-
Ubung des Wahlrechts vor, haben die Ehegatten die Moglichkeit, zwischen
Einzelveranlagung und Zusammenveranlagung zu wahlen.

Veranlagungswahlrecht bei Wiederheirat nach Auflésung der Ehe
(Abs. 1 Satz 2): Bei Auflosung der Ehe und emeuter Verheiratung mit ei-
nem anderen Ehegatten innerhalb eines VZ steht das Veranlagungswahl-
recht der neuen Ehe zu. Ein nicht wieder verheirateter Ehegatte derfriiheren,
aufgeldsten Ehe wird unter den Voraussetzungen des § 32a Abs. 6 Satz 1
Nr. 2 im Jahr der Trennung mit dem Splittingtarif besteuert. Heiraten beide
Ehegatten einer geschiedenen oder aufgeldsten Ehe im VZ der Trennung
emeut, steht das Wahlrecht beiden neuen Ehen zu (Kanzler, NWB 2011,
535). Durch den Ubergang des Wahlrechts auf die neue Ehe werden Strei-
tigkeiten zwischen geschiedenen friiheren Ehegatten bzw. zwischen tber-
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lebendem Ehegatten und Erben eines verstorbenen Ehegatten vermieden.
Eine verfassungswidrige Benachteiligung wird durch die Tarifvorschrift des
§ 32a Abs. 6 vermieden.

H Absatz 2 (Wahl der Einzelveranlagung durch einen der
Ehegatten)

Willenserklarung eines der Ehegatten ausreichend (Satz 1): Einer der
Ehegatten muss die Einzelveranlagung gewahlt haben. Der Fall, dass beide
Ehegatten Ubereinstimmend die Einzelveranlagung wahlen, ist im Gesetz
nicht ausdrtcklich geregelt.

Die standige Rspr. des BFH zur rechtsmissbrauchlichen Wahl der getrenn-
ten Veranlagung durch einen Ehegatten mit keinen oder nur geringen ei-
genen Einkinften findet wohl auch bei einer missbrauchlichen Wahl der
Einzelveranlagung Anwendung (zum Missbrauch der Wahl der getrennten
Veranlagung s. ausfihrl. § 26 Anm. 60). Insoweit ist die Wahlfreiheit auf sol-
che Ehegatten beschrankt, bei denen als Folge einer Einzelveranlagung
lediglich ein Nichtveranlagungsbescheid ergehen wiirde.

Ubereinstimmende Wahlentscheidung beider Ehegatten erforderlich
(Satz 2): Die Wah! der Zusammenveranlagung erfolgt durch einseitige Wil-
lenserklarung jedes der Ehegatten. Die Regelvermutung in Abs. 3 (s.u) ist
keine Ausnahme, sondermn im Gegenteil Ausdruck des Grundsatzes ein-
heitlicher Wahlaustbung durch eine gesetzliche Vermutung.

Ausiibung des Wahlrechts (Satz 3):

» Angabe in der Steuererkldrung: Die Wah! fUr eine der beiden Veranla-
gungsarten wird flr den jeweiligen VZ durch eine entsprechende Angabe
beider Ehegatten (bei Wahl der Zusammenveranlagung) bzw. der einzel-
nen Ehegatten (bei Wah! der Einzelveranlagung) in der StErklarung getrof-
fen.

» Anderung der Wahlentscheidung: Im RegE (v. 222011, BRDrucks.
54/11) war noch vorgesehen, dass ,die Wahl der Veranlagung innerhalb
eines Veranlagungszeitraums ab Eingang der Steuererklarung bei der zu-
standigen Finanzbehorde nicht geandert oder widerrufen werden® kann.
Begriindet wurde dieser Ausschluss der Anderungsmoglichkeiten mit der
Vermeidung fehleranfalliger, manueller Verfahrensschritte bei den FA
Gleichzeitig war allerdings vorgesehen, dass in einem neuen § 32e RegE
die Moglichkeit einer Tarifminderung fir den Fall eroffnet wird, dass bei ei-
ner Veranderung der Hohe der Einklnfte die Einzelveranlagung steuerlich
gunstiger wird oder umgekehrt.
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Der FinAussch. hat diesen Entwurfsvorschlag abgelehnt und Abs. 2 Satz 3
die jetzt beschlossene Fassung gegeben (BTDrucks. 17/6105). Gleichzeitig
wurde die Einschrankung des Abs. 2 Satz 4 in das Gesetz aufgenommen
(s.u). Ausschlaggebend flr diese Anderungen waren offensichtlich Beden-
ken des Bundesrats, dass die nach § 32e RegE urspriinglich vorgesehene
Tarifminderung eine komplizierte Schattenveranlagung erfordert hétte, die
in ihrem Arbeitsaufwand fUr die FinVerw. weit Uber die mit einer Anderung
der Veranlagungsart verbundene Mehrarbeit hinausgehen wirde (Schar-
fenberg/Marbes, DB 2011, 2282).

Damit kann die Wahlentscheidung bis zur Unanfechtbarkeit des StBe-
scheids, dh. bis zur formellen Bestandskraft, ohne weitere Voraussetzung
geandert werden. Formell bestandskraftig ist ein StBescheid dann, wenn
er mit Rechtsbehelfen nicht mehr angefochten werden kann. Letzter Termin
fir eine Anderung der Wahlentscheidung ist daher nicht die letzte mindli-
che Verhandlung beim tatrichterlich tatigen Finanzgericht, sondern die
Rechtskraft einer finanzgerichtlichen Entscheidung (vgl. BFH v. 24.1.2002 -
Il R 49/00, BStBI. Il 2002, 408; Kanzler, FR 2002, 630). Aus der gesetzlichen
Formulierung, dass die Wahl der Ehegatten ,durch Angabe in der Steuerer-
klarung® getroffen wird, kann nicht geschlossen werden, dass eine spatere
Anderung generell nicht mehr mdglich ist (so aber wohl Horster, NWB 2011,
3355). Die fehlende Rechtskraft eines noch anfechtbaren StBescheids kann
nicht ausschlieBlich hinsichtlich der Wahl der Veranlagungsart negiert wer-
den. Dies ergibt sich bereits aus dem Grundsatz, dass ein zulassiges
Rechtsmittel die emeute Prifung des Steuerfalls in vollem Umfang zur
Folge hat (§ 367 Abs. 2 AO). Wird nach Ergehen eines StBescheids der
Steuerfall bei der Bearbeitung des Einspruchs aber emeut aufgerollt,
muss auch der Stpfl. die Moglichkeit haben, seine Wahlentscheidung zu
Uberdenken.

Unabhéngig von der Moglichkeit der Anderung gilt das Verbot der miss-
brauchlichen Wahlentscheidung auch fiir die Anderung der Wahlentschei-
dung. Ein Ehegatte ohne oder mit nur geringen eigenen stpfl. Einklnften
kann keine Anderung hin zur Einzelveranlagung begehren.

Anderung der Wahlentscheidung nach formeller Bestandskraft
(Satz 4):

» Eingeschridnkte Anderungsméglichkeit bis zur materiellen Be-
standskraft: Nach Eintritt der Unanfechtbarkeit des StBescheids (formelle
Bestandskraft) kann unter den Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 4 eine An-
derung der Wahlentscheidung bis zur materiellen Bestandskraft vorgenom-
men werden. Damit soll eine Schlechterstellung von Ehegatten im Ver-
gleich mit unverheirateten Paaren ausgeschlossen werden.
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» Kumulative Voraussetzungen einer méglichen Anderung der Wahi-
entscheidung: Die Voraussetzungen fir eine Anderung, die kumulativ vor-
liegen mussen, sind:

> Eintritt der Unanfechtbarkeit (Abs. 2 Satz 4, Einleitung): Die Unanfecht-
barkeit eines StBescheids tritt mit der formellen Bestandskraft ein. Vor
diesem Zeitpunkt ist die Anderung der Wahlentscheidung flr eine be-
stimmte Veranlagungsart jederzeit ohne weitere Voraussetzung moglich
(s0).

> Anderung eines die Ehegatten betreffenden Steuerbescheids (Abs. 2
Satz 4 Nr. 1): Weitere Voraussetzung einer Anderung ist, dass ein die Ehe-
gatten betreffender StBescheid aufgehoben, gedndert oder berichtigt
wird. Nicht erforderlich ist, dass dieser Bescheid beide Ehegatten betrifft.
Moglich ist die Anderung jedes Bescheids, dessen Festsetzungen Ein-
gang in den die Ehegatten betreffenden Zusammenveranlagungs-
bescheid bzw. in einen, einen der Ehegatten betreffenden Einzelveranla-
gungsbescheid gefunden hat. In Frage kommt insbes. die Anderung
eines Grundlagenbescheids, dem Bindungswirkung fir den StBescheid
des oder der Ehegatten zukommt. Keine Anderungsmaoglichkeit eroffnet
die Anderung des Verlustriicktrags (s. § 26 Anm. 80).

> Rechtzeitige Mitteilung der Anderung an die Finanzverwaltung (Abs. 2
Satz 4 Nr. 2): Die Anderung der Wahl der Veranlagungsart muss der zu-
standigen FinBeh. bis zum Eintritt der Unanfechtbarkeit des Anderungs-
oder Berichtigungsbescheids schriftlich oder elektronisch mitgeteilt oder
zur Niederschrift erklart werden. Dadurch soll vermieden werden, dass
die FinVerw. zwei Anderungen des die Ehegatten betreffenden Be-
scheids durchfiihren muss. Die Auswertung eines geanderten Grund-
lagenbescheids muss innerhalb von zwei Jahren nach dessen Be-
standskraft erfolgen (§ 171 Abs. 10 AO). Sie erfolgt aus praktischen
Grinden im Regelfall frihestens mit Bestandskraft des Grundlagen-
bescheids. Um zu vermeiden, dass nach erfolgter Auswertung des
Grundlagenbescheids durch eine Anderung der Wahlentscheidung
eine weitere StVeranlagung durchzuflihren ist, ist die Anderung der
Wahl zeitlich nur bis zur formellen Bestandskraft (Unanfechtbarkeit) des
Grundlagenbescheids moglich.

> Geringere Steuer als Ergebnis der Anderung (Abs. 2 Satz 4 Nr. 3): Um
eine schikanose Auslbung des Veranlagungswahlrechts zu vermeiden,
ist eine Anderung nur moglich, wenn Ergebnis der Anderung eine gerin-
gere Steuer fUr die Ehegatten ist. Die Zulassigkeit der Anderung der Wahl
ist abhangig davon, ob eine Vergleichsberechnung zwischen Steuerfest-
setzung vor und nach der Anderung des Veranlagungswahlrechts eine
positive Differenz ergibt. Dabei ist die ESt. der einzeln veranlagten Ehe-
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gatten zusammenzurechnen (Abs. 2 Satz 5) und mit dem Ergebnis der
Zusammenveranlagung zu vergleichen. Nur wenn die geanderte Wahl-
entscheidung eine geringere Steuer zur Folge hat, ist diese zulassig. Da
Grundlagenbescheide haufig erst nach vielen Jahren geédndert werden,
wird durch die Voraussetzung nach Abs. 2 Satz 4 Nr. 3 vermieden, dass
nach einer zwischenzeitlich erfolgten Trennung der Ehegatten eine An-
derung der Wahlentscheidung durch den Geschiedenen mit dem aus-
schlieBlichen Ziel erfolgt, den friheren Ehegatten finanziell zu schadigen.
Entsprechendes gilt bei einem zwischenzeitlich verstorbenen Ehegatten,
dessen Erben somit in ihrer Wahlentscheidung eingeschrankt werden.

B Absatz 3 (Zusammenveranlagung bei unterlassener Ausiibung
des Wahlrechts)

Gesetzliche Vermutung zugunsten der Zusammenveranlagung: Wird J 11-12
das Veranlagungswahlrecht nicht nach Abs. 2 ausgelibt, unterstellt das Ge-

setz die Zusammenveranlagung. Diese Regelung entspricht den prakti-

schen Erfahrungen, dass die Zusammenveranlagung im Regelfall die
glnstigere Form der Ehegattenveranlagung ist. Bevor das FA allerdings

bei einer fehlenden Erklarung eines oder beider Ehegatten eine Zusam-
menveranlagung durchfiihren darf, muss es versuchen, auf die Wahl einer
bestimmten Veranlagungsart hinzuwirken. Dies gilt insbes. dann, wenn ei-

ner der beiden Ehegatten die Zusammenveranlagung wahlt, vom anderen

aber eine Wahlentscheidung fehlt (vgl. § 26 Anm. 88).
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