5. Sonderausgaben (§§ 10-10i)

§ 10 [Sonderausgaben]

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL I 2009, 3366, ber. 3862; BStBL. I 2009, 1346), zuletzt gedn-
dert durch JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBL. I 2020, 3096; BStBL. I 2021, 6)

(1) Sonderausgaben sind die folgenden Aufwendungen, wenn sie weder Be-
triebsausgaben noch Werbungskosten sind oder wie Betriebsausgaben oder
Werbungskosten behandelt werden:

1. bis 1b.

(weggefallen)

2. la) Beitrige zu den gesetzlichen Rentenversicherungen oder zur landwirt-
schaftlichen Alterskasse sowie zu berufsstindischen Versorgungsein-
richtungen, die den gesetzlichen Rentenversicherungen vergleichbare
Leistungen erbringen;

b) Beitrige des Steuerpflichtigen

aa) 'zum Aufbau einer eigenen kapitalgedeckten Altersversorgung,

bb

~

wenn der Vertrag nur die Zahlung einer monatlichen, auf das Leben
des Steuerpflichtigen bezogenen lebenslangen Leibrente nicht vor
Vollendung des 62. Lebensjahres oder zusitzlich die ergéinzende Ab-
sicherung des Eintritts der Berufsunfihigkeit (Berufsunfihigkeits-
rente), der verminderten Erwerbsfihigkeit (Erwerbsminderungsren-
te) oder von Hinterbliebenen (Hinterbliebenenrente) vorsieht. 2Hin-
terbliebene in diesem Sinne sind der Ehegatte des Steuerpflichtigen
und die Kinder, fiir die er Anspruch auf Kindergeld oder auf einen
Freibetrag nach § 32 Absatz 6 hat. Der Anspruch auf Waisenrente
darf lingstens fiir den Zeitraum bestehen, in dem der Rentenberech-
tigte die Voraussetzungen fiir die Beriicksichtigung als Kind im
Sinne des § 32 erfiillt;

Ifiir seine Absicherung gegen den Eintritt der Berufsunfihigkeit
oder der verminderten Erwerbsfihigkeit (Versicherungsfall), wenn
der Vertrag nur die Zahlung einer monatlichen, auf das Leben des
Steuerpflichtigen bezogenen lebenslangen Leibrente fiir einen Versi-
cherungsfall vorsieht, der bis zur Vollendung des 67. Lebensjahres
eingetreten ist. 2Der Vertrag kann die Beendigung der Rentenzah-
lung wegen eines medizinisch begriindeten Wegfalls der Berufsunfi-
higkeit oder der verminderten Erwerbsfihigkeit vorsehen. 3Die
Hohe der zugesagten Rente kann vom Alter des Steuerpflichtigen
bei Eintritt des Versicherungsfalls abhéingig gemacht werden, wenn
der Steuerpflichtige das 55. Lebensjahr vollendet hat.

2Die Anspriiche nach Buchstabe b diirfen nicht vererblich, nicht iibertrag-
bar, nicht beleihbar, nicht verdulerbar und nicht kapitalisierbar sein. 3An-
bieter und Steuerpflichtiger konnen vereinbaren, dass bis zu zwolf Monats-
leistungen in einer Auszahlung zusammengefasst werden oder eine Klein-
betragsrente im Sinne von § 93 Absatz 3 Satz 2 abgefunden wird. *Bei der
Berechnung der Kleinbetragsrente sind alle bei einem Anbieter bestehen-
den Vertrige des Steuerpflichtigen jeweils nach Buchstabe b Doppelbuch-
stabe aa oder Doppelbuchstabe bb zusammenzurechnen. *Neben den ge-
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3a.

E2

nannten Auszahlungsformen darf kein weiterer Anspruch auf Auszahlun-
gen bestehen. °Zu den Beitrigen nach den Buchstaben a und b ist der nach
§ 3 Nummer 62 steuerfreie Arbeitgeberanteil zur gesetzlichen Rentenversi-
cherung und ein diesem gleichgestellter steuerfreier Zuschuss des Arbeitge-
bers hinzuzurechnen. 7Beitrige nach § 168 Absatz 1 Nummer 1b oder 1c
oder nach § 172 Absatz 3 oder 3a des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch
werden abweichend von Satz 6 nur auf Antrag des Steuerpflichtigen hinzu-
gerechnet;

IBeitrige zu

a) 'Krankenversicherungen, soweit diese zur Erlangung eines durch das
Zwolfte Buch Sozialgesetzbuch bestimmten sozialhilfegleichen Versor-
gungsniveaus erforderlich sind und sofern auf die Leistungen ein An-
spruch besteht. 2Fiir Beitrige zur gesetzlichen Krankenversicherung
sind dies die nach dem Dritten Titel des Ersten Abschnitts des Achten
Kapitels des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch oder die nach dem Sechs-
ten Abschnitt des Zweiten Gesetzes iiber die Krankenversicherung der
Landwirte festgesetzten Beitrige. 3Fiir Beitrige zu einer privaten Kran-
kenversicherung sind dies die Beitragsanteile, die auf Vertragsleistun-
gen entfallen, die, mit Ausnahme der auf das Krankengeld entfallenden
Beitragsanteile, in Art, Umfang und Hohe den Leistungen nach dem
Dritten Kapitel des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch vergleichbar sind;
§ 158 Absatz 2 des Versicherungsaufsichtsgesetzes gilt entsprechend.
“Wenn sich aus den Krankenversicherungsbeitrigen nach Satz 2 ein An-
spruch auf Krankengeld oder ein Anspruch auf eine Leistung, die an-
stelle von Krankengeld gewihrt wird, ergeben kann, ist der jeweilige
Beitrag um 4 Prozent zu vermindern;

b) gesetzlichen Pflegeversicherungen (soziale Pflegeversicherung und pri-
vate Pflege-Pflichtversicherung).

2Als eigene Beitrige des Steuerpflichtigen konnen auch eigene Beitrige im
Sinne der Buchstaben a oder b eines Kindes behandelt werden, wenn der
Steuerpflichtige die Beitrige des Kindes, fiir das ein Anspruch auf einen
Freibetrag nach § 32 Absatz 6 oder auf Kindergeld besteht, durch Leistungen
in Form von Bar- oder Sachunterhalt wirtschaftlich getragen hat, unabhin-
gig von Einkiinften oder Beziigen des Kindes. 3Satz 2 gilt entsprechend,
wenn der Steuerpflichtige die Beitrige fiir ein unterhaltsberechtigtes Kind
trigt, welches nicht selbst Versicherungsnehmer ist, sondern der andere El-
ternteil. “Hat der Steuerpflichtige in den Fillen des Absatzes 1a Nummer 1
eigene Beitrige im Sinne des Buchstaben a oder des Buchstaben b zum Er-
werb einer Krankenversicherung oder gesetzlichen Pflegeversicherung fiir ei-
nen geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden unbeschrinkt einkom-
mensteuerpflichtigen Ehegatten geleistet, dann werden diese abweichend
von Satz 1 als eigene Beitrige des geschiedenen oder dauernd getrennt leben-
den unbeschrinkt einkommensteuerpflichtigen Ehegatten behandelt. >Bei-
trige, die fiir nach Ablauf des Veranlagungszeitraums beginnende Beitrags-
jahre geleistet werden und in der Summe das Dreifache der auf den Veranla-
gungszeitraum entfallenden Beitrége iiberschreiten, sind in dem Veranla-
gungszeitraum anzusetzen, fiir den sie geleistet wurden;

Beitrige zu Kranken- und Pflegeversicherungen, soweit diese nicht nach
Nummer 3 zu beriicksichtigen sind; Beitrige zu Versicherungen gegen Ar-
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beitslosigkeit, zu Erwerbs- und Berufsunfihigkeitsversicherungen, die
nicht unter Nummer 2 Satz 1 Buchstabe b fallen, zu Unfall- und Haft-
pflichtversicherungen sowie zu Risikoversicherungen, die nur fiir den To-
desfall eine Leistung vorsehen; Beitrige zu Versicherungen im Sinne des
§ 10 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb bis dd in der
am 31. Dezember 2004 geltenden Fassung, wenn die Laufzeit dieser Versi-
cherungen vor dem 1. Januar 2005 begonnen hat und ein Versicherungsbei-
trag bis zum 31. Dezember 2004 entrichtet wurde; § 10 Absatz 1 Nummer 2
Satz 2 bis 6 und Absatz 2 Satz 2 in der am 31. Dezember 2004 geltenden
Fassung ist in diesen Fillen weiter anzuwenden;

4. gezahlte Kirchensteuer; dies gilt nicht, soweit die Kirchensteuer als Zuschlag
zur Kapitalertragsteuer oder als Zuschlag auf die nach dem gesonderten Ta-
rif des § 32d Absatz 1 ermittelte Einkommensteuer gezahlt wurde;

5. lzwei Drittel der Aufwendungen, hochstens 4000 Euro je Kind, fiir Dienst-
leistungen zur Betreuung eines zum Haushalt des Steuerpflichtigen geho-
renden Kindes im Sinne des § 32 Absatz 1, welches das 14. Lebensjahr noch
nicht vollendet hat oder wegen einer vor Vollendung des 25. Lebensjahres
eingetretenen korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung aufler-
stande ist, sich selbst zu unterhalten. 2Dies gilt nicht fiir Aufwendungen
fiir Unterricht, die Vermittlung besonderer Fihigkeiten sowie fiir sportli-
che und andere Freizeitbetitigungen. 3Ist das zu betreuende Kind nicht
nach § 1 Absatz 1 oder Absatz 2 unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig,
ist der in Satz 1 genannte Betrag zu kiirzen, soweit es nach den Verhiltnis-
sen im Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist. *Voraus-
setzung fiir den Abzug der Aufwendungen nach Satz 1 ist, dass der Steuer-
pflichtige fiir die Aufwendungen eine Rechnung erhalten hat und die Zah-
lung auf das Konto des Erbringers der Leistung erfolgt ist;

6. (weggefallen)

7. !Aufwendungen fiir die eigene Berufsausbildung bis zu 6000 Euro im Ka-
lenderjahr. 2Bei Ehegatten, die die Voraussetzungen des § 26 Absatz 1
Satz 1 erfiillen, gilt Satz 1 fiir jeden Ehegatten. 3Zu den Aufwendungen im
Sinne des Satzes 1 gehoren auch Aufwendungen fiir eine auswirtige Unter-
bringung. 4§ 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 6b sowie § 9 Absatz 1 Satz 3 Num-
mer 4 und 5, Absatz 2, 4 Satz 8 und Absatz 4a sind bei der Ermittlung der
Aufwendungen anzuwenden;

8. (weggefallen)

9. 130 Prozent des Entgelts, hochstens 5000 Euro, das der Steuerpflichtige fiir
ein Kind, fiir das er Anspruch auf einen Freibetrag nach § 32 Absatz 6 oder
auf Kindergeld hat, fiir dessen Besuch einer Schule in freier Tragerschaft
oder einer iiberwiegend privat finanzierten Schule entrichtet, mit Aus-
nahme des Entgelts fiir Beherbergung, Betreuung und Verpflegung. 2Vo-
raussetzung ist, dass die Schule in einem Mitgliedstaat der Europdischen
Union oder in einem Staat belegen ist, auf den das Abkommen iiber den
Europdischen Wirtschaftsraum Anwendung findet, und die Schule zu ei-
nem von dem zustindigen inlindischen Ministerium eines Landes, von der
Kultusministerkonferenz der Linder oder von einer inlindischen Zeugnis-
anerkennungsstelle anerkannten oder einem inlindischen Abschluss an ei-
ner offentlichen Schule als gleichwertig anerkannten allgemein bildenden
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oder berufsbildenden Schul-, Jahrgangs- oder Berufsabschluss fiihrt. 3Der
Besuch einer anderen Einrichtung, die auf einen Schul-, Jahrgangs- oder
Berufsabschluss im Sinne des Satzes 2 ordnungsgemif3 vorbereitet, steht ei-
nem Schulbesuch im Sinne des Satzes 1 gleich. “Der Besuch einer Deut-
schen Schule im Ausland steht dem Besuch einer solchen Schule gleich, un-
abhingig von ihrer Belegenheit. Der Hochstbetrag nach Satz 1 wird fiir je-
des Kind, bei dem die Voraussetzungen vorliegen, je Elternpaar nur einmal
gewihrt.

(1a) Sonderausgaben sind auch die folgenden Aufwendungen:

1. 'Unterhaltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden
unbeschrinkt einkommensteuerpflichtigen Ehegatten, wenn der Geber dies
mit Zustimmung des Empfingers beantragt, bis zu 13805 Euro im Kalender-
jahr. 2Der Hochstbetrag nach Satz 1 erhéht sich um den Betrag der im jeweili-
gen Veranlagungszeitraum nach Absatz 1 Nummer 3 fiir die Absicherung des
geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden unbeschrinkt einkommensteu-
erpflichtigen Ehegatten aufgewandten Beitrige. *Der Antrag kann jeweils nur
fiir ein Kalenderjahr gestellt und nicht zuriickgenommen werden. *Die Zu-
stimmung ist mit Ausnahme der nach § 894 der Zivilprozessordnung als er-
teilt geltenden bis auf Widerruf wirksam. SDer Widerruf ist vor Beginn des
Kalenderjahres, fiir das die Zustimmung erstmals nicht gelten soll, gegeniiber
dem Finanzamt zu erkliren. ®Die Sitze 1 bis 5 gelten fiir Fille der Nichtigkeit
oder der Authebung der Ehe entsprechend. “Voraussetzung fiir den Abzug
der Aufwendungen ist die Angabe der erteilten Identifikationsnummer
(S 139b der Abgabenordnung) der unterhaltenen Person in der Steuererkli-
rung des Unterhaltsleistenden, wenn die unterhaltene Person der unbe-
schriinkten oder beschrinkten Steuerpflicht unterliegt. $Die unterhaltene Per-
son ist fiir diese Zwecke verpflichtet, dem Unterhaltsleistenden ihre erteilte
Identifikationsnummer (§ 139b der Abgabenordnung) mitzuteilen. “‘Kommt
die unterhaltene Person dieser Verpflichtung nicht nach, ist der Unterhalts-
leistende berechtigt, bei der fiir ihn zustindigen Finanzbehorde die Identifi-
kationsnummer der unterhaltenen Person zu erfragen;

2. 'auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende, lebenslange und wie-
derkehrende Versorgungsleistungen, die nicht mit Einkiinften in wirtschaft-
lichem Zusammenhang stehen, die bei der Veranlagung aufler Betracht blei-
ben, wenn der Empfinger unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig ist.
Dies gilt nur fiir
a) Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der Ubertragung eines
Mitunternehmeranteils an einer Personengesellschaft, die eine Titigkeit
im Sinne der §§ 13, 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 oder des § 18 Absatz 1
ausiibt,

b) Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der Ubertragung eines
Betriebs oder Teilbetriebs, sowie

) Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der Ubertragung eines
mindestens 50 Prozent betragenden Anteils an einer Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung, wenn der Ubergeber als Geschiftsfiihrer titig war
und der Ubernehmer diese Titigkeit nach der Ubertragung iibernimmt.

3Satz 2 gilt auch fiir den Teil der Versorgungsleistungen, der auf den Wohn-

teil eines Betriebs der Land- und Forstwirtschaft entfillt. *Voraussetzung
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fiir den Abzug der Aufwendungen ist die Angabe der erteilten Identifikati-
onsnummer (§ 139b der Abgabenordnung) des Empfiangers in der Steuerer-
kldrung des Leistenden; Nummer 1 Satz 8 und 9 gilt entsprechend;

3. 'Ausgleichsleistungen zur Vermeidung eines Versorgungsausgleichs nach
§ 6 Absatz 1 Satz 2 Nummer 2 und § 23 des Versorgungsausgleichsgesetzes
sowie § 1408 Absatz 2 und § 1587 des Biirgerlichen Gesetzbuchs, soweit der
Verpflichtete dies mit Zustimmung des Berechtigten beantragt und der Be-
rechtigte unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig ist. 2Nummer 1 Satz 3 bis
5 gilt entsprechend. 3Voraussetzung fiir den Abzug der Aufwendungen ist
die Angabe der erteilten Identifikationsnummer (§ 139b der Abgabenord-
nung) des Berechtigten in der Steuererklirung des Verpflichteten; Num-
mer 1 Satz 8 und 9 gilt entsprechend;

4. 'Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs nach den
§§20 bis 22 und 26 des Versorgungsausgleichsgesetzes und nach den
§$ 15871, 1587g und 1587i des Biirgerlichen Gesetzbuchs in der bis zum
31. August 2009 geltenden Fassung sowie nach § 3a des Gesetzes zur Rege-
lung von Hirten im Versorgungsausgleich, soweit die ihnen zu Grunde lie-
genden Einnahmen bei der ausgleichspflichtigen Person der Besteuerung
unterliegen, wenn die ausgleichsberechtigte Person unbeschrinkt einkom-
mensteuerpflichtig ist. 2Nummer 3 Satz 3 gilt entsprechend.

(2) 'Voraussetzung fiir den Abzug der in Absatz 1 Nummer 2, 3 und 3a be-
zeichneten Betrige (Vorsorgeaufwendungen) ist, dass sie

1. nicht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit steuerfreien
Einnahmen stehen; ungeachtet dessen sind Vorsorgeaufwendungen im
Sinne des Absatzes 1 Nummer 2, 3 und 3a zu beriicksichtigen, soweit

a) sie in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit in einem Mit-
gliedstaat der Europidischen Union oder einem Vertragsstaat des Abkom-
mens iiber den Europidischen Wirtschaftsraum oder in der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft erzielten Einnahmen aus nichtselbstindiger T4-
tigkeit stehen,

b) diese Einnahmen nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung im Inland steuerfrei sind und

c) der Beschiftigungsstaat keinerlei steuerliche Beriicksichtigung von Vor-
sorgeaufwendungen im Rahmen der Besteuerung dieser Einnahmen zu-
lidsst;

steuerfreie Zuschiisse zu einer Kranken- oder Pflegeversicherung stehen ins-

gesamt in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit den Vorsor-

geaufwendungen im Sinne des Absatzes 1 Nummer 3,

2. geleistet werden an
a) Versicherungsunternehmen,

aa) die ihren Sitz oder ihre Geschiftsleitung in einem Mitgliedstaat der
Europiischen Union oder einem Vertragsstaat des Abkommens iiber
den Europdischen Wirtschaftsraum haben und das Versicherungsge-
schift im Inland betreiben diirfen, oder

bb) denen die Erlaubnis zum Geschiftsbetrieb im Inland erteilt ist.

2Dariiber hinaus werden Beitrige nur beriicksichtigt, wenn es sich um
Betrige im Sinne des Absatzes 1 Nummer 3 Satz 1 Buchstabe a an eine
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Einrichtung handelt, die eine anderweitige Absicherung im Krankheits-
fall im Sinne des § 5 Absatz 1 Nummer 13 des Fiinften Buches Sozialge-
setzbuch oder eine der Beihilfe oder freien Heilfiirsorge vergleichbare
Absicherung im Sinne des § 193 Absatz 3 Satz 2 Nummer 2 des Versiche-
rungsvertragsgesetzes gewihrt. 3Dies gilt entsprechend, wenn ein Steuer-
pflichtiger, der weder seinen Wohnsitz noch seinen gew6hnlichen Auf-
enthalt im Inland hat, mit den Beitrigen einen Versicherungsschutz im
Sinne des Absatzes 1 Nummer 3 Satz 1 erwirbt,

b) berufsstindische Versorgungseinrichtungen,
c) einen Sozialversicherungstriger oder
d) einen Anbieter im Sinne des § 80.

2Vorsorgeaufwendungen nach Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b werden nur be-
riicksichtigt, wenn die Beitrige zugunsten eines Vertrags geleistet wurden, der
nach § 5a des Altersvorsorgevertrige-Zertifizierungsgesetzes zertifiziert ist, wo-
bei die Zertifizierung Grundlagenbescheid im Sinne des § 171 Absatz 10 der
Abgabenordnung ist.

(2a) 'Bei Vorsorgeaufwendungen nach Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b hat
der Anbieter als mitteilungspflichte Stelle nach Mafigabe des § 93c der Abga-
benordnung und unter Angabe der Vertrags- oder der Versicherungsdaten die
Hohe der im jeweiligen Beitragsjahr geleisteten Beitrige und die Zertifizie-
rungsnummer an die zentrale Stelle (§ 81) zu iibermitteln. 2§ 22a Absatz 2 gilt
entsprechend. 3§ 72a Absatz 4 und § 93¢ Absatz 4 der Abgabenordnung finden
keine Anwendung.

(2b) 'Bei Vorsorgeaufwendungen nach Absatz 1 Nummer 3 hat das Versiche-
rungsunternehmen, der Tréiger der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversiche-
rung, die Kiinstlersozialkasse oder eine Einrichtung im Sinne des Absatzes 2
Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a Satz 2 als mitteilungspflichtige Stelle nach Maf3-
gabe des § 93¢ der Abgabenordnung und unter Angabe der Vertrags- oder der
Versicherungsdaten die Hohe der im jeweiligen Beitragsjahr geleisteten und er-
statteten Beitrige sowie die in § 93¢ Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe c der Abga-
benordnung genannten Daten mit der Mafigabe, dass insoweit als Steuerpflich-
tiger die versicherte Person gilt, an die zentrale Stelle (§ 81) zu iibermitteln;
sind Versicherungsnehmer und versicherte Person nicht identisch, sind zusitz-
lich die Identifikationsnummer und der Tag der Geburt des Versicherungsneh-
mers anzugeben. 2Satz 1 gilt nicht, soweit diese Daten mit der elektronischen
Lohnsteuerbescheinigung (§ 41b Absatz 1 Satz 2) oder der Rentenbezugsmittei-
lung (§ 22a Absatz 1 Satz 1 Nummer 4) zu iibermitteln sind. 3§ 22a Absatz 2
gilt entsprechend. *Zustindige Finanzbehorde im Sinne des § 72a Absatz 4 und
des § 93¢ Absatz 4 der Abgabenordnung ist das Bundeszentralamt fiir Steuern.
SWird in den Fillen des § 72a Absatz 4 der Abgabenordnung eine unzutref-
fende Hohe der Beitriige iibermittelt, ist die entgangene Steuer mit 30 Prozent
des zu hoch ausgewiesenen Betrags anzusetzen.

(3) 'Vorsorgeaufwendungen nach Absatz 1 Nummer 2 sind bis zu dem Hochst-
beitrag zur knappschaftlichen Rentenversicherung, aufgerundet auf einen vol-
len Betrag in Euro, zu beriicksichtigen. >Bei zusammenveranlagten Ehegatten
verdoppelt sich der Hochstbetrag. *Der Hochstbetrag nach Satz 1 oder 2 ist bei
Steuerpflichtigen, die
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1. Arbeitnehmer sind und die wihrend des ganzen oder eines Teils des Kalen-
derjahres

a) in der gesetzlichen Rentenversicherung versicherungsfrei oder auf An-
trag des Arbeitgebers von der Versicherungspflicht befreit waren und de-
nen fiir den Fall ihres Ausscheidens aus der Beschiftigung auf Grund des
Beschiftigungsverhiltnisses eine lebensldngliche Versorgung oder an de-
ren Stelle eine Abfindung zusteht oder die in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung nachzuversichern sind oder

b

~

nicht der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht unterliegen, eine Be-
rufstitigkeit ausgeiibt und im Zusammenhang damit auf Grund vertrag-
licher Vereinbarungen Anwartschaftsrechte auf eine Altersversorgung er-
worben haben, oder

2. Einkiinfte im Sinne des § 22 Nummer 4 erzielen und die ganz oder teilweise
ohne eigene Beitragsleistung einen Anspruch auf Altersversorgung erwerben,

um den Betrag zu Kkiirzen, der, bezogen auf die Einnahmen aus der Tétigkeit,
die die Zugehorigkeit zum genannten Personenkreis begriinden, dem Gesamt-
beitrag (Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteil) zur allgemeinen Rentenversi-
cherung entspricht. “Im Kalenderjahr 2013 sind 76 Prozent der nach den Sit-
zen 1 bis 3 ermittelten Vorsorgeaufwendungen anzusetzen. *Der sich danach
ergebende Betrag, vermindert um den nach § 3 Nummer 62 steuerfreien Ar-
beitgeberanteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und einen diesem gleich-
gestellten steuerfreien Zuschuss des Arbeitgebers, ist als Sonderausgabe abzieh-
bar. ®Der Prozentsatz in Satz 4 erhoht sich in den folgenden Kalenderjahren
bis zum Kalenderjahr 2025 um je 2 Prozentpunkte je Kalenderjahr. “Beitrige
nach § 168 Absatz 1 Nummer 1b oder 1c oder nach § 172 Absatz 3 oder 3a des
Sechsten Buches Sozialgesetzbuch vermindern den abziehbaren Betrag nach
Satz 5 nur, wenn der Steuerpflichtige die Hinzurechnung dieser Beitrige zu
den Vorsorgeaufwendungen nach Absatz 1 Nummer 2 Satz 7 beantragt hat.

(4) 'Vorsorgeaufwendungen im Sinne des Absatzes 1 Nummer 3 und 3a kénnen
je Kalenderjahr insgesamt bis 2800 Euro abgezogen werden. 2Der Hochstbetrag
betrigt 1900 Euro bei Steuerpflichtigen, die ganz oder teilweise ohne eigene Auf-
wendungen einen Anspruch auf vollstindige oder teilweise Erstattung oder
Ubernahme von Krankheitskosten haben oder fiir deren Krankenversicherung
Leistungen im Sinne des § 3 Nummer 9, 14, 57 oder 62 erbracht werden. *Bei zu-
sammen veranlagten Ehegatten bestimmt sich der gemeinsame Hochstbetrag aus
der Summe der jedem Ehegatten unter den Voraussetzungen von Satz 1 und 2
zustehenden Hochstbetrige. *Ubersteigen die Vorsorgeaufwendungen im Sinne
des Absatzes 1 Nummer 3 die nach den Sidtzen 1 bis 3 zu beriicksichtigenden
Vorsorgeaufwendungen, sind diese abzuziehen und ein Abzug von Vorsorgeauf-
wendungen im Sinne des Absatzes 1 Nummer 3a scheidet aus.

(4a) Ist in den Kalenderjahren 2013 bis 2019 der Abzug der Vorsorgeaufwen-
dungen nach Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a, Absatz 1 Nummer 3 und Num-
mer 3a in der fiir das Kalenderjahr 2004 geltenden Fassung des § 10 Absatz 3
mit folgenden Hochstbetrigen fiir den Vorwegabzug
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Kalender- Vorwegabzug fiir den Vorwegabzug im Falle der
jahr Steuerpflichtigen Zusammenveranlagung von Ehegatten
2013 2100 4200
2014 1800 3600
2015 1500 3000
2016 1200 2400
2017 900 1800
2018 600 1200
2019 300 600

zuziiglich des Erh6hungsbetrags nach Satz 3 giinstiger, ist der sich danach erge-
bende Betrag anstelle des Abzugs nach Absatz 3 und 4 anzusetzen. 2Mindestens
ist bei Anwendung des Satzes 1 der Betrag anzusetzen, der sich ergeben wiirde,
wenn zusitzlich noch die Vorsorgeaufwendungen nach Absatz 1 Nummer 2
Buchstabe b in die Giinstigerpriifung einbezogen werden wiirden; der Erho-
hungsbetrag nach Satz 3 ist nicht hinzuzurechnen. 3Erhéhungsbetrag sind die
Beitrige nach Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b, soweit sie nicht den um die
Beitrige nach Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a und den nach § 3 Nummer 62
steuerfreien Arbeitgeberanteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und einen
diesem gleichgestellten steuerfreien Zuschuss verminderten Hochstbetrag nach
Absatz 3 Satz 1 bis 3 iiberschreiten; Absatz 3 Satz 4 und 6 gilt entsprechend.

(4b) 'Erhilt der Steuerpflichtige fiir die von ihm fiir einen anderen Veranla-
gungszeitraum geleisteten Aufwendungen im Sinne des Satzes 2 einen steuer-
freien Zuschuss, ist dieser den erstatteten Aufwendungen gleichzustellen.
2Ubersteigen bei den Sonderausgaben nach Absatz 1 Nummer 2 bis 3a die im
Veranlagungszeitraum erstatteten Aufwendungen die geleisteten Aufwendun-
gen (Erstattungsiiberhang), ist der Erstattungsiiberhang mit anderen im Rah-
men der jeweiligen Nummer anzusetzenden Aufwendungen zu verrechnen.
3Ein verbleibender Betrag des sich bei den Aufwendungen nach Absatz 1 Num-
mer 3 und 4 ergebenden Erstattungsiiberhangs ist dem Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte hinzuzurechnen. “Nach Mafigabe des § 93¢ der Abgabenordnung haben
Behorden im Sinne des § 6 Absatz 1 der Abgabenordnung und andere 6ffentli-
che Stellen, die einem Steuerpflichtigen fiir die von ihm geleisteten Beitrige im
Sinne des Absatzes 1 Nummer 2, 3 und 3a steuerfreie Zuschiisse gewihren oder
Vorsorgeaufwendungen im Sinne dieser Vorschrift erstatten als mitteilungs-
pflichtige Stellen, neben den nach § 93¢ Absatz 1 der Abgabenordnung erfor-
derlichen Angaben, die zur Gewédhrung und Priifung des Sonderausgabenab-
zugs nach § 10 erforderlichen Daten an die zentrale Stelle zu iibermitteln.
5§ 22a Absatz 2 gilt entsprechend. °§ 72a Absatz 4 und § 93c Absatz 4 der Abga-
benordnung finden keine Anwendung.

(5) Durch Rechtsverordnung wird bezogen auf den Versicherungstarif be-
stimmt, wie der nicht abziehbare Teil der Beitrige zum Erwerb eines Kranken-
versicherungsschutzes im Sinne des Absatzes 1 Nummer 3 Buchstabe a Satz 3
durch einheitliche prozentuale Abschlige auf die zugunsten des jeweiligen Ta-
rifs gezahlte Primie zu ermitteln ist, soweit der nicht abziehbare Beitragsteil
nicht bereits als gesonderter Tarif oder Tarifbaustein ausgewiesen wird.
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(6) Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b Doppelbuchstabe aa ist fiir Vertragsab-
schliisse vor dem 1. Januar 2012 mit der Maf3gabe anzuwenden, dass der Ver-
trag die Zahlung der Leibrente nicht vor der Vollendung des 60. Lebensjahres
vorsehen darf.

§ 29 EStDV Anzeigepflichten bei Versicherungsvertrdagen

idF der EStDV v. 10.5.2000 (BGBL. I 2000, 717; BStBL I 2000, 595), zuletzt geindert durch
AItEinkG v. 5.7.2004 (BGBL. I 2004, 1427; BStBl. 1 2004, 554)

Bei Versicherungen, deren Laufzeit vor dem 1. Januar 2005 begonnen hat, hat der Siche-
rungsnehmer nach amtlich vorgeschriebenem Muster dem fiir die Veranlagung des Versi-
cherungsnehmers nach dem Einkommen zustindigen Finanzamt, bei einem Versicherungs-
nehmer, der im Inland weder einen Wohnsitz noch seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat,
dem fiir die Veranlagung des Sicherungsnehmers zustindigen Finanzamt (§$ 19, 20 der Ab-
gabenordnung) unverziiglich die Félle anzuzeigen, in denen Anspriiche aus Versicherungs-
vertragen zur Tilgung oder Sicherung von Darlehen eingesetzt werden. 2Satz 1 gilt entspre-
chend fiir das Versicherungsunternehmen, wenn der Sicherungsnehmer Wohnsitz, Sitz oder
Geschiftsleitung im Ausland hat. *Werden Anspriiche aus Versicherungsvertrigen von Per-
sonen, die im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben (§ 1 Abs. 1
des Gesetzes), zur Tilgung oder Sicherung von Darlehen eingesetzt, sind die Séitze 1 und 2
nur anzuwenden, wenn die Darlehen den Betrag von 25.565 Euro {ibersteigen. *Der Steuer-
pflichtige hat dem fiir seine Veranlagung zustindigen Finanzamt (§ 19 der Abgabenord-
nung) die Abtretung und die Beleihung unverziiglich anzuzeigen.

§ 30 EStDV Nachversteuerung bei Versicherungsvertragen

idF der ESEDV v. 10.5.2000 (BGBL. I 2000, 717; BStBL I 2000, 595), zuletzt gedndert durch
3. VO zur Anderung stl. VO v. 18.7.2016 (BGBI. I 2016, 1722; BStBl. 1 2016, 725)

Eine Nachversteuerung ist durchzufithren, wenn die Voraussetzungen fiir den Sonderaus-
gabenabzug von Vorsorgeaufwendungen nach § 10 Absatz 2 Satz 2 des Gesetzes in der am
31. Dezember 2004 geltenden Fassung nicht erfiillt sind. 2Zu diesem Zweck ist die Steuer zu
berechnen, die festzusetzen gewesen wiére, wenn der Steuerpflichtige die Beitrage nicht ge-
leistet hitte. *Der Unterschied zwischen dieser und der festgesetzten Steuer ist als Nach-
steuer zu erheben.

Krankenversicherungsbeitragsanteil-Ermittlungsverordnung (KVBEVO)

v. 11.8.2009 (BGBL. I 2009, 2730; BStBL I 2009, 1530), gedndert durch Art. 2 Abs. 9 FinModG
v. 1.4.2015 (BGBI. I 2015, 434)

Auf Grund des § 10 Absatz 5 und des § 51 Absatz 1 Nummer 3 des Einkommensteuergeset-
zes in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Oktober 2002 (BGBL I S. 4210; 2003 I
S.179), von denen § 10 Absatz 5 durch Artikel 1 des Gesetzes vom 16. Juli 2009 (BGBL. I
S. 1959) neu gefasst worden ist, verordnet die Bundesregierung:

§ 1 Anwendungsbereich und Grundsatze

(1) Durch diese Verordnung wird bezogen auf den Tarif bestimmt, wie der Teil der Beitrage
zum Erwerb eines Krankenversicherungsschutzes, der auf das Krankentagegeld und auf Leis-
tungen entfillt, auf die ein Anspruch besteht und die in Art, Umfang oder Hohe den Leis-
tungen nach dem Dritten Kapitel des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch nicht vergleichbar
sind, durch einheitliche prozentuale Abschldge auf den zugunsten des jeweiligen Tarifs ge-
zahlten Beitrag zu ermitteln ist, soweit diese Versicherungsleistung nicht bereits als geson-
derter Tarif ausgewiesen wird.

(2) 'Werden in einem gesonderten Tarif ausschliefSlich Krankentagegeld oder Leistungen
ausgewiesen, auf die ein Anspruch besteht und die in Art, Umfang oder Hohe den Leistun-
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gen nach dem Dritten Kapitel des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch nicht vergleichbar sind,
ist der fiir diesen Tarif entrichtete Beitrag insgesamt nicht abziehbar. 2Im Ubrigen ist der
nicht abziehbare Beitragsanteil nach § 3 zu ermitteln, wenn Leistungen im Sinne des § 2 Ab-
satz 1 Nummer 1 bis Nummer 5 oder Krankentagegeldleistungen oder Krankenhaustage-
geldleistungen versichert sind.

§ 2 Definitionen und Leistungsbestimmungen

(1) Leistungen im Sinne des § 1 Absatz 1 liegen insbesondere vor bei

1. ambulanten Leistungen durch einen Heilpraktiker im Sinne des Heilpraktikergesetzes in
der im Bundesgesetzblatt Teil ITI, Gliederungsnummer 2122-2, veréffentlichten bereinig-
ten Fassung, das zuletzt durch Artikel 15 des Gesetzes vom 23. Oktober 2001 (BGBL I
S.2702) geandert worden ist,

der Erstattung von Aufwendungen fiir ein Einbettzimmer,

der Erstattung von Aufwendungen fiir Chefarztbehandlungen oder eines Zweibettzimmers,

Ll

Leistungen fiir Zahnersatz oder implantologische Leistungen,
5. kieferorthopéddischen Leistungen.

(2) Ein Tarif sieht ein einheitliches Leistungsversprechen fiir alle in ihm Versicherten vor
und umfasst Leistungen der privaten Krankenversicherung.

(3) Der Beitrag ist das Entgelt, welches fiir das dem Tarif zugrunde liegende Leistungsver-
sprechen entrichtet wird.

(4) 'Krankentagegeld ist eine Leistung, die den Verdienstausfall ersetzt, der durch Arbeits-
unfihigkeit als Folge von Krankheit oder Unfall entsteht. 2Krankenhaustagegeld ist eine in
vertraglich festgelegter Hohe gezahlte Leistung fiir den Zeitraum einer medizinisch notwen-
digen stationdren Heilbehandlung.

§ 3 Ermittlung des Abschlags

(1) 'Zur Ermittlung des nicht abziehbaren Teils des Beitrags ist die Summe der Absatz 2 zu
entnehmenden Punkte fiir die im Tarif vereinbarten Leistungen im Sinne des § 2 Absatz 1
Nummer 1 bis Nummer 5 zu ermitteln. ?Die nach Satz 1 ermittelte Summe ist durch die
Summe der Absatz 2 zu entnehmenden Punkte fiir die im Tarif insgesamt versicherten Leis-
tungen zu teilen. *Das Ergebnis ist auf die vierte Nachkommastelle zu runden und mit dem
vom Steuerpflichtigen geleisteten Beitrag zu multiplizieren. “Der sich ergebende Betrag ist
auf die zweite Nachkommastelle zu runden.

(2) Den in einem Tarif versicherten Leistungen sind folgende Punkte zuzuordnen:

1. ambulante Leistungen, ohne Leistungen im Sinne des § 2 Absatz 1 54,60 Punkte
Nummer 1

2. Leistungen im Sinne des § 2 Absatz 1 Nummer 1 1,69 Punkte

3. stationidre Leistungen, ohne Leistungen im Sinne des § 2 Absatz 1 15,11 Punkte
Nummer 2 und Nummer 3

4. Leistungen im Sinne des § 2 Absatz 1 Nummer 2 3,64 Punkte
Leistungen im Sinne des § 2 Absatz 1 Nummer 3 9,24 Punkte
zahndrztliche Leistungen, ohne Leistungen im Sinne des § 2 Absatz 1 9,88 Punkte
Nummer 4 und Nummer 5

7. Leistungen im Sinne des § 2 Absatz 1 Nummer 4 5,58 Punkte

8. Leistungen im Sinne des § 2 Absatz 1 Nummer 5 0,26 Punkte

(3) 'Sieht ein erstmals nach dem 1. Mai 2009 fiir das Neugeschift angebotener Versiche-
rungstarif weder die Erstattung von Aufwendungen fiir allgemeine Krankenhausleistungen,
ftir ambulante Arztbehandlungen noch fiir Zahnbehandlungen vor, ist vom geleisteten Bei-
trag ungeachtet der Absitze 1 und 2 ein Abschlag von 99 Prozent vorzunehmen. 2Gleiches
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gilt, wenn in einem Tarif Krankentagegeld oder Krankenhaustagegeld zusammen mit ande-
ren Leistungen versichert ist. 3§ 1 Absatz 2 Satz 1 bleibt unberiihrt. “Fiir Krankentagegeld,
das zusammen mit anderen Leistungen in dem Basistarif im Sinne des § 152 Absatz 1 des
Versicherungsaufsichtsgesetzes versichert ist, ist ungeachtet der vorstehenden Regelungen
von dem fiir den Basistarif geleisteten Beitrag ein Abschlag in Hohe von vier Prozent vorzu-

nehmen.

§ 4 Inkrafttreten

Diese Verordnung tritt am 1. Januar 2010 in Kraft.

Autor: Dr. Egmont Kulosa, Richter am BFH, Miinchen

Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht,
O & R Oppenhoft & Radler AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft Steuerberatungs-
gesellschaft, Miinchen
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 10
I. Grundinformation zu § 10

Inhalt: § 10 Abs. 1 enthalt in Nr. 2-9 eine abschlieflende Aufzihlung von SA-Tat-
bestidnden; ferner enthélt Abs. la in vier Nummern eine abschlieffende Aufzihlung
solcher SA, die dem Korrespondenzprinzip unterliegen. Eine gesetzliche Definition
des Begriffs der SA gibt es nicht. Auch im Wege der Auslegung konnen die einzel-
nen SA-Tatbestinde nicht auf eine gemeinsame begriffliche Wurzel zuriickgefiihrt
werden (ndher zum Begrift der SA und zu Einteilungsmoglichkeiten s. Anm. 30).
Die Abs. 2, 2a, 2b, 3, 4, 4a, 5 und 6 enthalten Sonderregelungen fiir den Abzug von
Vorsorgeaufwendungen (s. den Uberblick in Anm. 50); Abs. 4b behandelt Zu-
schiisse und Erstattungen. Auch aufSerhalb des § 10 sieht das Gesetz weitere SA-
Tatbestande vor (s. Anm. 17).

Bedeutung: Vorschriften iiber den Abzug von SA gehoren zum Kernbestand des
EStRechts; die grundlegenden Tatbestinde waren bereits im PrEStG 1891 enthal-
ten (s. Anm. 3). Zugleich gehort die Vorschrift zu denjenigen des EStG, die am
héaufigsten gedndert werden (zur Rechtsentwicklung s. Anm. 4).

Systematische Einordnung: Sonderausgaben stellen Aufwendungen auflerhalb
der Einkunftserzielungssphire dar. Im Gesetz sind sie daher erst im Anschluss an
die Vorschriften iiber BA und WK geregelt; zur Ermittlung des zvE sind sie vom
Gesamtbetrag der Einkiinfte abzuziehen (§2 Abs. 4). Einzelne SA-Tatbestinde
dienen der Verwirklichung des subjektiven Nettoprinzips (insbes. Vorsorgeauf-
wendungen, Kinderbetreuungskosten, Ausbildungskosten, Unterhaltsleistungen;
s. naher Anm. 8) und sind damit jedenfalls dem Grunde nach verfassungsrechtl.
geboten. Andere der durch § 10 eroffneten Abzugsmoglichkeiten verdanken ihre
Existenz hingegen schlicht dem politischen Willen des Gesetzgebers, bestimmte
von ihm als forderungswiirdig erachtete Verhaltensweisen stl. zu privilegieren.

Nicht mehr systemgerecht ist seit VZ 2005 die Einordnung der Altersvorsorgeauf-
wendungen in § 10, da deren Abzug angesichts der vollen StPflicht der spdter be-
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zogenen Alterseinkiinfte bereits durch das objektive Nettoprinzip geboten wird
und sie daher ihrer Rechtsnatur nach WK darstellen (s. niher Anm. 52).

Einstweilen frei.

Il. Rechtsentwicklung des § 10

1. Entwicklung bis zum EStG 1934

PrEStG v. 24.6.1891 (PrGS 1891, 175): § 9 Abs. 1 enthielt - noch ohne systemati-
sche Einordnung und vermischt mit BA/WK - Abzugstatbestinde fiir Schuldzin-
sen, Renten und dauernde Lasten (Nr. 2, 3) und bestimmte Versicherungsbeitrige
(Nr. 6, 7). Diese Regelungen wurden weitgehend in § 8 Abs. 2 PrEStG v. 19.6.1906
(PrGS 1906, 259) tibernommen. Ausfithrlich zur Rechtsentwicklung von 1891 bis
1934 s. Sohn, StuW 1985, 395.

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBI. I 1920, 359): In § 13 Satz 1 wurden Schuldzinsen,
Renten und dauernde Lasten (Nr. 2), bestimmte Versicherungsbeitrage (Nr. 3-5)
und Beitrdge an gemeinniitzige Vereinigungen (Nr. 7) als abzugsfihig bezeichnet.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189): Mit der Einf. des Begriffs ,,Sonderleis-
tungen wurde erstmals eine systematische Trennung von den Erwerbsaufwen-
dungen vorgenommen. Abziehbar waren Schuldzinsen, Renten und dauernde Las-
ten (§ 15 Abs. 1 Nr. 3), Versicherungsbeitrige (§ 17 Abs. 1 Nr. 1-3), Aufwendun-
gen fiir die Fortbildung im ausgeiibten (!) Beruf (§ 17 Abs. 1 Nr. 4) und KiSt (§ 17
Abs. 1 Nr. 5).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. I 1934, 1005; RStBL 1934, 1261): § 10 Abs. 1 ent-
hielt die SA-Tatbestidnde, und zwar einen Pauschalabzug fiir die Beschiftigung von
Hausgehilfinnen (Nr. 1), den Abzug aller Schuldzinsen und der auf besonderen
Verpflichtungsgriinden beruhenden Renten und dauernden Lasten (Nr.2), von
KiSt (Nr. 3), bestimmten Versicherungsbeitrdgen (Nr.4) und von Beitrigen an
Bausparkassen (Nr. 5). Fiir die beiden letztgenannten Tatbestdnde waren in Abs. 2
Hochstbetrdge festgelegt. Abs. 3 sah einen SA-Pauschbetrag von 200 RM und
Abs. 4 fiir den Fall der nicht ganzjihrigen StPflicht einen monatsweise anteiligen
Ansatz der in Abs. 2 und 3 genannten Betrige vor. SA-Tatbestinde auferhalb des
§ 10 gab es noch nicht.

2. Anderungen des EStG 1934

AndG v. 1.2.1938 (RGBI. I 1938, 99; RStBI. 1938, 97): Einschrankung des KiStAb-
zugs der Hohe nach (Abs. 1 Nr. 3) und Einf. eines Verlustabzugs fiir buchfithrende
Land- und Forstwirte und Gewerbetreibende (Abs. 1 Nr. 6).

AndG v. 17.2.1939 (RGBL T 1939, 283; RStBL 1939, 305): Streichung der Abzugs-
tatbestdnde fir Hausgehilfinnen (Abs.1 Nr. 1), KiSt (Abs.1 Nr.3) sowie des
Pauschbetrags (Abs. 3).

EStG 1939 v. 27.2.1939 (RGBL I 1939, 297; RStBIl. 1939, 337): Mit der Neube-
kanntmachung des EStG wurden - ohne inhaltliche Anderung - die Abzugstatbe-
stinde des Abs. 1 neu nummeriert und sdmtliche Sonderregelungen fiir Vorsorge-
aufwendungen in Abs. 2 zusammengefasst.

KRG Nr. 12 v. 11.2.1946 (StuZBl. BritZ 1946, 2): Streichung des Abzugs von Bei-
tragen an Bausparkassen (Abs. 1 Nr. 3), Beschrankung des Abzugs von Versiche-
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rungsbeitragen auf Sozialversicherungsbeitrage (Abs. 1 Nr. 2) und Absenkung des
entsprechenden Hochstbetrags (Abs. 3); Einf. eines neuen Abzugstatbestands fir
gezahlte VSt (Abs. 1 Nr. 3).

MRG Nr. 64 (StNeuordnungsG) v. 22.6.1948 (StuZBl. BritZ 1948, 123): § 10
wurde vollstindig neu gefasst. Unverdndert abziehbar blieben Schuldzinsen, Ren-
ten und dauernde Lasten (Abs.1 Nr. 1); der Katalog der abziehbaren Versiche-
rungsbeitrage wurde wieder erweitert (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a), die Abziehbarkeit
von Beitrigen an Bausparkassen wieder eingefithrt und um Beitrige an Woh-
nungsgenossenschaften und andere Kapitalsammelstellen ergidnzt (Abs. 1 Nr.2
Buchst. b-d). Neu war der Abzug von Spenden, Aufwendungen fiir die Wiederbe-
schaffung von Hausrat oder Kleidung und Teilen des nicht entnommenen Ge-
winns (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e, f, Nr. 3). Der Abzug der VSt wurde gestrichen und
durch den Abzug der KiSt (Abs. 1 Nr. 5) ersetzt.

2. StNeuordnungsG v. 20.4.1949 (StuZBl. BritZ 1949, 135): Wiedereinfithrung
des VStAbzugs (Abs. 1 Nr. 6), Erweiterung des Verlustabzugs (Abs. 1 Nr. 4) und
der Begiinstigung des nicht entnommenen Gewinns (Abs. 1 Nr. 3), Anhebung der
Hochstbetrige fiir Vorsorgeaufwendungen (Abs. 2 Nr. 3).

StAndG v. 29.4.1950 (BGBL. 1950, 95): Der Abzugstatbestand fiir Wiederbeschaf-
fungsaufwendungen wurde von Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f nach § 33 Abs. 2 und die Be-
glinstigung des nicht entnommenen Gewinns von Abs. 1 Nr. 3 nach § 10a iber-
fiahrt. Damit begann die ,,Auslagerung® von SA-Tatbestinden aus § 10 in eigen-
stindige Paragraphen.

StAndG v. 27.6.1951 (BGBL. I 1951, 411; BStBL I 1951, 223): Die Regelungen zum
Verlustabzug (Abs. 1 Nr. 4) wurden gedndert und die Vorschriften zum Spenden-
abzug von Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e nach § 10b tiberfiihrt.

StAndG v. 24.6.1953 (BGBL. I 1953, 413; BStBL. 1 1953, 192): Wegfall des Abzugs fiir
Beitrdge an andere Kapitalsammelstellen als Bausparkassen (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢,
d), Einf. eines Kreditaufnahmeverbots und eines Abtretungs- und Beleihungsverbots
mit einer Nachversteuerungsregelung fiir Vorsorgeaufwendungen (Abs. 1 Nr. 2 Sit-
ze 2ff.), Anderung der Hochstbetrige fiir Vorsorgeaufwendungen (Abs. 2 Nr. 3).

StNeuordnungsG v. 16.12.1954 (BGBL I 1954, 373; BStBL. I 1954, 575): Abs. 1
wurde neu gefasst und lieff nunmehr Schuldzinsen, Renten und dauernde Lasten
(Nr. 1), Beitrdge an bestimmte Versicherungen (Nr. 2) und Bausparkassen (Nr. 3),
Beitrage an Kapitalsammelstellen bis VZ 1957 (Nr. 4), KiSt (Nr. 5), VSt (Nr. 6),
Lastenausgleichsabgaben (Nr. 7) und Beitrage nach dem Kindergeldrecht (Nr. 8)
zum Abzug zu. Der Nachversteuerungstatbestand wurde vereinfacht und in Abs. 2
tiberfithrt; die Regelungen zu den Hochstbetragen fiir Vorsorgeaufwendungen
wurden nochmals neu gefasst und in Abs. 3 dberfiihrt. In § 10c wurde ein SA-
Pauschbetrag geschaffen und der Verlustabzug nach § 10d tiberfiihrt.

StAndG v. 5.10.1956 (BGBI. I 1956, 781; BStBL I 1956, 433): Wiedereinfiihrung
des erst mit dem StNeuordnungsG abgeschafften Kreditaufnahmeverbots fiir Vor-
sorgeaufwendungen (Abs. 1 Satz 2, 3); Abschwdchung der Regelungen iiber die
Nachversteuerung (Abs. 2); fir die VZ 1956-1958 befristete Anhebung der
Hochstbetrige fiir Vorsorgeaufwendungen (Abs. 3 Nr. 3).

Gesetz zur Anderung des StAndG v. 19.12.1956 (BGBL. I 1956, 918; BStBL. 1 1957,
4): An den durch das StAndG vorgenommenen Anderungen wurden zahlreiche
Korrekturen vorgenommen; ferner wurde die Beglinstigung von Beitrdgen an Ka-
pitalsammelstellen — beschrinkt auf den VZ 1956 — erweitert.
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StAndG v. 18.7.1958 (BGBL. 1 1958, 473; BStBL I 1958, 412): Verschirfung der
Anforderungen an Versicherungen gegen Einmalbeitrag (Abs. 1 Nr. 2), Anderun-
gen bei den Nachversteuerungstatbestinden (Abs. 2), Anhebung der Héchstbe-
trage fiir Vorsorgeaufwendungen auf 1100/2200 DM (Abs. 3), die sich bei iiber
50-Jdhrigen bis VZ 1963 nochmals verdoppelten; nach dem Auslaufen von Abs. 1
Nr. 4 wurden Abs. 1 Nr. 5-8 zu Nr. 4-7 umgruppiert.

StAndG 1960 v. 30.7.1960 (BGBL. I 1960, 616; BStBL. T 1960, 514): Die Méglichkeit
des Abzugs von Beitrdgen an Bausparkassen wurde eingeschrinkt (Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2 Nr. 2).

StAndG 1961 v. 13.7.1961 (BGBL. I 1961, 981; BStBL. I 1961, 444): Als zusitzlicher
Hochstbetrag fiir Vorsorgeaufwendungen wurde ein Vorwegabzug von 500/
1000 DM eingefiihrt, der bei ArbN um den stfreien ArbG-Anteil zum Rentenver-
sicherungsbeitrag gekiirzt wurde (Abs. 3 Nr. 3 Buchst. d).

Gesetz zur Anderung des EStG v. 25.11.1963 (BGBL. I 1963, 845; BStBL I 1963,
798): Verlangerung der bis VZ 1963 befristeten Verdoppelung der Hochstbetrage
fir Vorsorgeaufwendungen fiir iber 50-Jdhrige bis zum 31.12.1964 (Abs. 3 Nr. 3
Buchst. b).

StAndG 1964 v. 16.11.1964 (BGBL. 1 1964, 885; BStBI. I 1964, 553): Die Abzugstat-
bestidnde fiir Lastenausgleichsabgaben und kindergeldrechtl. Beitrage (Abs. 1 Nr. 6,
7) wurden redaktionell geandert, die ausdriickliche Abzugsmoglichkeit fiir SA zu-
gunsten des Ehegatten oder der Kinder (Abs. 3 Nr. 1) wurde gestrichen, die bisher
befristete Verdoppelung der Hochstbetrage fiir dltere Stpfl. unbefristet gewdhrt
(Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b) und die Hochstbetrage fiir den Vorwegabzug (Abs. 3 Nr. 2
Buchst. d) auf 1000/2000 DM verdoppelt.

StAndG 1965 v. 14.5.1965 (BGBL. 1 1965, 377; BStBL. I 1965, 217): Verlingerung
der fiir die Begiinstigung von Versicherungen auf den Erlebensfall erforderlichen
Mindestdauer der laufenden Beitragsleistung von finf auf sieben Jahre (Abs. 1
Nr. 2 Buchst. b); Einf. eines neuen Abzugstatbestands fiir Steuerberatungskosten
ab VZ 1965 (Abs. 1 Nr. 8).

StAndG 1966 v. 23.12.1966 (BGBL I 1966, 702; BStBL. I 1967, 2): Fiir Versicherun-
gen auf den Erlebensfall wurde die Begiinstigung an eine Mindestvertragsdauer von
zwolf Jahren (bei élteren Stpfl. sieben Jahren) gekniipft (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b), die
Sperrfristen des Abs. 2 wurden verlangert, in Abs. 4 wurde ein Kumulierungsverbot
eingefiihrt, das die gleichzeitige Gewahrung von Wohnungsbau- oder Sparprimien
einerseits und des SA-Abzugs fiir Bausparbeitrage andererseits ausschloss.

StAndG 1968 v. 20.2.1969 (BGBL. I 1969, 141; BStBI. I 1969, 116): Einfithrung ei-
nes neuen Abzugstatbestands fiir Aufwendungen fiir die Berufsausbildung oder
Weiterbildung des Stpfl. ab VZ 1969 (Abs. 1 Nr. 9), Erstreckung der Altersverdop-
pelung der Hochstbetrdge fiir Vorsorgeaufwendungen auch auf 49-jahrige Stpfl.
(Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b).

2. KVAndG v. 21.12.1970 (BGBL T 1970, 1770; BStBL 11971, 114): In Abs. 1 und 3
wurden Folgednderungen wegen Neuregelungen im Recht der gesetzlichen Kran-
kenversicherung vorgenommen.

StAndG 1973 v. 26.6.1973 (BGBL. I 1973, 676; BStBL. I 1973, 545): Streichung des
Schuldzinsenabzugs ab VZ 1974 (Abs. 1 Nr. 1 aF); der Abzug von Renten und dau-
ernden Lasten blieb hingegen moglich.

EStReformG v. 5.8.1974 (BGBL I 1974, 1769; BStBL. I 1974, 530): In § 10 wurden
mW ab VZ 1975 erhebliche Anderungen vorgenommen, die der Vorschrift ihre

E 22 | Kulosa ertragsteuerrecht.de



II. Rechtsentwicklung | Anm.4 § 10

weitgehend bis 2004 geltende Gestalt gaben. In Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b wurden die
Abzugsvoraussetzungen fiir Beitrdge zu Versicherungen auf den Erlebens- und To-
desfall neu systematisiert; die Abzugstatbestdnde fiir VSt und kindergeldrechtl. Bei-
trdge (Abs. 1 Nr. 5, 7) wurden - unter Aufriicken der folgenden Nummern - gestri-
chen. Die zusitzlichen Voraussetzungen fiir den Abzug von Vorsorgeaufwendungen
wurden in Abs. 2 zusammengefasst: Kreditaufnahmeverbot (Abs.2 Nr. 1, bisher
Abs. 1 Sdtze 2 und 3), kein Zusammenhang mit stfreien Einnahmen (Abs. 2 Nr. 2,
Teilbereiche bisher in Abs. 1 Satz 4 geregelt), grds. inldnd. Sitz der Beitragsempfin-
ger (Abs. 2 Nr. 3, bisher Abs. 3 Nr. 1). Die Vorschrift tiber die Hochstbetrige fiir
Vorsorgeaufwendungen (Abs. 3) wurde - unter Erhéhung der allgemeinen Hochst-
betrige auf 1800/3 600 DM und des Vorwegabzugs auf 1500/3000 DM sowie unter
Wegfall der bisherigen Altersverdoppelung — neu gefasst. Die Regelungen iiber das
Kumulierungsverbot fiir Bausparbeitrige wurden von Abs. 4 auf die Abs. 4 und 5
ausgedehnt und die Nachversteuerungstatbestdnde von Abs. 2 in Abs. 6 tiberfiihrt.

Mit dem urspriinglichen Gesetzentwurf waren erheblich weitergehende Ziele verfolgt
worden, die aber im Gesetzgebungsverfahren aufgegeben worden sind. So war vor allem
geplant, Vorsorgeaufwendungen nicht mehr bei der Ermittlung der Bemessungsgrundla-
ge, sondern erst von der StSchuld abzuziehen, um eine vom personlichen StSatz unab-
héngige Entlastungswirkung zu erreichen (BTDrucks. 7/1470, 214; s. auch Anm. 8).

EG-EStReformG v. 21.12.1974 (BGBL I 1974, 3656; BStBL. I 1975, 2): Schaffung
einer weiteren Ausnahme vom Kumulierungsverbot mit Sparpramien (Abs. 5
Satz 2 Nr. 2).

Gesetz zur Férderung von Wohnungseigentum v. 23.3.1976 (BGBI. I 1976, 737;
BStBI. I 1976, 259): Der Begriff des ,Baudarlehens und damit die Moglichkeit des
Abzugs von Bausparbeitragen wurde erweitert (Abs. 1 Nr. 3 Satz 2).

StAndG 1977 v. 16.8.1977 (BGBL. I 1977, 1586; BStBL. I 1977, 442): Anhebung der
Grundhéchstbetrdge fiir Vorsorgeaufwendungen auf 2100/4200 DM (Abs. 3
Nr. 1), Erstreckung der Vorschrift tiber die Kiirzung des Vorwegabzugs auch auf
Beamte (Abs. 3 Nr. 2 Satz 2), Neufassung des Nachversteuerungstatbestands fiir
Bausparbeitrage (Abs. 6 Nr. 2).

StAndG 1979 v. 30.11.1978 (BGBL. 1 1978, 1849; BStBI. I 1978, 479): Redaktionelle
Anderung des Einleitungssatzes des Abs. 1, Einf. eines auf 9000 DM begrenzten
Realsplittings fiir Unterhaltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt
lebenden Ehegatten (Abs. 1 Nr. 1; die bisherige Nr. 1 wird Nr. 1a), Ausdehnung
der Kinderkomponente des Grundhochstbetrags fiir Vorsorgeaufwendungen auf
Kinder, die dem anderen Elternteil zugeordnet sind (Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 Buchst. b),
Erhéhung des Vorwegabzugs auf 2500/5000 DM (Abs. 3 Nr. 2).

Gesetz zur Anderung des EntwLinderStG und des EStG v. 21.5.1979 (BGBI. I
1979, 558; BStBL I 1979, 288): Redaktionelle Folgeanderung des in Abs. 3 Nr. 2
Buchst. a enthaltenen Verweises auf § 3 Nr. 62.

StEntlG 1981 v. 16.8.1980 (BGBI. I 1980, 1381; BStBL. I 1980, 534): Erhohung des
Grundhochstbetrags auf 2340/4680 DM und des Vorwegabzugs auf 3000/
6000 DM (Abs. 3 Nr. 1, 2).

Gesetz zur Anderung und Vereinfachung des EStG v. 18.8.1980 (BGBL. I 1980,
1537; BStBL. I 1980, 581): Versicherungsbeitrige ohne Sparanteil wurden vom Kre-
ditaufnahmeverbot ausgenommen (Abs. 2 Nr. 1); die nachtrigliche Anderung der
Wahl zwischen dem SA-Abzug fiir Bausparbeitrige und der Wohnungsbaupramie
wurde erméglicht (Streichung von Abs. 4 Satz 4).
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SubvAbG v. 26.6.1981 (BGBI. I 1981, 537; BStBIL. I 1981, 523): Ausschluss des Ab-
zugs von Vorsorgeaufwendungen, wenn diese vermogenswirksame Leistungen
darstellen, fiir die eine ArbN-Sparzulage gewéhrt wird (Abs. 2 Nr. 4); im Gegenzug
Streichung von Abs. 5 Satz 2.

2. HStruktG v. 22.12.1981 (BGBI. I 1981, 1523; BStBL I 1982, 235): Der Nachver-
steuerungstatbestand fiir Bausparbeitrige wurde zugunsten von Mietern gelockert
(Abs. 6 Nr. 2 Satz 3).

Gesetz zur Forderung der Riickkehrbereitschaft von Auslindern v. 28.11.1983
(BGBIL. T 1983, 1377; BStBL. 1 1983, 565): Der Nachversteuerungstatbestand fiir
Bausparbeitrage wurde zugunsten ausreisender Ausldnder gelockert (Abs. 6 Nr. 2
Satz 2 Buchst. e).

StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBI. I 1984, 1493; BStBL. I 1984, 659): Redaktio-
nelle Anderung der in Abs. 2 Nr. 4 enthaltenen Verweisung auf das VermBG.

StSenkG 1986/1988 v. 26.6.1985 (BGBL. I 1985, 1153; BStBI. I 1985, 391): Verdop-
pelung des Hochstbetrags fiir das Realsplitting auf 18000 DM (Abs. 1 Nr. 1), Weg-
fall der Kinderkomponente des Grundhéchstbetrags (Abs. 3 Nr. 1 Satz 2), Ande-
rungen der Regelungen tber das Kumulierungsverbot bei Bausparbeitrigen
(Abs. 4 Satz 3, Abs. 5).

WoVereinfG 1985 v. 11.7.1985 (BGBL I 1985, 1277; BStBL I 1985, 498): Ein-
schrankung des Begriffs ,,Baudarlehen® (Streichung von Abs. 1 Nr. 3 Satz 2).

Gesetz iiber eine Wiedereingliederungshilfe im Wohnungsbau fiir riickkeh-
rende Auslinder v. 18.2.1986 (BGBI. I 1986, 280; BStBI. I 1986, 123): Ausdehnung
der Ausnahme vom Nachversteuerungstatbestand fiir Bausparbeitrige zugunsten
ausreisender Auslander (Abs. 6 Nr. 2 Satz 2 Buchst. e).

Zweites VermogensbeteiligungsG v. 19.12.1986 (BGBL I 1986, 2595; BStBI. I
1987, 231): Redaktionelle Anderung der in Abs. 2 Nr. 4 enthaltenen Verweisung
auf das VermBG.

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL I 1988, 1093; BStBIL. I 1988, 224): Mit Wir-
kung ab VZ 1990 wurden erhebliche Anderungen in § 10 vorgenommen. Die (aller-
dings nur deklaratorische) Vorschrift des Abs. 1 Nr.1 Satz 3 wurde aufgehoben
und der SA-Abzug fiir Bausparbeitrige auf 50 % der Beitrdge begrenzt (Abs. 1
Nr. 3). Abs. 1 Nr. 5 begiinstigte nun nicht mehr (die bereits weitgehend abgewickel-
ten) Lastenausgleichsabgaben, sondern Nachforderungs-, Stundungs- und Ausset-
zungszinsen. Die besondere Begiinstigung hauswirtschaftlicher Ausbildungen
(Abs. 1 Nr. 7 Satz 4) wurde gestrichen, das fiir Vorsorgeaufwendungen bisher gel-
tende Kreditaufnahmeverbot (Abs. 2 Nr. 1) aufgehoben. Die Vorschrift iiber die
Hochstbetrage fiir Vorsorgeaufwendungen (Abs. 3) wurde — unter Erhohung des
Vorwegabzugs auf 4000/8000 DM - neu gefasst. Das Kumulierungsverbot fiir Bau-
sparbeitrdge (Abs. 5) wurde aufgehoben, das Wahlrecht in Abs. 4 blieb erhalten.
Gesetz zur Anderung des StRefG 1990 v. 30.6.1989 (BGBL. I 1989, 1267; BStBL. I
1989, 251): Einfithrung eines neuen Abzugstatbestands fiir rentenversicherungs-
pflichtige hauswirtschaftliche Beschiftigungsverhiltnisse (Abs. 1 Nr. 8).
RentenreformG 1992 v. 18.12.1989 (BGBL I 1989, 2261; BStBL.I 1990, 113):
Abs. 3 Nr.2 Buchst. b wurde redaktionell an Anderungen im Rentenversiche-
rungsrecht angepasst.

WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBI. I 1989, 2408; BStBI. I 1989, 505): Die Vorschrift
tiber das Realsplitting wurde unter Erhohung des Hochstbetrags auf 27000 DM

E 24 | Kulosa ertragsteuerrecht.de



II. Rechtsentwicklung | Anm.4 § 10

neu gefasst (Abs. 1 Nr. 1); in Abs. 3 und 4 wurden redaktionelle Anderungen vor-
genommen.

Gesetz iiber die Schaffung einer Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion v.
25.6.1990 (BGBL II 1990, 518; BStBL. I 1990, 294): Verschirfung der Nachver-
steuerungsregelung fiir Bausparbeitrage (Abs. 5 Nr. 2 Satz 4).

Kultur- und StiftungsforderungsG v. 13.12.1990 (BGBL I 1990, 2775; BStBI. I
1991, 51): Fur altere Stpfl. aus den neuen Bundeslindern wurde die Mindestver-
tragsdauer fiir Versicherungen auf den Erlebensfall befristet bis VZ 1996 auf sechs
Jahre herabgesetzt (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b Sitze 2, 3); in Abs. 1 Nr. 9 wurde ab VZ
1991 ein neuer Abzugstatbestand fiir Schulgeld geschaffen.

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL I 1992, 297; BStBI. I 1992, 146): Einschrinkun-
gen beim Abzug von Beitragen zu Renten- oder Kapitalversicherungen, die der Til-
gung oder Sicherung eines Darlehens dienen (Abs. 2 Satz 2); Anderungen bei den
Nachversteuerungstatbestinden (Abs. 5).

ZinsabschlagG v. 9.11.1992 (BGBL I 1992, 1853; BStBL. I 1992, 682): In Abs. 3
wurde der Grundhochstbetrag auf 2610/5220 DM und der Vorwegabzug auf
6000/12000 DM erhoht und die Regelung tiber die Kiirzung des Vorwegabzugs
weiter ausdifferenziert.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBI. I 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50): Schaffung der Mog-
lichkeit, begiinstigte Vorsorgeaufwendungen auch an Unternehmen aus anderen
EG-Staaten zu leisten (Abs. 2 Nr. 2); Vereinfachung der Vorschrift iiber die Kiirzung
des Vorwegabzugs fiir Vorsorgeaufwendungen (Abs. 3 Nr. 2 Satz 2); Anderung beim
Nachversteuerungstatbestand fiir Bausparbeitrdge (Abs. 5 Nr. 3 Buchst. e).

PflegeVG v. 26.5.1994 (BGBL I 1994, 1014; BStBL. I 1994, 531): Erweiterung des
Katalogs in Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a auf Pflegeversicherungen, Schaffung einer neuen
Abzugsmoglichkeit fiir Beitrdge zu einer zusitzlichen freiwilligen Pflegeversiche-
rung (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢) mit einem eigenen Hochstbetrag fiir nach dem 31.12.
1957 geborene Stpfl. (Abs. 3 Nr. 4).

Gesetz zur Anderung des Umwandlungsteuerrechts v. 28.10.1994 (BGBL 1 1994,
3267; BStBL I 1994, 839): Einfithrung einer Bagatellgrenze fiir die schddliche Ver-
wendung von LV (Abs. 2 Satz 2 Buchst. a).

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBIL. I 1995, 1250; BStBL I 1995, 438): Abs. 1 Nr.7
wurde unter Verdoppelung der Hochstbetrage auf 1800/2400 DM neu gefasst; die
Tatbestinde in Abs. 1 Nr. 8 und 9 wurden an die Anderungen beim Familienleis-
tungsausgleich angepasst. In Abs. 3 wurde die Reihenfolge der Hochstbetrige der
Nr. 3 und 4 getauscht.

Gesetz zur Neuregelung der steuerrechtlichen Wohneigentumsforderung v.
15.12.1995 (BGBL. I 1995, 1783; BStBL. I 1995, 775): Streichung des Abzugs fiir
Bausparbeitrage (Abs. 1 Nr.3) und der dafir geltenden Sonderregelungen in
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b (Einschrdnkung bei ausldnd. Bausparkassen), Abs. 4
(Wahlrecht zwischen SA-Abzug und Wohnungsbaupramie) und Abs.5 Nr.3
(Nachversteuerungstatbestand).

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBI. I 1996, 2049; BStBIL. I 1996, 1523): Ausschluss der
Begiinstigung entgeltlich erworbener LV (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b Satz 5); entspre-
chende Anwendung von Abzugsbeschrankungen fir BA und WK auf Ausbil-
dungskosten (Abs. 1 Nr. 7 Satz 5); Neufassung von Abs. 1 Nr. 8 und Erhohung des
Hochstbetrags auf 18000 DM.
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StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBL I 1999, 402; BStBL. I 1999, 304): In
Abs. 1 wurde Nr. 5 (Steuerzinsen) ab VZ 1999 aufgehoben und durch eine Ande-
rung in Nr. 8 Satz 1 sichergestellt, dass geringfiigige hauswirtschaftliche Beschafti-
gungsverhaltnisse auch weiterhin nicht begiinstigt waren.

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBL I 2000, 1790; BStBL I 2001, 3): .Umstellung der in
§ 10 enthaltenen DM-Betrige auf Euro (keine materiell-rechtl. Anderungen).

2. Gesetz zur Familienforderung v. 16.8.2001 (BGBI. I 2001, 2074; BStBL I 2001,
533): Streichung von Abs. 1 Nr. 8 (Aufwendungen fiir hauswirtschaftliche Beschit-
tigungsverhiltnisse) ab VZ 2002.

3. Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt v. 23.12.2003 (BGBI. I
2003, 2848; BStBI. I 2004, 114): In Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a wurde das Wort ,,Bundes-
anstalt durch ,,Bundesagentur® ersetzt.

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. I 2003, 3076; BStBL I 2004, 120): Begrenzung
des Abzugs fiir Kapitalversicherungen und Rentenversicherungen mit Kapital-
wahlrecht auf 88 % der Beitrage (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b Satz 2).

AItEinkG v. 5.7.2004 (BGBI. I 2004, 1427; BStBL. I 2004, 554): Dieses Gesetz be-
wirkte ab VZ 2005 erhebliche Anderungen in der stl. Behandlung von Vorsorge-
aufwendungen. So wurde eine Differenzierung in begiinstigte Altersvorsorgeauf-
wendungen (Abs. 1 Nr. 2 mit einer neu systematisierten Hochstbetragsregelung in
Abs. 3) und sonstige begiinstigte Vorsorgeaufwendungen (Abs. 1 Nr. 3 mit eigenen
Hochstbetrigen in Abs. 4) eingefiihrt, wobei bis VZ 2019 noch das bisherige Recht
fir eine Glnstigerpriffung heranzuziehen war (Abs. 4a). Abs.2 wurde - unter
Wegfall des Ausschlusses der Begiinstigung vermogenswirksamer Leistungen -
neu gefasst. Die Vorschrift iiber die Nachversteuerung (Abs. 5) wurde wesentlich
vereinfacht und im Anwendungsbereich auf Altvertrage beschrankt. Ferner wurde
Abs. 1 Nr. 1a Satz 2 an die Neufassung des § 22 Nr. 1 angepasst.

Gesetz zur Anderung der AO und weiterer Gesetz v. 21.7.2004 (BGBL. I 2004,
1753; BStBL. I 2005, 343): Abs. 1 Nr. 7 (Aufwendungen fiir die eigene Berufsausbil-
dung) wurde unter Anhebung des Hochstbetrags auf 4000 € mit Riickwirkung auf
den 1.1.2004 neu gefasst.

RVOrgG v. 9.12.2004 (BGBL I 2004, 3242; BStBL. I 2004, 1156): Abs. 3 Satz 3
wurde infolge der Neuorganisation der Rentenversicherungstréiger redaktionell an-
gepasst.

Gesetz zum Einstieg in ein steuerliches Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBL I
2005, 3682; BStBI. I 2006, 79): Die Vorschrift tiber den Abzug privater Steuerbera-
tungskosten (Abs. 1 Nr. 6) wurde mW ab VZ 2006 aufgehoben (s. dazu Anm. 150).

Gesetz zur steuerlichen Forderung von Wachstum und Beschiftigung v. 26.4.
2006 (BGBIL I 2006, 1091; BStBL I 2006, 350): Der Einleitungssatz des Abs. 1
wurde an die neue Kategorie ,,Abzug wie BA/WK" angepasst; in Nr. 5 und 8 wur-
den mW ab VZ 2006 neue Tatbestinde zum Abzug von Kinderbetreuungskosten
eingefiihrt.

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBI. I 2006, 1652; BStBL I 2006, 432): Abs. 1 Nr. 7
wurde an Anderungen in § 9 angepasst; in Abs. 1 Nr. 8 wurde die Altersgrenze fiir
behinderte Kinder vom 27. auf das 25. Lebensjahr abgesenkt.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL I 2007, 28): redaktionelle An-
derungen in Abs.1 Nr.2 Buchst. b, Nr. 3 Buchst.b und Nr. 9; Anfligung von
Abs. 2 Nr. 2 Buchst. d; Verbesserungen bei der Giinstigerpriifung des Abs. 4a.
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RV-AltersgrenzenAnpG v. 20.4.2007 (BGBL. I 2007, 554): Einfiigung eines neuen
§ 52 Abs. 24, der § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b Satz 1 (Eintrittsalter fiir den Leibren-
tenbezug) mW fiir Vertragsabschliisse nach dem 31.12.2011 andert.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL. I 2007, 1912; BStBL. I 2007, 630): Anfii-
gung eines zweiten Halbsatzes in Abs. 1 Nr. 4 (KiSt bei Abgeltungsteuer).

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBI. I 2007, 3150; BStBI. I 2008, 218): Neufassung von
Abs. 1 Nr. 1a (Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen), Einfiigung von
Abs. 1 Nr. 1b (Ausgleichszahlungen im Rahmen des schuldrechtl. Versorgungsaus-
gleichs), Anfiigung von Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 (geringfiigige Rentenversicherungsbei-
trige), Anderung von Abs. 1 Nr. 5 Satz 4 und Nr. 8 Satz 6 (Lockerung des Nach-
weiserfordernisses bei Kinderbetreuungskosten), Anderung von Abs.3 Satz 3
(Kiirzung des Hochstbetrags bei rentenversicherungsfreien Personen), Anfligung
von Abs. 3 Satz 7 (Minderung des Abzugs bei geringfiigigen Rentenversicherungs-
beitrigen), Anderung von Abs. 4 Satz 2 (gekiirzter Hochstbetrag auch bei Kran-
kenversicherungsleistungen der Kiinstlersozialkasse).

KiF6G v. 10.12.2008 (BGBL I 2008, 2403; BStBL I 2009, 3): Anderung von Abs. 4
Satz 2 (gekiirzter Hochstbetrag auch bei Krankenversicherungsleistungen fiir Ta-
gesmiitter).

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBIl. I 2009, 74): Neufassung von
Abs. 1 Nr. 9 (Schulgeld auch fiir Auslandsschulen); Anfiigung von Abs. 2 Sitze 2—-
10 (Vertragszertifizierung und Einwilligung in die Datentibermittlung als zusatzli-
che Voraussetzungen fiir Beitrdge zu Riirup-Renten).

FamLeistG v. 22.12.2008 (BGBI. I 2008, 2955; BStBL. I 2009, 136): Uberfithrung
der Regelungen iiber Kinderbetreuungskosten von Abs. 1 Nr. 5 und 8 in § 9c.

Gesetz zur Fortfithrung des Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspauschale v.
20.4.2009 (BGBI. 12009, 774; BStBL. I 2009, 536): Die durch das StAndG 2007 vor-
genommenen Anderungen in Abs. 1 Nr. 7 werden wieder riickgingig gemacht.

BiirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBL. I 2009, 1959; BStBl. I 2009, 782): Die Abzieh-
barkeit von Krankenversicherungsbeitragen wurde aufgrund von BVerfG v. 13.2.
2008 — 2 BvL 1/06, BVerfGE 120, 125 umfassend neu geregelt. Dies brachte in
Abs. 1 die Einfiigung von Nr. 1 Satz 2, die Neufassung von Nr. 3 und die Einfii-
gung der Nr. 3a mit sich. Die technischen Regelungen zur Datentibermittlung bei
Vorsorgeaufwendungen wurden weitgehend aus Abs. 2 Sitze 2-10 in den neuen
Abs. 2a uberfiihrt. In Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 wurde der bisherige Verweis auf § 10c
durch Aufnahme des dortigen Regelungswortlauts ersetzt. Die Hochstbetrige des
Abs. 4 wurden wesentlich erweitert; in Abs. 5 wurde eine neue Verordnungser-
machtigung aufgenommen.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBl. I 2010, 1394): Anpassung von
Abs. 1 Nr. 1b an die Neugestaltung der zivilrechtl. Regelungen tiber den schuld-
rechtl. Versorgungsausgleich; Begrenzung des Abzugs von Vorauszahlungen auf
Krankenversicherungsbeitrdge (Abs. 1 Nr. 3 Satz 4); Neufassung von Abs. 1 Nr. 4
(KiSt); Prazisierungen der Regelungen iiber die Einwilligung in die Datentibermitt-
lung (Abs. 2 Satz 3 und Abs. 2a Satz 4).

StVereinfG v. 1.11.2011 (BGBL I 2011, 2131; BStBL I 2011, 986): Einfiigung von
Abs. 1 Nr. 5 (Kinderbetreuungskosten) und Abs. 4b (Behandlung von Zuschiissen
und Erstattungen).

BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBL I 2011, 2592; BStBL I 2011, 1171): Erh6hung
des Hochstbetrags fiir Ausbildungskosten auf 6000 € (Abs. 1 Nr. 7); Streichung
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von Abs. 2 Sitze 4 und 5 (Korrektur eines Redaktionsversehens); Neufassung von
Abs. 2a Satz 8 (Korrekturvorschrift bei Dateniibermittlung).

LSV-NeuordnungsG v. 12.4.2012 (BGBL I 2012, 579): redaktionelle Anpassung
von Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b an die Neuorganisation der landwirtschaftlichen Sozial-
versicherung.

Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und
des steuerlichen Reisekostenrechts v. 20.2.2013 (BGBI. I 2013, 285; BStBI. I 2013,
188): Anderung der Verweise in Abs. 1 Nr. 7 Satz 4.

AltvVerbG v. 24.6.2013 (BGBL. I 2013, 1667; BStBL. I 2013, 790): Erweiterung von
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b auf Vertrage tiber reine Berufsunfahigkeitsrenten; redaktio-
nelle Anderung in Abs. 2a Satz 4 Nr. 1 (Dateniibermittlung); Straffung der fiir Al-
tersvorsorgeaufwendungen geltenden Ubergangsregelungen in Abs. 3 Satz 4 und
Abs. 4a Satz 1 im Hinblick auf den eingetretenen Zeitablauf.

AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809; BStBl. I 2013, 802): Klarstel-
lung in Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a in Bezug auf Leistungen, auf die ein Anspruch be-
steht; Anpassung von Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a an europarechtl. Vorgaben; An-
ordnung der Dateniibermittlung fiir Zuschiisse bzw. Erstattungen 6ffentlicher Stel-
len (Abs. 4b Sitze 4-6).

KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBI. I 2014, 1266; BStBl. I 2014, 1126): Redaktionelle
Anderungen in Abs. 1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 3 und Abs. 2a Satz 1; Anfiigung des Abs. 6
(Ubergangsregelungen fiir Riirup-Vertriage und zur Anhebung der Altersgrenze).

ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBI. I 2014, 2417; BStBl. I 2015, 58): Die SA-Tat-
bestinde, bei denen das Korrespondenzprinzip gilt (bisher Abs. 1 Nr. 1, 1a, 1b)
wurden in den neu geschaffenen Abs. la (dort als Nr. 1, 2, 4) uberfiihrt; der Ab-
zugstatbestand des Abs. 1a Nr. 3 (Leistungen zur Vermeidung eines Versorgungs-
ausgleichs) wurde neu geschaffen. In Abs. 1 Nr. 2 wurden die Sétze 3 und 4 (Klein-
betragsrenten) eingefiigt. Der Hochstbetrag fiir Altersvorsorgeaufwendungen
(Abs. 3 Satz 1) wurde erhoht. In Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 und Abs. 3 Satz 7 wurden re-
daktionelle Anderungen vorgenommen.

FinModG v. 1.4.2015 (BGBI. I 2015, 434): Der in Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a Satz 3 ent-
haltene Verweis auf das VAG wurde an die Neufassung jenes Gesetzes angepasst.
StAndG 2015 v. 2.11.2015 (BGBL I 2015, 1834; BStBL. I 2015, 846): In Abs. la
Nr. 1 wurden die Sitze 7 bis 9 (Pflicht zur Angabe der Identifikationsnummer des
Unterhaltsempfingers) angefiigt.

VerfModG v. 18.7.2016 (BGBL. I 2016, 1679; BStBL. I 2016, 694): Anpassungen in
Abs. 2a, 4b und 6 aufgrund der Digitalisierung des Besteuerungsverfahrens (RegE:
BTDrucks. 18/7457; FinAussch.: BTDrucks. 18/8434).

BEPS-UmsG v. 20.12.2016 (BGBL. I 2016, 3000; BStBI. I 2017, 5; RegE: BTDrucks.
18/9536; FinAussch.: BTDrucks. 18/10506): Der Abzug von Leistungen fiir den
Verzicht auf den Versorgungsausgleich (Abs. 1a Nr. 3 Satz 1) wurde von der unbe-
schrankten EStPflicht des Empfingers abhdngig gemacht.
BetriebsrentenstirkungsG v. 17.8.2017 (BGBI. I 2017, 3214; BStBl. I 2017, 1278;
RegE: BTDrucks. 18/11286; Ausschuss fir Arbeit und Soziales: BTDrucks. 18/
12612): Korrektur eines fehlerhaft gewordenen Verweises in Abs. 1 Nr. 2 Satz 7.
»JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBL. I 2018, 2338; BStBL I 2018, 1377; RegkE:
BTDrucks. 19/4455; FinAussch.: BTDrucks. 19/5595): Anfiigung von Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 Halbs. 2, wonach auch solche Vorsorgeaufwendungen abziehbar sind, die in
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Zusammenhang mit nach DBA stfreiem Arbeitslohn aus anderen EU-/EWR-Staa-
ten stehen.

2. DSAnpUG-EU v. 20.11.2019 (BGBL I 2019, 1626; BStBL I 2019, 1308; RegE:
BTDrucks. 19/4674; Ausschuss fiir Inneres und Heimat: BT Drucks. 19/11181): Die
Regelungen iiber die Dateniibermittlung von Vorsorgeaufwendungen werden auf-
grund des Wegfalls des Einwilligungserfordernisses grundlegend umgestaltet
(Neufassung von Abs. 2 Satz 2, Wegfall von Abs. 2 Satz 3, Neufassung von Abs. 2a,
Einfiigung von Abs. 2b, Wegtfall von Abs. 6 Satz 2). Zur - sehr zweifelhaften - for-
mellen Verfassungsméfiigkeit dieses Gesetzes s. Anm. 320.

WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL I
2020, 17; RegE: BTDrucks. 19/13436; BRat und BReg.: BTDrucks. 19/13712; Fi-
nAussch.: BTDrucks. 19/14873 und 19/14909): Neuregelung des Abzugs von Kran-
ken- und Pflegeversicherungsbeitragen fiir Kinder (Abs. 1 Nr. 3 Sitze 2 und 3);
Vereinfachung der Regelung tiber vorausgezahlte Kranken- und Pflegeversiche-
rungsbeitrage (Abs. 1 Nr. 3 Satz 5); Erfordernis der Angabe der Identifikations-
nummer nun auch bei Ausgleichsleistungen zur Vermeidung eines Versorgungs-
ausgleichs sowie von Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs
(Abs. 1a Nr. 3 Satz 3 und Abs. 1la Nr. 4 Satz 2).

JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBI. I 2020, 3096; BStBL. I 2021, 6; RegE: BTDrucks.
19/22850; BRat und BReg.: BTDrucks. 19/23551; FinAussch.: BTDrucks. 19/2160):
Erfordernis der Angabe der Identifikationsnummer auch bei Versorgungsleistun-
gen aufgrund einer Vermogensiibergabe (Abs. 1a Nr. 2 Satz 4); Abzug auch von
Vorsorgeaufwendungen in Zusammenhang mit nach DBA stfreiem Arbeitslohn
aus der Schweiz (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a).

Einstweilen frei.

3. Reformiiberlegungen

Die zahlreichen EStReformvorschldge aus der 15. Legislaturperiode (Kirchhof, Ein-
kommensteuergesetzbuch, 2003; Lang ua., Kélner Entwurf eines Einkommensteu-
ergesetzes, 2005; ,Konzept 21“ der CDU/CSU v. 23.3.2004, BTDrucks. 15/2745;
Reformentwurf der FDP v. 14.1.2004, BTDrucks. 15/2349, erneut eingebracht am
15.2.2006 als BTDrucks. 16/679; ebenso Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011)
sahen jeweils eine deutliche Reduzierung oder sogar weitgehende Abschaffung der
SA-Tatbestiande vor. Diese Entwiirfe hatten aber wegen ihrer Einseitigkeit und der
dadurch bedingten zu groflen Distanz zu den gesellschaftlichen Realititen keine
Aussicht auf politische Umsetzung.

In der 16. und 17. Legislaturperiode (2005 bis 2013) hatte sich die estl. Diskussion
weitgehend auf das Unternehmenssteuerrecht konzentriert; die SA standen nicht
im Blickpunkt. In der 18. und 19. Legislaturperiode (2013 bis 2021) gab es — poli-
tisch gewollt — die Festlegung auf eine weitestgehende Erstarrung des EStRechts
und daher nur punktuelle bzw. technische Anderungen bei den SA.

Einstweilen frei.
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lll. Bedeutung des § 10, Vereinbarkeit mit h6herrangigem Recht
1. Bedeutung des § 10

Sonderausgaben stellen Aufwendungen auflerhalb der Einkunftserzielungssphire
dar, die als Kosten der Lebensfithrung (§ 12 Nr. 1, 2) nicht abziehbar wéren, wenn
es keine SA-Tatbestinde gibe (BFH v. 4.3.1977 - VI R 168/75, BStBL II 1977, 503).
Sie sind vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abzuziehen, um das Einkommen zu er-
mitteln (§ 2 Abs. 4).

Steuersystematische Bedeutung: Zwischen SA und agB (§$ 33-33b) besteht syste-
matisch eine grofle Nihe, die an sich auch in der Stellung dieser - gegenwirtig
weit auseinandergerissenen - Tatbestinde im Gesetz ihren Niederschlag finden
miisste (ebenso Gutachten der StReformKommission 1971, BMF-Schriftenreihe
Heft 17, Rz. 11 4191f,; Tipke, StuW 1980, 1 [5]).

» Beriicksichtigung einer geminderten subjektiven Leistungsfihigkeit: Die Kerntat-
bestinde sowohl der SA als auch der agB dienen der Verwirklichung einer sach-
gerechten Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, indem be-
stimmte private Aufwendungen stl. beriicksichtigt werden, die der Stpfl. not-
wendig - oder jedenfalls verniinftigerweise — titigen muss (,,indisponibles Ein-
kommen®) und die daher seine wirtschaftliche Leistungsfihigkeit mindern
(»subjektives Nettoprinzip®, s. Einf. ESt. Anm. 280ff; BFH v. 9.2.1994 - IX R
110/90, BStBL. I 1995, 47, unter 2.a; BFH v. 14.4.2021 - III R 30/20, DStR 2021,
1689, Rz. 16; mit beachtlichen Griinden krit. zum Begriff des indisponiblen
Einkommens Wernsmann, StuW 1998, 317; zur Systematisierung der SA-Tat-
bestinde auch Scheffler/Kandel, StuW 2011, 236).

In diese Kategorie gehoren — wobei der Grad der Indisponibilitat unterschiedlich ist
und das Leistungsfahigkeitsprinzip nicht bei allen genannten Aufwendungen die stl.
Beriicksichtigung zwingend gebietet (s. Anm. 9) - die Abzugstatbestdnde fiir Vorsor-
geaufwendungen (Abs. 1 Nr. 3, 3a; zur systematischen Einordnung der Altersvorsor-
geaufwendungen iSd. Abs. 1 Nr. 2 s.u.), Kinderbetreuungskosten (Abs. 1 Nr. 5; vgl.
BFH v. 14.4.2021 - IIT R 30/20, DStR 2021, 1689, Rz. 16), Aufwendungen fiir die ei-
gene Berufsausbildung (Abs. 1 Nr. 7), Unterhaltsleistungen an den geschiedenen oder
dauernd getrennt lebenden Ehegatten (Abs. la Nr. 1), Leistungen zur Vermeidung ei-
nes Versorgungsausgleichs (Abs. la Nr. 3) und die Weiterleitung von Einkiinften im
schuldrechtl. Versorgungsausgleich (Abs. la Nr. 4).

Seit VZ 2005 passen die Altersvorsorgeaufwendungen (Abs. 1 Nr. 2 sowie § 10a) sys-
tematisch nicht mehr zu den SA. Richtigerweise sind diese Aufwendungen angesichts
der vollen StPflicht der spiteren Alterseinkiinfte seither jedenfalls ihrer Rechtsnatur
nach der Einkunftserzielungssphire zuzuordnen (s. Anm. 52).

P Begiinstigung forderungswiirdigen Verhaltens: Andere SA-Tatbestinde dienen
nicht der Verwirklichung des Leistungsfihigkeitsprinzips durch Bereinigung
der estl. Bemessungsgrundlage um indisponible Betrdge, sondern sollen Verhal-
tensweisen begiinstigen, die aus Sicht des Gesetzgebers forderungswiirdig sind
(Pelka, DSt]JG 5 [1982], 209 [229]). Der BFH spricht mitunter von ,sozial-,
wirtschafts- oder kulturpolitischen Griinden (BFH v. 4.3.1977 - VI R 168/75,
BStBL IT 1977, 503). Zusammensetzung und Ausgestaltung dieser Tatbestinde
sind - je nach politischer Opportunitit - stindigen Anderungen unterworfen.
Insoweit wirken die §§ 10ff. als Lenkungsnormen.

Hier sind zu nennen die Abzugstatbestinde fiir KiSt (Abs. 1 Nr.4; s. Anm. 130),
Schulgeld (Abs. 1 Nr. 9), Versorgungsleistungen aufgrund einer Vermogensiibergabe
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(Abs. 1a Nr. 2; ebenso Sohn, StuW 1985, 395 [403]), Spenden (§ 10b), selbstbewohnte
Baudenkmale (§ 10f) und bestimmte Kulturgiiter (§ 10g).

In den Subventionsberichten der BReg. (zuletzt 27. Subventionsbericht v. 13.11.2019,
BTDrucks. 19/15340) sind §$ 10a, 10f, 10g unter der Bezeichnung ,Steuervergiinsti-
gungen“ (Anlage 2 des Subventionsberichts) und § 10 Abs. 1 Nr. 3a, 4, 9 und § 10b
unter der Bezeichnung ,sonstige steuerliche Regelungen® (Anlage 3 des Subventions-
berichts) aufgefiihrt. Die SA-Tatbestdnde in Abs. 1 Nr. 2, 3, 5 und 7 sowie in Abs. 1a
werden hingegen nicht im Subventionsbericht erwahnt.

Bedeutung fiir die 6ffentlichen Haushalte: Nach der letztverfiigbaren ESt-Statistik
fur 2015 beliefen sich die abgezogenen SA auf insgesamt 196 Mrd. € (Statistisches
Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2019, 282, www.destatis.de). Sie lagen damit weit-
aus hoher als die Summe aller Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (147,1 Mrd. €), was die
erhebliche Bedeutung der SA fiir die Stpfl. und die 6ffentlichen Haushalte zeigt.

2. VerfassungsmaBigkeit des § 10

Nur teilweise verfassungsrechtliche Pflicht zur Gewihrung eines Sonderausga-
benabzugs: Einige der in § 10 enthaltenen Tatbestinde sind - wenn auch nicht un-
bedingt in allen Details ihrer gegenwirtigen Fassung, wohl aber dem Grunde nach
- verfassungsrechtl. geboten, weil sie fiir eine gleichheitsgerechte Ausgestaltung der
Einkommensbesteuerung am Maf3stab des Leistungsfahigkeitsprinzips (subjektives
Nettoprinzip) erforderlich sind. Dies gilt vor allem fiir Vorsorgeaufwendungen fiir
das Krankheits- und Pflegerisiko (Abs. 1 Nr. 3) sowie Unterhaltsleistungen an den
geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten (Abs. 1a Nr. 1). Der Ab-
zug von Altersvorsorgeaufwendungen (Abs. 1 Nr. 2) ist schon deshalb verfassungs-
rechtl. zwingend, weil die spiteren Alterseinkiinfte in voller Hohe stpfl. sind; richti-
gerweise betrifft dies aber bereits das objektive Nettoprinzip (s. Anm. 52).

Dariiber hinaus keine verfassungsrechtliche Pflicht: Alle anderen SA-Tatbe-
stinde sind uE verfassungsrechtl. nicht gegen eine Abschaffung geschiitzt. Insbe-
sondere zwingt allein das Kriterium der Unvermeidbarkeit (Indisponibilitdt/
Zwangsldufigkeit) von Aufwendungen noch nicht zu einer estl. Beriicksichtigung
(zutr. Einf. ESt. Anm. 286; zu weitgehend daher S6hn, StuW 1985, 395 [401]; S6hn
in KSM, § 10 Rz. A 17 [9/2008]). Ansonsten miissten auch Aufwendungen fiir Per-
sonensteuern (Abzugsverbot nach § 12 Nr. 3) sowie fiir Ernahrung, Kleidung,
Wohnung und Mobilitit (Abzugsverbot nach § 12 Nr. 1) in weit groflerem Aus-
maf$ als gegenwirtig — die Lebenshaltungskosten flieflen derzeit nur in Hohe des
Existenzminimums in die Hohe des Grundfreibetrags ein — berticksichtigt werden.
In diesem Sinne hat das BVerfG ausdriicklich entschieden, dass keine verfassungs-
rechtl. Notwendigkeit fiir die Beibehaltung des fritheren SA-Abzugs von VStZah-
lungen bestand (BVerfG v. 12.10.1976 - 1 BvR 2328/73, BVerfGE 43, 1 = BStBL II
1977, 190, unter B.II). Eine verfassungsrechtl. Pflicht zur estl. Beriicksichtigung
unvermeidbarer privater Aufwendungen hat das BVerfG bisher vor allem im Ein-
wirkungsbereich des Art. 6 GG - insbes. fiir Unterhaltsleistungen - bejaht; ferner
dann, wenn das Existenzminimum betroffen ist, also Aufwendungen, mit denen
sich der Stpfl. Anspriiche auf diejenigen Mindestleistungen sichert, die der Staat
im Fall der Bediirftigkeit voraussetzungslos aus allgemeinen Haushaltsmitteln zur
Verfiigung zu stellen hat (BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvL 1/06, BVerfGE 120, 125,
unter D.LI.1). Im Ubrigen ist die verfassungsrechtl. Lage hier ,wenig geklart“ (so
ausdriicklich BVerfG v. 4.12.2002 - 2 BvR 400/98, BVerfGE 107, 27 = BStBL II
2003, 534, unter C.I.1.c bb).
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Verfassungsrechtliche Einzelfragen zu § 10: Insoweit wird auf die Erlduterungen
im Rahmen der gesetzessystematischen Kommentierung verwiesen. Im Einzelnen:

- Verfassungsméfligkeit des Ausschlusses beschrankt Stpfl.: Siehe Anm. 14.

- Verfassungsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit dem Abzug von Kinder-
betreuungskosten (Abs. 1 Nr. 5): Siehe Anm. 142.

- Verfassungsmafigkeit der Regelungen zum Realsplitting (Abs. 1a Nr. 1): Siehe
Anm. 225, 230, 237.

- Formelle Verfassungsmafligkeit der durch das 2. DSAnpUG-EU vorgenomme-
nen Anderungen in Abs. 2, 2a, 2b: Sieche Anm. 320 (fehlende Beschlussfihigkeit
des BTag).

- Beschridnkung des Abzugs von Altersvorsorgeaufwendungen auf Hochstbetrige
(Abs. 3 Satz 1): Sieche Anm. 335 (zur Rechtslage ab 2005), 365 (zur Rechtslage
bis 2004).

~ Ubergangsweise Begrenzung des Abzugs von Altersvorsorgeaufwendungen
trotz voller StPflicht der spiteren Alterseinkiinfte (Abs. 3 Sitze 4 und 6 fiir VZ
2005 bis 2024): Siehe Anm. 337 ff.

- Beschrankung des Abzugs sonstiger Vorsorgeaufwendungen iSd. Abs. 1 Nr. 3a
auf Hochstbetridge (Abs. 4): Siehe Anm. 383.

10 3. Vereinbarkeit des § 10 mit Europarecht

Mit dem zunehmenden Einfluss des Europarechts auf die nationalen Steuerrechts-
ordnungen wird erkannt, dass — vor allem angesichts des grundsitzlichen Aus-
schlusses beschrankt Stpfl. von der Anwendung des § 10 (s. Anm. 14) - auch die in
§ 10 enthaltenen Regelungen europarechtl. Probleme aufwerfen konnen. In vielen
Fillen hat der Gesetzgeber Diskriminierungen bereits nach und nach beseitigt. So
konnen Schulgeldzahlungen auch bei Belegenheit der Schule in einem EU-/EWR-
Staat abgezogen werden (Abs. 1 Nr.9, s. Anm. 198). Aufwendungen iSd. Abs. 1a
(Realsplitting, Versorgungsleistungen nach einer Vermdgensiibergabe, Versor-
gungsausgleich) konnen auch bei Zahlung an Empfinger mit Wohnsitz in einem
anderen EU-/EWR-Mitgliedstaat abgezogen werden (§ 1a Abs. 1 Nr. 1, s. Anm. 230,
251). Trotz eines (grds. abzugsschddlichen) Zusammenhangs mit stfreien DBA-Ein-
kiinften konnen Vorsorgeaufwendungen abgezogen werden, wenn sie mit Arbeits-
lohn aus anderen EU-/EWR-Staaten oder der Schweiz in Zusammenhang stehen
(Abs. 2 Satz 1 Nr.1 Teilsatz 2, s. Anm. 306). Begiinstigte Vorsorgeaufwendungen
konnen nicht nur an inland. VU bzw. -trager, sondern auch an Einrichtungen in an-
deren EU-/EWR-Staaten geleistet werden (Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a, s. Anm. 310).

Wegen verbleibender europarechtl. Problembereiche zu § 10 wird auf die folgen-
den Erlduterungen verwiesen:

- Ausschluss beschrankt Stpfl. von der Anwendung des § 10: Siehe Anm. 14.

- Ausschluss von Anteilen an auslind. KapGes. von der Vermogensiibergabe ge-
gen Versorgungsleistungen: Siehe Anm. 260.

11-12 Einstweilen frei.
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IV. Geltungsbereich des § 10

1. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich

Nachrang zu Regelungen iiber die Einkunftserzielung: § 10 ist im Verhiltnis zu
BA und WK nachrangig (Einleitungssatz des Abs. 1, s. ndher Anm. 45 und die dor-
tigen Verweise).

Anwendung im Korperschaftsteuerrecht: § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG verweist fiir den
Begrift des ,Einkommens“ und die Einkommensermittlung auf die Vorschriften
des EStG; die Ermittlung des ,,Einkommens® iSd. § 2 Abs. 4 setzt aber definitions-
gemdf3 den vorherigen Abzug von SA voraus. Daher sind die Regelungen iiber SA
zwar prinzipiell auch im KStRecht anwendbar; die weitaus meisten SA-Tatbe-
stinde sind aber auf natiirliche Personen zugeschnitten (s. auch §8 KStG
Anm. 29). Aus dem Katalog des § 10 Abs. 1 kamen fiir eine Anwendung im
KStRecht allenfalls die fritheren SA-Tatbestinde der Steuerberatungskosten (bis
VZ 2005; uE zutr. FG Miinchen v. 14.2.2017 - 6 K 309/15, EFG 2017, 854, rkr.) so-
wie Renten und dauernde Lasten (bis VZ 2007) in Betracht, sofern diese Aufwen-
dungen nicht bereits mit der Einkunftserzielung der Korperschaft in Zusammen-
hang standen. Zum Spendenabzug enthilt § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG eine - weitgehend
parallel zu § 10b ausgestaltete — Sonderregelung.

2. Anwendung bei Auslandsbeziehungen
a) Anwendung des § 10 auf beschrankt Steuerpflichtige

§ 10 gilt grds. nur fiir unbeschrankt Stpfl; die Anwendung zugunsten von be-
schrankt Stpfl. ist durch § 50 Abs. 1 Satz 4 fiir die weitaus meisten SA-Tatbestinde
ausgeschlossen (s. § 50 Anm. 80). Das Abzugsverbot gilt auch dann, wenn der be-
schrankt Stpfl. die SA als Erbe eines unbeschrinkt Stpfl. zahlt (BFH v. 22.1.1992 -
I R 55/90, BStBL. II 1992, 550).

Ausnahmen: Aufgrund der Rspr. des EuGH ist der Katalog der Ausnahmen in
den letzten Jahren stetig angewachsen. So lasst § 50 Abs. 1 Satz 4 den Abzug von
Versorgungsleistungen (§ 10 Abs. 1a Nr. 2) sowie Zuwendungen fiir stbegiinstigte
Zwecke (§ 10b) zu. § 50 Abs. 1a erméglicht zudem den Abzug von Pflichtbeitridgen
an berufsstindische Versorgungseinrichtungen, wenn diese fiir die Zulassung zur
inldnd. Berufsausiibung erforderlich sind. Auflerdem haben bestimmte beschrankt
Stpfl. die Moglichkeit, auf Antrag nach den Vorschriften tiber die unbeschrinkte
StPflicht besteuert zu werden (§ 1 Abs. 3); dann ist § 10 vollstaindig anwendbar.
Dariiber hinaus werden bei beschriankt Stpfl. mit inldnd. Einkiinften aus nichtselb-
stindiger Arbeit die Basisaufwendungen zur Alters-, Krankheits- und Pflegevor-
sorge (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, Nr. 3) sowie der SA-Pauschbetrag nach § 10c abge-
zogen (§ 50 Abs. 1 Satz 5;s5. § 50 Anm. 95).

Verfassungsméfligkeit: Der Ausschluss beschrankt Stpfl. vom Anwendungsbe-
reich der SA-Tatbestdnde ist verfassungsgemaf3, weil bei beschrankt Stpfl. auch auf
der Einnahmenseite nicht die volle Leistungsfahigkeit erfasst wird (BFH v. 10.10.
1973 - 1 R 162/71, BStBL II 1974, 30; BVerfG v. 12.10.1976 - 1 BvR 2328/73,
BVerfGE 43, 1 = BStBL II 1977, 190, unter B.III, ggf. aber Billigkeitsmafinahmen
erforderlich).

Vereinbarkeit mit Europarecht: Hier ist zu differenzieren.
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» Sonderausgaben-Tatbestinde fiir personliche Abziige: Soweit § 10 Tatbestinde
iiber personliche Abziige enthalt, ist der Ausschluss beschrinkt Stpfl. grds. zulds-
sig, da insoweit nach der Rspr. des EuGH regelméafiig der (in diesen Fallen aus-
lind.) Wohnsitzstaat zur Beriicksichtigung derartiger Verhaltnisse am Besten in
der Lage ist (EuGH v. 14.2.1995 - C-279/93 - Schumacker, Slg. 1995, 1-225
Rz. 32). Falls der Schwerpunkt der Gesamteinkiinfte des beschrankt Stpfl. im In-
land liegt, ermoglicht § 1 Abs. 3 ohnehin die Anwendung der fiir unbeschrankt
Stpfl. geltenden Regelungen. Auch dies geht auf die Rspr. des EuGH zuriick.

» Sonderausgaben, die in unmittelbarem Zusammenhang mit inlindischen Ein-
kiinften stehen: Steht hingegen der durch § 50 Abs. 1 Satz 4 vom SA-Abzug aus-
geschlossene Aufwand mit den inldnd. Einkiinften in ,unmittelbarem Zusam-
menhang®, besteht ein Anspruch auf Gleichbehandlung mit Steuerinldndern
(EuGH v. 6.7.2006 — C-346/04 - Conijn, Slg. 2006, I-6137, zum fritheren SA-Ab-
zug fiir Steuerberatungskosten nach Abs. 1 Nr. 6; gegenteilig noch BFH v. 26.5.
2004 — I R 113/03, BStBL. II 2004, 994: Lenkungstatbestand). Auch der SA-Tat-
bestand des Abs. 1 Nr. 4 (KiSt) steht uE in einem gewissen Zusammenhang mit
inldnd. Einkiinften und miisste daher nach der Conijn-Entsch. des EuGH poten-
tiell auf EU-Auslédnder erweitert werden (glA Fissenewert in BeckOK, § 10 Rz. 56
[6/2021]). Gleiches gilt fiir Versorgungsleistungen, die ein beschrankt Stpfl. auf-
grund der Ubergabe von Vermdgen zahlen muss, mit dem er inlédnd. Einkiinfte
erzielt (zutr. EuGH v. 31.3.2011 - C-450/09 - Schrdder, Slg. 2011, I-2497; EuGH
v. 24.2.2015 - C-559/13 - Griinewald, BStBL. II 2015, 1071; ergangen auf Vorab-
entscheidungsersuchen des BFH v. 14.5.2013 - I R 49/12, BStBL. I 2014, 22; § 10
Abs. 1a Nr.2 ist seither nicht mehr in §50 Abs.1 Satz4 genannt; s. auch
Anm. 251). Ebenso miissen Pflichtbeitrdge zu einem inldnd. Versorgungswerk,
die auf inlind. Einkiinften beruhen, aus unionsrechtl. Griinden abziehbar sein
(EuGH v. 6.12.2018 - C-480/17 - Frank Montag, FR 2019, 15; ebenso bereits
Vorabentscheidungsersuchen FG Kéln v. 3.8.2017 - 15 K 950/13, EFG 2017,
1656; diese Entsch. hat zur Einfiigung des § 50 Abs. 1a gefiihrt).

Wechsel zwischen beschrinkter und unbeschrinkter Steuerpflicht: Besteht wih-
rend eines Kj. sowohl unbeschrinkte als auch beschrinkte StPflicht, sind in die
Veranlagung zur unbeschréinkten StPflicht zwar auch die wihrend der beschrank-
ten StPflicht erzielten inland. Einkiinfte (nicht aber andere Einkiinfte!) einzubezie-
hen (§ 2 Abs. 7 Satz 3), so dass nur eine einzige Veranlagung vorgenommen wird.
Auch hier konnen aber nur die wihrend der Zeit der unbeschrinkten StPflicht ab-
geflossenen (nicht: entstandenen) SA abgezogen werden (ebenso zur fritheren
Rechtslage BFH v. 6.4.1984 — VI R 162/81, BStBL II 1984, 587; BFH v. 22.1.1992 -
I R 55/90, BStBL. II 1992, 550), weil fiir die iibrige Zeit nicht die volle Leistungsfa-
higkeit erfasst wird. Umgekehrt sind SA, die wihrend der Zeit der unbeschriankten
StPflicht abflieffen, auch dann abziehbar, wenn sie wihrend der Zeit der be-
schrankten StPflicht entstanden sind (o0.V., HFR 1984, 460).

b) Ins Ausland geleistete Sonderausgaben

Grundsatz: Sonderausgaben kénnen auch dann abgezogen werden, wenn sie ins
Ausland geleistet werden. Dies betrifft zB Zahlungen an auslind. Empfinger von
Renten und dauernden Lasten (Abs. 1 Nr. la bis VZ 2007; zur Rechtslage ab 2008
s.u.), ausldnd. Steuerberater (Abs. 1 Nr. 6 bis VZ 2005) oder Ausbildungseinrich-
tungen (Abs. 1 Nr. 7). Gleiches gilt, wenn die Aufwendungen aus ausldnd. (im In-
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land nach einem DBA stfreien) Einkiinften stammen (RFH v. 25.1.1933 - VI A
199/32, RStBI. 1933, 478).

Einschrinkungen: Zahlreiche SA-Tatbestdnde enthalten indes Einschrinkungen
fir Aufwendungen, die an auslind. Empfinger geleistet werden:

» Kirchensteuer: Der Abzug ist wegen der Ankniipfung an das deutsche Staatskir-
chenrecht nur méglich, wenn es sich um eine inldnd. Religionsgesellschaft han-
delt (Abs. 1 Nr. 4; s. Anm. 133).

» Schulgeld: Die begiinstigte Schule muss in einem EU-/EWR-Staat belegen sein
(Abs. 1 Nr. 9).

» Unterhaltsleistungen: Der Abzug setzt wegen der korrespondierenden Erfassung
der Einnahmen durch § 22 Nr. la grds. die unbeschrinkte StPflicht des Emp-
fangers voraus (Abs. 1a Nr. 1 Satz 1 mit Ausnahme fir EU-/EWR-Ehegatten in
§ 1a Abs. 1 Nr. 1; zur Vereinbarkeit mit Europarecht s. Anm. 230).

» Versorgungsleistungen: Auch hier ist grds. die unbeschrinkte StPflicht des Emp-
fangers erforderlich (Abs. 1a Nr. 2 Satz 1); es gilt aber ebenfalls eine Ausnahme
fir EU-/EWR-Empfinger (§ 1a Abs. 1 Nr. 1; s. Anm. 251).

P Ausgleichsleistungen zur Vermeidung eines Versorgungsausgleichs: Der Abzug
setzt seit VZ 2017 die unbeschriankte StPflicht des Empfangers voraus (Abs. 1a
Nr. 3 Satz 1; s. Anm. 287; Ausnahme in § 1a Abs. 1 Nr. 1).

» Ausgleichszahlungen im Rahmen des schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs:
Auch hier ist die unbeschréinkte StPflicht des Empfingers (Abs. 1a Nr. 4) bzw.
dessen Wohnsitz in einem EU-/EWR-Staat (§ 1a Abs. 1 Nr. 1) erforderlich.

» Vorsorgeaufwendungen konnen nur abgezogen werden, wenn das VU seinen Sitz
in einem EU- oder EWR-Staat hat (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a; s. Anm. 310).

» Spenden (§ 10b): Die empfangende Korperschaft muss nach dem (2010 erwei-
terten) Gesetzeswortlaut in einem EU-/EWR-Staat anséssig sein; der begiins-
tigte Zweck darf allerdings weltweit verwirklicht werden (s. § 10b Anm. 46 ff.).

» Begiinstigungen nach §§ 10f, 10g: Diese sind tatbestandlich auf inldnd. Baudenk-
male bzw. Kulturgiiter beschrankt, was uE europarechtl bedenklich ist.

Einstweilen frei.

V. Verhaltnis des § 10 zu anderen Vorschriften

1. Sonderausgabentatbestande auBBerhalb des & 10, Sonderausgaben-
pauschbetrag

Im Laufe der Zeit hat der Gesetzgeber SA-Tatbestinde, bei denen sich die Notwen-
digkeit umfangreicherer Detailregelungen ergeben hatte, aus § 10 ausgegliedert
oder bei Schaffung neuer Tatbestinde gleich einen eigenen Paragraphen eingefiihrt.

Sonderausgabentatbestinde aulerhalb des § 10: Derzeit existieren folgenden SA-
Tatbestinde auflerhalb des § 10 (vgl. auch die amtliche Uberschrift zu §§ 10-10g):

- Abzug fiir zusitzliche Altersvorsorgeaufwendungen/,Riester-Rente (§ 10a ab
VZ2002).

- Ausgaben zur Férderung stbegiinstigter Zwecke (§ 10b ab VZ 1951; zuvor § 10
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e).
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- Steuerbegiinstigung fiir Baudenkmale, die zu eigenen Wohnzwecken genutzt
werden (§ 10f ab VZ 1990). Das Gesetz verwendet hier im Gegensatz zu den an-
deren SA-Tatbestinden allerdings nicht die Formulierung ,als Sonderausga-
ben®, sondern gewihrt einen Abzug ,wie Sonderausgaben®, weil in den auf das
Erstjahr folgenden Jahren des Begiinstigungszeitraums keine Ausgaben abflie-
3en, sondern es sich vielmehr um eine Aufwandverteilungsvorschrift handelt.

- Steuerbegiinstigung fiir schutzwiirdige Kulturgiiter, die weder zur Einkunftser-
zielung noch zu eigenen Wohnzwecken genutzt werden (§ 10g ab VZ 1992; Ab-
zug ,,wie“ SA).

- Weitere Abzugstatbestinde ,wie Sonderausgaben®, die der Foérderung der
Wohneigentumsbildung dienten, waren bis VZ 1995 (fir Altfille anwendbar
bis VZ 2002) in §§ 10e, 10h und bis VZ 1998 in § 10i enthalten.

Der Verlustabzug (§ 10d) ist hingegen nicht mehr als SA-Tatbestand ausgestaltet.
Zwar war er bis 1954 in § 10 Abs. 1 Nr. 4 enthalten und fithrte auch nach seiner Aus-
gliederung in § 10d von 1955 bis 1998 zu einem Abzug ,wie Sonderausgaben®. Seit
VZ 1999 ist der Abzug jedoch ,vorrangig vor Sonderausgaben“ vorzunehmen, wo-
raus folgt, dass § 10d selbst kein SA-Tatbestand mehr sein kann (s. § 10d Anm. 7).

Pauschbetrag fiir Sonderausgaben: § 10c enthélt einen Pauschbetrag fiir SA nach
§ 10 Abs. 1 Nr. 4, 5, 7, 9, Abs. 1a sowie § 10b. Der Hoéhe nach ist dieser Betrag mit
36 € (fir zusammenveranlagte Ehegatten/Lebenspartner Verdoppelung auf 72 €)
allerdings so gering, dass in fast allen Fallen die tatsdchlichen Aufwendungen ho-
her sein werden. Fiir Vorsorgeaufwendungen war bis VZ 2009 in § 10c Abs. 2-5
eine besondere Vorsorgepauschale angeordnet, die vom FA angesetzt wurde, wenn
der Stpfl. keine hoheren Aufwendungen geltend machte. Ab VZ 2010 wird eine
solche Vorsorgepauschale nur noch beim LStAbzug beriicksichtigt (§ 39b Abs. 2
Satz 5 Nr. 3; s. § 39b Anm. 31).

2. Verhéltnis zu § 12

Vorrang des § 10 vor den Abzugsverboten des § 12: Die Regelungen des § 12
Nr. 1-3 schlieflen Lebenshaltungskosten, freiwillige Zuwendungen und Personen-
steuern grds. vom Abzug aus. Der Einleitungssatz des § 12 nimmt von diesen Ab-
zugsverboten aber (ua.) die SA-Tatbestinde des § 10 Abs. 1 und des Abs. 1a Nr. 1
ausdriicklich aus. Damit erhalten die spezielleren Regelungen des § 10 — was auch
ohne eine solche ausdriickliche Konkurrenzregelung gelten wiirde - Vorrang vor
den allgemeinen Abzugsverboten des § 12.

Gemischte Aufwendungen: Schon vor der Rspr-Anderung zu § 12 Nr. 1 Satz 2,
seit der Aufwendungen, die sowohl beruflich/betrieblich als auch privat veranlasst
sind, grds. aufteilbar sind (s. § 12 Anm. 60 ff.), wurde das frither von der Rspr. ver-
tretene Aufteilungsverbot nicht angewendet, wenn Aufwendungen sowohl der
Einkunftserzielungssphire (BA/WK) als auch einem SA-Tatbestand zuzuordnen
sind (BFH v. 10.6.1986 - IX R 11/86, BStBL. II 1986, 894, unter 3.; BFH v. 18.4.
1996 — VI R 54/95, BFH/NV 1996, 740, unter 4.; BFH v. 30.4.2008 - X B 263/07,
BFH/NV 2008, 1329, unter 1.c). Dies gilt nach der Lockerung der zu § 12 ergange-
nen Rspr. fiir den SA-Bereich natiirlich erst recht. Die Aufteilung ist ggf. im Schét-
zungswege vorzunehmen.
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Beispiele:

Kosten eines Pkw-Unfalls auf dem Weg zum Steuerberater, wenn die Steuerberatungskosten
sowohl WK als auch SA sind (BFH v. 12.7.1989 - X R 35/86, BStBL. II 1989, 967, unter d);
Aufwendungen fiir ein héusliches Arbeitszimmer, das sowohl zur Einkunftserzielung als
auch fiir eine unter Abs. 1 Nr. 7 fallende Ausbildung genutzt wird (BFH v. 22.6.1990 - VIR
2/87, BStBL II 1990, 901; BFH v. 29.4.1992 - VI R 33/89, BFH/NV 1992, 733); Beitrige zu
Versicherungen, die sowohl berufliche als auch private Risiken abdecken (s. Anm. 80, 901t.).
Soweit die frithere Rspr. keinen anteiligen BA-Abzug fiir Steuerberatungskosten gewihrt
hat, die sowohl betrieblichen als auch privaten Zwecken dienen (BFH v. 24.11.1983 - IV R
22/81, BStBL. II 1984, 301, unter 1.c; in kritischer Abgrenzung dazu BFH v. 6.4.1995 - VIII R
10/94, BFH/NV 1996, 22, unter 3.), ist dies durch die neuere Rspr. tiberholt.

Aufwendungen, die ununterscheidbar sowohl mit der Einkunftserzielung als auch
mit einer unter Nr. 7 fallenden Ausbildung zusammenhingen, sind wegen des
Vorrangs der BA/WK insgesamt als Erwerbsaufwendungen zu behandeln (BFH v.
18.4.1996 - VI R 54/95, BFH/NV 1996, 740, unter 4.).

Wenn die Aufwendungen teils zu den SA, teils zu den nichtabziehbaren Kosten
der Lebensfiihrung gehoren, ist eine Aufteilung ebenfalls moglich (aA noch FG
Diiss. v. 24.8.1983 - VIII (XI) 418/78, EFG 1984, 27, rkr.: AK einer Ndhmaschine
seien nicht nach Nr. 7 abziehbar, wenn diese sowohl fiir die Nahausbildung als
auch fiir private Zwecke gebraucht werde).

3. Verhaltnis zu anderen Vorschriften des EStG

Verhiltnis zu § 1a Abs. 1 Nr. 1: Diese Normen lassen den Abzug von Unterhalts-
leistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten, von
Versorgungsleistungen sowie von Zahlungen bei Versorgungsausgleich abwei-
chend von Abs. 1a Nr. 1 bis 4 auch dann zu, wenn der Empfanger zwar nicht un-
beschrinkt stpfl. ist, seinen Wohnsitz aber in einem anderen EU-/EWR-Staat hat
(s. Anm. 230, 251).

Verhiltnis zu § 2: § 2 Abs. 4 ordnet an, dass SA zur Ermittlung des Einkommens
vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abzuziehen sind. Daher wirken sich (weitere) SA
stl. nicht mehr aus, wenn der Gesamtbetrag der Einkiinfte bereits 0 € betrigt.
Auch eine Auswirkung in Vor- oder Folgejahren im Wege des Verlustabzugs ist
ausgeschlossen, weil § 10d an den Gesamtbetrag der Einkiinfte, nicht aber an das
zvE ankniipft (BFH v. 4.11.1960 - VI 122/60 U, BStBL. III 1961, 6). Die sich in Fal-
len des fortgeltenden § 10 Abs. 5 aF iVm. § 30 EStDV (s. Anm. 420ff.) ergebende
Nachsteuer ist zur tariflichen ESt hinzuzurechnen, um die festzusetzende ESt zu
ermitteln (§ 2 Abs. 6 Satz 1 aF).

Verhiltnis zu § 3¢ Abs. 1: § 3¢ Abs. 1 ist auf SA nicht anwendbar (s. Anm. 43).
§ 10 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 enthalt jedoch - beschrinkt auf Vorsorgeaufwendungen -
ein eigenstindiges Abzugsverbot fiir Félle des Zusammenhangs mit stfreien Ein-
nahmen (s. Anm. 303ff.).

Verhiltnis zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Die dort angeordnete Abzugsbeschrin-
kung fiir héausliche Arbeitszimmer gilt auch im Rahmen des Abzugs von Ausbil-
dungskosten (§ 10 Abs. 1 Nr. 7 Satz 4).

Verhiltnis zu § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4, Nr. 5, Abs. 2, Abs. 8 Satz 8, Abs. 4a: Die
dort enthaltenen Regelungen zur Beriicksichtigung von Wegen zwischen Woh-
nung und erster Tiatigkeitsstatte, Aufwendungen wegen einer dHf. und Mehrauf-
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wendungen fiir Verpflegung gelten auch im Rahmen des Abzugs von Ausbildungs-
kosten (§ 10 Abs. 1 Nr. 7 Satz 4).

Verhiltnis zu § 9 Abs. 6: Diese Vorschrift ordnet ein Abzugsverbot fiir Aufwen-
dungen fiir eine erstmalige Berufsausbildung und ein Erststudium an. Im Zusam-
menspiel mit der Regelung in § 10 Abs. 1 Nr. 7 fiihrt dies dazu, dass derartige Auf-
wendungen in den betragsmafiigen Grenzen des § 10 Abs. 1 Nr. 7 als SA abziehbar
sind, andere Ausbildungskosten aber — ohne Beschrankung der Héhe nach - WK
darstellen (s. Anm. 162 und § 9 Anm. 606 ff.).

Verhiltnis zu § 11 Abs. 2: Das Abflussprinzip (s. § 11 Anm. 105ff.) gilt auch fiir
SA (Einzelfragen s. Anm. 401t.).

Verhiltnis zu § 22 Nr. 1: Renten und dauernde Lasten, die beim Geber nach der
(fir Altvertrdge fortgeltenden) Regelung des Abs. 1 Nr. 1a in der bis VZ 2007 gel-
tenden Fassung abziehbar sind, sind beim Empfinger stpfl. (§ 22 Nr. 1). Renten
aus der Basisversorgung (gesetzliche Rentenversicherungen und bestimmte andere
Altersvorsorgeeinrichtungen und -vertrige) unterliegen der (nachgelagerten) Be-
steuerung nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa; die entsprechenden
Beitrége stellen SA nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 dar.

Verhiltnis zu § 22 Nr. 1a: Soweit Unterhaltsleistungen (Abs. la Nr. 1), Versor-
gungsleistungen (Abs. la Nr. 2), Leistungen zur Vermeidung eines Versorgungs-
ausgleichs (Abs. 1a Nr. 3) oder Zahlungen aufgrund eines schuldrechtl. Versor-
gungsausgleichs (Abs. 1a Nr.4) vom Geber abgezogen werden kénnen, sind sie
beim Empfinger nach § 22 Nr. 1a stpfl.

Verhiltnis zu § 26b: Da die SA systematisch nicht zum Bereich der Einkiinfteer-
zielung gehoren, werden zusammenveranlagte Ehegatten/Lebenspartner insoweit
gemeinsam als ein Stpfl. behandelt. Es kommt fiir den Abzug daher nicht darauf
an, welcher Ehegatte/Lebenspartner die SA leistet (s. auch Anm. 36).

Verhiltnis zu § 32 Abs. 4 Satz 2 aF: Wegen der Verwendung des Begriffs ,,Ein-
kiinfte” konnten SA bei der Ermittlung des bis VZ 2011 geltenden Grenzbetrags
fir die Gewédhrung von Kinderfreibetrdgen oder Kindergeld grds. nicht abgezogen
werden. Eine Ausnahme galt aus verfassungsrechtl. Griinden fiir Sozialversiche-
rungsbeitrage (BVerfG v. 11.1.2005 - 2 BvR 167/02, BVerfGE 112, 164).

Verhiltnis zu §§ 33-33b: § 33 Abs. 2 Satz 2 ordnet an, dass Aufwendungen, die
zu den SA gehoren, bei der Ermittlung der agB aufler Betracht bleiben. Dies be-
wirkt einen Nachrang der agB gegentiber den SA: Ein Abzug von agB kommt
schon dann nicht in Betracht, wenn die entsprechenden Aufwendungen dem
Grunde nach SA sind, auch wenn sie im konkreten Fall - etwa wegen des Uber-
schreitens von Hochstbetrigen - nicht abgezogen werden konnen (BFH v. 29.11.
1991 - III R 191/90, BStBL. II 1992, 293; BFH v. 7.11.2000 - III R 23/98, BStBI. II
2001, 338). Eine Ausnahme gilt fir Aufwendungen nach Abs. 1 Nr. 7, 9 (Ausbil-
dungskosten, Schulgeld): Diese kdnnen - bei Erfiillung der sonstigen Vorausset-
zungen des § 33 und nach Kiirzung um die zumutbare Belastung - als agB abgezo-
gen werden, soweit die Hochstbetrige fir den SA-Abzug tiberschritten sind. Zu
Einzelheiten s. § 33 Anm. 205.

20-21 Einstweilen frei.
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VI. Zurechnung der Sonderausgaben (Abzugsberechtigung) 22

Die Abzugsberechtigung ergibt sich aus dem im Einleitungssatz des Abs. 1 verwen-
deten Begriff der ,,Aufwendungen®; zu Einzelheiten s. Anm. 35-38.

Einstweilen frei. 23-24

VIl. Verfahrensfragen 25

Grundsitzlich kein Antragserfordernis: Sonderausgaben sind grds. von Amts
wegen abzuziehen, wenn dem FA bekannt ist, dass die Tatbestandsvoraussetzun-
gen vorliegen. Ein Verzicht (zB um bei Versiumung der Antragsfrist des § 46
Abs. 2 Nr. 8 aF die frithere Veranlagungspflichtgrenze zu tiberschreiten) ist nicht
moglich (BFH v. 14.4.1993 - T R 120/91, BStBL. II 1993, 738). Lediglich Abs. 1a
Nr. 1 (Unterhaltsleistungen) und Abs. 1a Nr. 3 (Leistungen zur Vermeidung eines
Versorgungsausgleichs) enthalten wegen der an den SA-Abzug ankniipfenden
Versteuerung beim Empfinger ein Antragserfordernis (s. Anm. 232).

Feststellungslast: Weil es sich bei allen SA um steuermindernde Tatbestinde han-
delt, liegt die Feststellungslast beim Stpfl. (BFH v. 27.7.1989 - IX R 35/87, BFH/
NV 1990, 98). Dies folgt auch aus § 10c Satz 1 (,wenn der Steuerpflichtige nicht
hohere Aufwendungen nachweist®).

Vorauszahlungen/Lohnsteuererméfligung: Sonderausgaben nach § 10 und § 10b
(mit Ausnahme der Vorsorgeaufwendungen) bleiben bei der Ermittlung der Be-
messungsgrundlage fir Vorauszahlungszwecke aufler Ansatz, wenn sie zusammen
mit den Aufwendungen und abziehbaren Betrdgen nach §§ 33, 33a insgesamt
600 € nicht tibersteigen (§ 37 Abs. 3 Satz 4, dazu § 37 Anm. 56f.). Diese SA kon-
nen auch zur Gewidhrung eines Freibetrags beim LStAbzug fithren (§ 39a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, s. § 39a Anm. 17); auch hier gilt aber — mit kleineren Abweichungen
im Detail - die 600 €-Grenze (§ 39a Abs. 2 Satz 4, s. § 39a Anm. 42). Vorsorgeauf-
wendungen (insbes. Altersvorsorgeaufwendungen) werden beim LStAbzug hinge-
gen nur in Hohe der Vorsorgepauschale des § 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 berticksich-
tigt; die Eintragung eines zusitzlichen Freibetrags fiir tibersteigende Aufwendun-
gen ist nicht moglich. Dies ist verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden (BVerfG v.
14.6.2016 - 2 BvR 323/10, DStR 2016, 1731, Rz. 93ff;; BFH v. 10.11.2016 - VI R
55/08, BStBIL. IT 2017, 715 mwN). § 37 Abs. 6 enthilt eine Spezialregelung zur An-
wendung des Hochstbetrags des § 10 Abs. 3 fiir Vorauszahlungszwecke.

Einheitliche und gesonderte Feststellung: Nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst.a AO
koénnen auch ,andere Besteuerungsgrundlagen®, die mit Einkiinften in Zusam-
menhang stehen, einheitlich und gesondert festgestellt werden. Dies betriftt im
SA-Bereich etwa Spenden (§ 10b), die durch eine PersGes. geleistet werden, oder
Versorgungsleistungen (Abs. 1a Nr. 2), die eine Grundstiicksgemeinschaft nach
dem Erwerb eines vermieteten Grundstiicks im Wege der Vermogensiibergabe ge-
gen Versorgungsleistungen an den Ubergeber zahlt (zutr. FG Miinchen v. 26.7.
2005 - 6 K 85/03, DStRE 2006, 691, rkr.).

Einstweilen frei. 26-29
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B. Erlduterungen zu Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestande

Schrifttum: Sohn, Sonderausgaben (§ 10 EStG) und Besteuerung nach der Leistungsfahig-
keit, StuW 1985, 395; Haacke, Steuermindernde Einkommensverwendung als Sonderausga-
ben und auflergewohnliche Belastungen, StKongrRep. 1986, 47; Ramisch, Optimierung des
Sonderausgabenabzugs durch Wahl der getrennten Ehegattenveranlagung, DB 1991, 1797;
Lamminger, Geschickte Rechtsgestaltung — wesentlicher Parameter der Abzugsfihigkeit von
Versicherungsbeitragen als Sonderausgaben?, BB 1996, 241; Tiedtke/ Wiilzholz, Der Abzug
von Nebenkosten als Sonderausgaben, DStR 1999, 1794; Scheffler/Kandel, Systematisierung
der Sonderausgaben aus 6konomischer Sicht, StuW 2011, 236; Haag, Sonderausgaben - Ein
Gesamtiiberblick nach aktueller Rechtslage, SteuStud. 2015, 24.

I. ,Sonderausgaben sind” (Abs. 1 Eingangssatz)

1. AbschlieBende Aufzdhlung, Einteilungsmdoglichkeiten

Keine abstrakte Definition, sondern Kasuistik: Der Begriff ,Sonderausgaben
wird im EStG nicht abstrakt definiert (s. auch BFH v. 21.8.1974 — VI R 166/72,
BStBI. II 1975, 79) — anders als die in ihrer systematisierenden Funktion vergleich-
baren Grundbegriffe BA (§ 4 Abs.4), WK (§9 Abs.1 Satz 1) oder agB (§ 33
Abs. 1). Vielmehr sind SA nur die in der Kasuistik des § 10 Abs. 1, 1a (und ggf.
weiterer Tatbestinde, s. Anm. 17) abschlieffend aufgefithrten Aufwendungen
(BFH v. 12.12.1973 - VI R 23/71, BStBL. I 1974, 300; BFH v. 14.11.2001 - X R
120/98, BStBL. II 2002, 413, unter II.2.a). Eine gemeinsame abstrakte Definition
lasst sich fir dieses Sammelsurium von Tatbestinden ohnehin nicht finden
(ebenso bereits Bericht der EStKommission, BMF-Schriftenreihe Heft 7, 1964,
139), weshalb der Gesetzgeber dies auch zu keiner Zeit versucht hat. Vereinzelte
Definitionsversuche in der Literatur (zB Kiichenhoff, StuW 1952, Sp. 449) haben
sich als untauglich erwiesen.

2. Unbeschrankt und beschriankt abziehbare Sonderausgaben
Unbeschrinkt abziehbare Sonderausgaben: Ein Teil der SA-Tatbestinde enthélt
keine Beschrankung der Abzugsbetrige der Hohe nach:

- Beitrige zu Basis-Kranken- und Pflegeversicherungen (Abs. 1 Nr. 3 iVm. Abs. 4
Satz 4),

- Kirchensteuer (Abs. 1 Nr. 4),
- Versorgungsleistungen nach einer Vermogensiibergabe (Abs. 1a Nr. 2),

- Ausgleichsleistungen zur Vermeidung eines Versorgungsausgleichs (Abs. la
Nr. 3),

- Ausgleichszahlungen im Rahmen des schuldrechtl. Versorgungsausgleichs
(Abs. 1a Nr. 4).

Begrenzung des Abzugs auf Hochstbetrige:

- Altersvorsorgeaufwendungen (Abs.1 Nr.2 iVm. Abs. 3): Hochstbeitrag zur
knappschaftlichen Rentenversicherung (im VZ 2021: 25787 €),

- sonstige Vorsorgeaufwendungen (ohne Kranken- und Pflegeversicherung;
Abs. 1 Nr. 3aiVm. Abs. 4 Sitze 1 bis 3): 1900 €/2 800 €,

- Aufwendungen fiir die eigene Berufsausbildung (Abs. 1 Nr. 7): 6000 €,
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- Unterhaltsleistungen (Abs. 1a Nr. 1): 13805 €,
- zusitzliche Altersvorsorge (§ 10a): 2100 €,

- Aufwendungen fiir stbegiinstigte Zwecke (§ 10b): unterschiedliche Kombinatio-
nen aus einkommensabhéngigen und absoluten Hochstbetragen.

Begrenzung des Abzugs auf einen Bruchteil der Aufwendungen: Schliefllich gibt
es Tatbestinde, in denen ohne Begrenzung auf einen Hochstbetrag nur ein be-
stimmter Bruchteil der Aufwendungen zum Abzug zugelassen wird:

- Aufwendungen fiir selbstgenutzte Baudenkmale (§ 10f) oder bestimmte Kultur-
giiter (§ 10g): 90 % der Aufwendungen.

Begrenzung des Abzugs auf einen Bruchteil der Aufwendungen und einen
Hochstbetrag:

- Kinderbetreuungskosten (Abs. 1 Nr. 5): zwei Drittel der Aufwendungen, hochs-
tens 4000 € je Kind,

- Schulgeld (Abs. 1 Nr. 9): 30 % des Entgelts, hochstens 5000 € je Kind.

3. Kein Abzug von Nebenkosten als Sonderausgaben

Grundsatz: Kein Abzug von Nebenkosten: Angesichts des abschlieSenden Cha-
rakters der Tatbestinde des § 10 Abs. 1, 1a konnen Nebenkosten, die mit SA in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, grds. nicht ihrerseits als SA abgezogen
werden. Dies betrifft vor allem Prozess- und Beratungskosten zur Abwehr von An-
spriichen Dritter auf Zahlung von SA durch den Stpfl. (BFH v. 22.3.1957 - VI 102/
55 U, BStBL III 1957, 191) oder zur Erlangung des SA-Abzugs (BFH v. 10.3.1999 -
XI R 86/95, BStBL. II 1999, 522: Prozesskosten fiir die Erzwingung der Zustim-
mung zum Realsplitting), aber auch Zinsen fir Darlehen, die der Finanzierung
von SA dienen (BFH v. 25.7.2000 - VIII R 35/99, BFH/NV 2001, 242, unter 4.: Fi-
nanzierung von LV-Beitrdgen; BFH v. 14.11.2001 - X R 120/98, BStBL. II 2002,
413, unter II.2.a, 3: Finanzierung von Versorgungsleistungen).

Ausnahmen: Die insoweit nicht ganz einheitliche Rspr. hat bei Abs. 1 Nr. 6 aF
(Abzug von Unfallkosten auf der Fahrt zum Steuerberater, BFH v. 12.7.1989 - X R
35/86, BStBL. II 1989, 967, unter c¢) und Abs. 1 Nr. 7 (Abzug von Schuldzinsen fiir
ein Darlehen zur Finanzierung von Ausbildungskosten, BFH v. 25.9.1992 - VI R
90/90, BFH/NV 1993, 164) Nebenkosten allerdings zum Abzug als SA zugelassen.
Begriindet wurde dies mit Besonderheiten dieser Tatbestdnde (finale Formulierung
der Nr. 7 im Gegensatz zu den anderen SA-Tatbestdnden; s. zur Abgrenzung BFH
v. 14.11.2001 - X R 120/98, BStBI. IT 2002, 413, unter 2.a). Dies ist uE nicht zwin-
gend (zur Kritik an diesen Entsch. s. die Vorauflage (Stand 9/2009) Anm. 221, ab-
rufbar im elektronischen HHR-Online-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm). Teile des Schrifttums folgern aus diesen Entsch. hingegen, dass
Nebenkosten bei saimtlichen SA-Tatbestdnden abziehbar sein miissten, weil fiir eine
Differenzierung kein Grund erkennbar sei (Tiedtke/ Wiilzholz, DStR 1999, 1794).

Fremdfinanzierung von Altersvorsorgeaufwendungen: Schuldzinsen fiir ein
Darlehen, mit dem Rentenversicherungsbeitrige finanziert werden, sind von der
Rspr. auch schon vor dem zum VZ 2005 vorgenommenen Systemwechsel den WK
bei § 22 Nr. 1 zugewiesen worden (BFH v. 21.7.1981 - VIII R 32/80, BStBL. II 1982,
41). Dies muss erst recht fiir Nebenkosten gelten, die ab 2005 zu Altersvorsorge-
aufwendungen geleistet werden, da diese nunmehr ihrem Rechtscharakter nach
WK darstellen (s. Anm. 53).
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4, Aufwendungen
a) Abfluss, Besonderheiten bei Sachleistungen

Der Begriff ,,Aufwendungen® verlangt hier (unter Geltung des Abflussprinzips) ei-
nen tatsichlichen Abfluss (eine Vermdgensminderung). Er ist daher vom bilanz-
strechtl. Begriff des ,,Aufwands“ zu unterscheiden, der eine buchmiflige Gewinn-
minderung bezeichnet, die nicht notwendig mit einem tatsichlichen Giiterabfluss
verbunden sein muss. Treffender wire es gewesen, in § 10 den Begriff ,,Ausgaben®
zu verwenden. Wiinschenswert wire ohnehin eine terminologische Vereinheitli-
chung, da in § 10 unterschiedliche Begriffe offenbar synonym gebraucht werden
(Uberschrift: ,,Ausgaben®; Einleitungssatz: ,,Aufwendungen®; Nr. 6 aF: , Kosten;
Nr. 5, 7: ,,Aufwendungen®; Nr. 9: ,,Entgelt; Abs. 1a Nr. 1-3: ,Leistungen®; Abs. 1a
Nr. 4: ,,Zahlungen®; vgl. auch Tipke, StuW 1980, 1 [5]). Auf die Herkunft der Mit-
tel (zB aus stfreien Einnahmen) kommt es grds. nicht an (s. Anm. 43).

Zeitliche Zuordnung der Sonderausgaben: Hier gilt das Abflussprinzip des § 11
Abs. 2. Zu den Besonderheiten hinsichtlich des Abflusses von SA s. Anm. 40ff;
zur Behandlung von Erstattungen s. Anm. 410ff.

Rechtliche Schuld: Fiir die meisten SA-Tatbestinde gentigt nicht allein der tat-
sdchliche Vermogensabfluss beim Stpfl. Vielmehr setzt die Abzugsberechtigung
zusdtzlich noch die Rechtsposition als zivilrechtl. oder 6ffentlich-rechtl. Schuldner
der SA voraus (s. Anm. 36, 37).

Sachleistungen: Sonderausgaben konnen auch in Form von Sachleistungen er-
bracht werden. Dies diirfte in der Praxis aber nur ausnahmsweise der Fall sein, zB
bei Unterhaltsleistungen in Form der Uberlassung einer Wohnung (s. Anm. 227)
oder bei Altenteilsleistungen (s. Anm. 245). Fiir die Bewertung solcher Sachleis-
tungen fehlt eine Regelung im EStG. Daher ist fiir die Hingabe von WG gem. § 1
Abs. 1, § 9 Abs. 1 BewG der gemeine Wert und fiir die Zuwendung von Nutzun-
gen und Leistungen der iibliche Mittelpreis des Verbrauchsorts (§ 15 Abs. 2 BewG;
vgl. BFH v. 12.4.2000 - XI R 127/96, BStBL. II 2002, 130, unter II.1: Ansatz des
Mietwerts bei Uberlassung einer Wohnung als Unterhaltsleistung) anzusetzen
(glA Vogel in Brandis/Heuermann, § 10 Rz. 28 [3/2021]; Fissenewert in BeckOK,
§ 10 Rz. 108 [6/2021]). Teilweise wird auch die fiir die Bewertung von Einnahmen
geltende Vorschrift des § 8 Abs. 2 Satz 1 — Ansatz der tiblichen Endpreise am Ab-
gabeort - analog angewendet (S6hn in KSM, § 10 Rz. B 7 [9/2008]). Hierfiir besteht
angesichts der unmittelbar anwendbaren Regelung im BewG zwar kein Bedarf; im
Regelfall fithren aber beide Vorschriften zum selben Erg.

Einstweilen frei.

b) Abzugsberechtigung
aa) Wirtschaftliche Belastung

Das Vorliegen von ,,Aufwendungen® setzt nach der Rspr. des BFH eine ,tatsichli-
che und endgiiltige wirtschaftliche Belastung® voraus (BFH v. 21.7.2016 - X R 43/
13, BStBL II 2017, 256, Rz. 15; BFH v. 14.4.2021 - III R 30/20, DStR 2021, 1689,
Rz. 12 mwN); dies ist durch das BVerfG gebilligt worden (BVerfG v. 18.2.1988 - 1
BvR 930/86, HFR 1989, 271). Unseres Erachtens ist die ,,Endgiiltigkeit* der wirt-
schaftlichen Belastung allerdings nicht Voraussetzung fiir den SA-Abzug, da bei
spateren Erstattungen stets eine Verrechnungs- oder Korrekturmoglichkeit besteht
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(s. Anm. 410ff.) und bei der Feststellung der ,,Endgiiltigkeit“ erhebliche Wertungs-
spielrdume bestehen, die zu Rechtsunsicherheit fithren. An der erforderlichen wirt-
schaftlichen Belastung fehlt es aber jedenfalls in den folgenden Fallgruppen:

- die einen SA-Tatbestand erfiillende Zahlung wird nicht vom Stpfl., sondern un-
mittelbar durch Dritte geleistet (s. Anm. 36);

— Dritte leisten zweckgebundene Zuschiisse oder zweckgebundenen Ersatz fiir die
vom Stpfl. gezahlten Betrége (s. ausfithrl. Anm. 43 mwN);

- einer SA-Zahlung stehen Erstattungen des Zahlungsempfingers gegeniiber
(s. Anm. 4101t.);

- schon im Zeitpunkt der Zahlung ist offensichtlich, dass diese spiter erstattet
werden wird (fehlende ,,Endgiiltigkeit* der wirtschaftlichen Belastung; zur Kri-
tik s.0.);

Beispiel:

KiStFestsetzung trotz fehlender persénlicher KiStPflicht (BFH v. 22.11.1974 — VI R 138/
72, BStBL. 11 1975, 350; BFH v. 26.6.1996 — X R 73/94, BStBL. II 1996, 646); Bestehen eines
im Folgejahr realisierten Schadensersatzanspruchs fiir Reparaturaufwendungen, die Vor-
kosten iSd. § 10e Abs. 6 aF darstellen (BFH v. 28.2.1996 — X R 65/93, BStBI. II 1996, 566);
nicht hingegen, solange die endgiiltige Riickzahlung noch nicht feststeht (BFH v. 24.4.
2002 - XI R 40/01, BStBL. IT 2002, 569; BFH v. 2.9.2008 - X R 46/07, BStBl. II 2009, 229;
s. Anm. 138; nach spéterer Erstattung aber Korrektur nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO;
s. Anm. 4101f.).

- Renten oder dauernden Lasten steht im Anwendungsbereich von Abs. 1 Nr. 1a
idF, die fur bis 2007 geschlossene Vertrige fortgilt, eine Gegenleistung gegen-
iiber (s. Anm. 273).

bb) Grundsatzlich kein Abzug von Ausgaben des Steuerpflichtigen fiir
Dritte oder Ausgaben Dritter fiir den Steuerpflichtigen

Fiir die meisten SA-Tatbestinde verlangt die Rspr., dass der Stpfl. die Aufwendun-
gen als deren zivilrechtl. oder 6ffentlich-rechtl. Schuldner leistet. Im Anwendungs-
bereich des § 10 erdffnet Drittaufwand daher grds. keine Abzugsmoglichkeiten
(BFH v. 26.3.1965 - VI 313/63, HFR 1965, 411: KiStZahlung des Sohnes fiir die
Mutter; mit ausfithrlicher Begr. BFH v. 19.4.1989 — X R 2/84, BStBI. II 1989, 683:
Versicherungsbeitrige fiir Kinder; BFH v. 25.11.2010 - III R 79/09, BStBL. II 2011,
450: Zahlung von Kinderbetreuungskosten durch die nicht mit dem Stpfl./Kinds-
vater verheiratete Kindsmutter/Lebensgefihrtin des Stpfl.,, die einen geringeren
StSatz als der Stpfl. hat).

Kein Abzug bei Drittaufwand: Werden die Aufwendungen nicht von derjenigen
Person geleistet, die sie rechtl. schuldet, sondern von einem Dritten, ist keinem der
beiden Beteiligten der SA-Abzug zu gewdhren: Der Schuldner ist mangels eigener
Aufwendungen nicht selbst wirtschaftlich belastet (vgl. BFH v. 19.4.1989 - X R 2/
84, BStBL II 1989, 683: Zahlung von Versicherungsbeitragsschulden des Stpfl.
durch dessen Vater); der Dritte hat zwar Ausgaben, mit denen er wirtschaftlich be-
lastet ist, ist aber rechtl. nicht zur Zahlung verpflichtet (BFH v. 19.4.1989 - X R
28/86, BStBL. II 1989, 862: die Kfz-Haftpflichtversicherung fiir den Pkw. des Soh-
nes ist wegen des grofleren Schadensfreiheitsrabatts vom Vater abgeschlossen wor-
den, der Sohn trigt aber alle Aufwendungen fiir das Fahrzeug). Die Rspr. lehnt
auch eine Anwendung von § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO (Treuhandverhiltnisse) ab,
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weil diese Vorschrift nur die Zurechnung von WG, nicht aber von Aufwendungen
regelt. Als zusitzliches Argument fithrt die Rspr. an, diese Auslegung vermeide,
dass derselbe Aufwand von mehreren Stpfl. geltend gemacht werden kénne (BFH
v. 8.3.1995 - X R 80/91, BStBL II 1995, 637).

P Kritik: Eine starke Auffassung vor allem im dlteren Schrifttum kritisiert dieses
Erg., ohne allerdings systematisch durchschlagende Gegenargumente zu liefern;
vgl. Schmidt, FR 1989, 498; Lamminger, BB 1996, 241; Sohn in KSM, § 10 Rz. E
1571, (11/2006); Bauschatz in Korn, § 10 Rz. 156 (9/2015): Abzug, wenn eine
Unterhaltspflicht besteht; differenzierend Brandis, StuW 1990, 57 (621.).

» Stellungnahme: Der Rspr. ist uE zuzustimmen (ebenso der grofite Teil des neue-
ren Schrifttums, vgl. Kriiger in Schmidt, 40. Aufl. 2021, § 10 Rz. 4, 13; Hoheisel/
Tippelhofer in LBP, § 10 Rz.206 [2/2020]; Vogel in Brandis/Heuermann, § 10
Rz. 37, 43ft. [3/2021]; Fissenewert in BeckOK, § 10 Rz. 118.1 [6/2021]; Lindberg
in Frotscher, § 10 Rz. 14 [4/2020]). Sie stimmt mit den allgemeinen Grundsétzen
zum Drittaufwand und zum SA-Abzug iiberein, die zudem auch Moglichkeiten
er6ffnen, dennoch den Abzug zu erreichen (s. nichster Abs.). Thr Erg. ist auch
nicht unbillig, da das StRecht nicht gehalten ist, Spargestaltungen von Versiche-
rungskunden zu pramieren, die einer Hochrisikogruppe angehoren, aber den-
noch nur die Beitrage fiir ,,gute Risiken“ zahlen wollen. Schliefilich ist das Argu-
ment, es konnte zu Doppelabziigen kommen, nicht von der Hand zu weisen. Die
praktische Bedeutung dieser Frage ist jedoch weit geringer als der literarische
Aufwand, der um sie getrieben wird, weil Beitrage zu Kfz-Haftpflichtversicherun-
gen (an denen sich die Streitfrage in der Praxis idR entziindet) sich wegen des ge-
ringen Hochstbetrags nach Abs. 4 idR ohnehin nicht auswirken.

Ausnahmen: Sowohl der Gesetzgeber als auch die Rspr. und FinVerw. haben Aus-
nahmen vom Grundsatz der Unbeachtlichkeit von Drittaufwand zugelassen.

» Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrige, die fiir Familienangehore gezahlt wer-
den: Seit 2010 bzw. 2020 enthalten Abs. 1 Nr. 3 Sitze 2 bis 4 fiir derartige Fille
ausdriickliche Ausnahmen vom Grundsatz der Unbeachtlichkeit von Drittauf-
wand (s. Anm. 95-97). Dies zeigt zugleich, dass der Gesetzgeber sich der Rspr.
angeschlossen hat.

» Geldzuwendung an den Steuerpflichtigen: Wendet der Dritte dem Stpfl. Geld zur
freien Verwendung zu, mit dem dieser die von ihm geschuldeten SA bezahlt, ist
ein SA-Abzug beim Stpfl. moglich, weil es auf die Herkunft der Mittel nicht an-
kommt (s. Anm. 43). Eine solche ,,Zuwendung® ist allerdings von einer ,,zweck-
gebundenen Zuwendung®, , Ersatzleistung® oder , Erstattung durch den Drit-
ten abzugrenzen, bei der es an einer wirtschaftlichen Belastung des Stpfl. fehlt
(s. Anm. 35).

P Abschluss von Gruppen-Versicherungsvertrigen durch Arbeitgeber oder Geschiifts-
herrn: Die FinVerw. lasst eine weitere Ausnahme zu, wenn ein Geschéftsherr fiir
seinen selbstdndigen Handelsvertreter eine LV abschliefit und die Beitrage be-
zahlt. Hier hat der Handelsvertreter die Beitrage als BE zu versteuern, kann sie
aber im Gegenzug als SA abziehen (OFD Frankfurt v. 23.1.1995 - S 2221A - 64 -
St II 22, FR 1995, 287; ebenso fiir sonstige selbstindig Tatige FG Berlin v. 2.2.
1967 - 1 269/66, EFG 1967, 505, rkr.). Gleiches gilt, wenn der ArbG Gruppen-
Versicherungsvertrige fiir seine ArbN abschliefit und dieser Lohnbestandteil als
Arbeitslohn des ArbN (entweder pauschal oder reguldr) versteuert wird (fiir
eine Direktversicherung BMF v. 9.2.1993 - IV B 6 - S 2333 - 1/93, BStBI. II 1993,
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248, unter 3.). Beitragsschuldner ist hier zwar der ArbG, wirtschaftlich mit den
Beitragen belastet ist allerdings der ArbN. Naher zur Behandlung von Gruppen-
Versicherungsvertragen s. Anm. 304 ,,Pauschal versteuerte Einnahmen®.

Abzugsberechtigung unter Familienangehorigen: Hier ist zwischen Zahlungen
zugunsten des Ehegatten bzw. zugunsten von Kindern zu differenzieren:

» Zahlungen zugunsten des anderen Ehegatten: Zusammenveranlagte Ehegatten
werden fiir den SA-Abzug als ein Stpfl. behandelt (§ 26b). Daher steht es dem
Abzug nicht entgegen, wenn SA, die der eine Ehegatte schuldet, vom anderen
Ehegatten bezahlt werden.

BFH v. 24.1.1958 - VI 9/56 S, BStBL. III 1958, 77; BFH v. 22.3.1967 - VI R 300/66,
BStBL. IIT 1967, 596; BFH v. 19.4.1989 - X R 2/84, BStBI. II 1989, 683; BFH v. 3.8.
2005 - XI R 76/03, BStBL. II 2006, 121, unter 5.; BVerfG v. 25.1.1972 - 1 BvL 30/69,
BVerfGE 32, 260 = BStBL. I 1972, 325, unter C.1.2.b; R 10.1 EStR 2012.

Bei Einzelveranlagung von Ehegatten werden SA grds. dem Ehegatten zugerechnet,
der sie wirtschaftlich getragen hat; auf Antrag jedoch beiden Ehegatten jeweils zur
Halfte (§ 26a Abs. 2; s § 26a Anm. 52ff.).

» Zahlungen zugunsten von Kindern: Hingegen konnen Eltern Leistungen, die sie
auf Schulden ihrer Kinder erbringen, grds. nicht als SA abziehen (haufig bei ei-
genen Versicherungsverhéltnissen der Kinder; BFH v. 9.5.1974 - VI R 147/71,
BStBL II 1974, 545). Gegebenenfalls konnen allerdings Unterhaltsaufwendun-
gen iSd. § 33 Abs. 1, § 33a Abs. 1 vorliegen (FG Rhld.-Pf. v. 6.4.1981 - V 348/
79, EFG 1982, 28, rkr.). Davon zu unterscheiden ist die Mitversicherung der
Kinder aufgrund eines eigenen Versicherungsverhéltnisses eines Elternteils; die
entsprechenden Beitrédge, die der Elternteil als Versicherungsnehmer (bzw. ge-
setzlich Versicherter) selbst schuldet, kann dieser auch insoweit als SA abzie-
hen, als die Versicherungsleistungen dem Kind zugutekommen. Ab VZ 2010
enthilt Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 zudem eine gesetzliche Ausnahme von den hier dar-
gestellten Grundsitzen zur Abzugsberechtigung: Eltern konnen Krankenversi-
cherungsbeitrage eines Kindes, die sie im Rahmen der Unterhaltsverpflichtung
tragen, selbst als SA abziehen (s. Anm. 95). Eine weitere Ausnahme gilt fiir
Schulgeldzahlungen (s. Anm. 37).

cc) Abzugsberechtigung bei den einzelnen Tatbestdanden der Abs. 1, 1a

Abs. 1 Nr. 2, 3, 3a (Vorsorgeaufwendungen): Zum Abzug von Vorsorgeaufwen-
dungen ist grds. nur berechtigt, wer die Tatbestandsvoraussetzungen in der Weise
selbst verwirklicht, dass er die Versicherungsbeitridge als deren Schuldner leistet
und mit den Aufwendungen tatsdchlich selbst belastet ist, weil dieser Tatbestand
nur die Minderung der eigenen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit berticksichti-
gen soll (s. ausfithrl. Anm. 36 mwN). Zu den ab VZ 2010 geltenden Ausnahmen
fiur Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrige, die zugunsten von Familienange-
horigen gezahlt werden (Abs. 1 Nr. 3 Sitze 2 bis 4) s. Anm. 95-97.

» Privatrechtliche Versicherungsvertrige: Hier ist abzugsberechtigt, wer die Bei-
trage als Versicherungsnehmer (Vertragspartner des VU) selber schuldet. Es
kommt im Gegenzug nicht darauf an, auf wessen Leben ein LV-Vertrag abge-
schlossen (versicherte Person) oder wer aus ihm bezugsberechtigt ist (BFH v.
20.11.1952 - IV 6/52 U, BStBL. III 1953, 36; BFH v. 9.5.1974 - VI R 137/72,
BStBL. IT 1974, 633). Allein die wirtschaftliche Belastung einer Person, die die
Beitrdge zwar zahlt, aber nicht schuldet, fithrt nicht zur Abzugsberechtigung
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(BFH v. 19.4.1989 - X R 28/86, BStBI. II 1989, 862: vom Vater abgeschlossene
Kfz-Haftpflichtversicherung fir den Pkw. des Sohnes, der die Beitrige bezahlt;
ebenso BFH v. 8.3.1995 — X R 80/91, BStBI. II 1995, 637); zur Kritik und den
zugelassenen Ausnahmen s. auch Anm. 36.

» Offentlich-rechtliche Versicherungsverhiilinisse (gesetzliche Renten-, Kranken-,
Pflege- und Arbeitslosenversicherung): Auf die Person des Beitragsschuldners
kann hier nicht abgestellt werden, da dies der ArbG ist (§ 28e Abs. 1 SGB IV).
Abzugsberechtigt ist daher der Versicherte (BFH v. 7.3.2002 - III R 42/99,
BStBL. IT 2002, 473, verwendet — terminologisch unzutreffend — den Begriff des
»Versicherungsnehmers®, den es im Recht der gesetzlichen Sozialversicherung
aber nicht gibt, s. Anm. 85). Zu den Ausnahmen fiir die Zahlung von Kranken-
und Pflegeversicherungsbeitrigen fiir Familienangehorige s. Anm. 95-97.

Abs. 1 Nr. 4 (Kirchensteuer): Hier muss es sich um eine eigene StSchuld des Zah-
lenden handeln (BFH v. 10.6.1952 - IV 82/52 U, BStBI. I1I 1952, 198; BFH v. 11.7.
1969 - VI R 265/67, BStBI. I 1969, 650; beide zum fritheren Abzug von VSt). Ab-
zugsberechtigt ist daher der — nach den mafigebenden offentlich-rechtl. Regelun-
gen zu ermittelnde - StSchuldner, soweit er die Aufwendungen getragen hat.

Abs. 1 Nr. 5 (Kinderbetreuungskosten): Der Abzug ist auf Aufwendungen fiir die
Betreuung eines ,,zum Haushalt des Steuerpflichtigen® gehorenden Kindes begrenzt.
Aufwendungen fiir die Kinder Dritter konnen daher nicht abgezogen werden.

Abs. 1 Nr. 7 (Ausbildungskosten): Der Wortlaut begrenzt den Abzug auf ,Auf-
wendungen fir die eigene Berufsausbildung® und schliefSt damit Ausbildungskos-
ten, die fiir Dritte iibernommen werden, vom Abzug aus. Soweit es sich bei den
Dritten um die eigenen Kinder handelt, gelten insoweit die Vorschriften iiber den
Familienleistungsausgleich (§ 33a Abs. 2).

Abs. 1 Nr. 9 (Schulgeld): Aus dem Wortlaut folgt, dass nur der das Schulgeld leis-
tende Elternteil abzugsberechtigt ist. Auch hier muss es sich um eine rechtl. Ver-
pflichtung aus dem - idR privatrechtl. — Schulvertrag handeln; dariiber hinausge-
hende freiwillige Zahlungen sind nicht nach Nr.9 abziehbar (s. Anm. 205). Im
Hinblick auf die Ndhe dieses SA-Tatbestands zu Unterhaltsleistungen steht es dem
Abzug hier nicht entgegen, wenn das Kind aus dem Schulvertrag verpflichtet ist,
die Eltern aber die Zahlung leisten (BFH v. 9.11.2011 - X R 24/09, BStBl. II 2012,
321, Rz. 33; R 10.10 Abs. 1 EStR 2012).

Abs. 1a Nr. 1 (Unterhaltsleistungen): Hier folgt schon aus dem Wortlaut, dass
nur der geschiedene oder dauernd getrennt lebende Ehegatte abzugsberechtigt ist.
Andererseits sind bei diesem aber auch Unterhaltsleistungen, die er rechtl. nicht
»schuldet®, sondern iiber eine rechtl. Verpflichtung hinaus freiwillig erbringt, ab-
ziehbar (s. Anm. 227).

Abs. 1a Nr. 2 (Versorgungsleistungen nach einer Vermdogensiibergabe): Nach
dem Wortlaut miissen die Versorgungsleistungen ,,auf besonderen Verpflichtungs-
griinden® beruhen. Abzugsberechtigt ist daher nur der rechtl. zur Erbringung der
Leistungen Verpflichtete.

Abs. 1a Nr. 3, 4 (Versorgungsausgleich): Abzugsberechtigt ist der Ausgleichsver-
pflichtete, der die Abfindungszahlung (Nr. 3) bzw. Teile der von ihm bezogenen
laufenden Einnahmen (Nr. 4) an den Berechtigten auskehren muss.

§ 10b (Spenden): Zum Drittaufwand beim Abzug von Zuwendungen s. § 10b
Anm. 13.
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dd) Ausgaben des Steuerpflichtigen als Rechtsnachfolger

Gesamtrechtsnachfolge: Da der Erbe in die Rechtsstellung des Erblassers eintritt
und damit auch alle dessen Schulden tibernimmt (§$ 1922, 1967 BGB), kann er
Zahlungen, die er auf entsprechende Riickstinde des Erblassers leistet, grds. als SA
abziehen, wenn in seiner Person alle Voraussetzungen fiir den SA-Abzug vorlie-
gen. Gleiches gilt fir Zahlungen auf Schulden aus einem vom Erblasser begriinde-
ten Rechtsverhdltnis, die erst nach dem Erbfall fillig werden; auch insoweit handelt
es sich aufgrund des Eintritts des Erben in das Rechtsverhaltnis im Falligkeitszeit-
punkt um eine eigene Schuld des Erben. Bei einem nicht unbeschrénkt stpfl. Erben
ist der SA-Abzug bei den in § 50 Abs. 1 Satz 4 genannten Tatbestinden ausge-
schlossen (s. Anm. 14). Ausfiihrlich zu SA-Zahlungen eines Gesamtrechtsnachfol-
gers Goring, Die Gesamtrechtsnachfolge im Einkommensteuerrecht, 1986, 213 ff.

» Offentlich-rechtliche Verbindlichkeiten: Auch die KiStVerbindlichkeiten des
Erblassers sind beim Erben als SA abziehbar, soweit dieser sie nach dem Tod
des Erblassers tilgt (BFH v. 1.3.1957 — VI 57/55 U, BStBI. III 1957, 135; BFH v.
5.2.1960 - VI 204/59 U, BStBL IIT 1960, 140; BFH v. 21.7.2016 - X R 43/13,
BStBL. IT 2017, 256; Meier, FR 1987, 31; krit. Ring, DStZ 1981, 24). Gleiches galt
- solange es entsprechende SA-Tatbestinde gab - fiir die Bezahlung von VSt,
Lastenausgleichsabgaben sowie Steuerzinsen des Erblassers, denn der Erbe ist
mit dem Erbfall auch in die steuerschuldrechtl. Position des Erblassers eingetre-
ten (§ 45 Abs. 1 AO) und nunmehr selbst Steuerschuldner hinsichtlich der vom
Erblasser hinterlassenen Steuerriickstinde. Daraus folgt zugleich, dass sich der
Erbe auch Erstattungen iiberzahlter KiSt des Erblassers auf seine eigenen Zah-
lungen anrechnen lassen muss (BFH v. 21.7.2016 - X R 43/13, BStBl. II 2017,
256, Rz. 23; dazu auch Richter, FR 1987, 377; allg. zur Behandlung von Erstat-
tungen s. Anm. 410ff.). An dieser Rspr. hat der BFH auch nach der Anderung
der Rspr. zum Eintritt des Erben in den Verlustabzug nach § 10d festgehalten
(vgl. ausdriicklich BFH v. 17.12.2007 - GrS 2/04, BStBL. II 2008, 608, unter
D.IIL5.c), weil es sich in den SA-Fillen um eigene Aufwendungen des Erben
handelt, der damit selbst wirtschaftlich belastet ist.

» Erbengemeinschaft: Erbringt eine Erbengemeinschaft Leistungen aus dem
Nachlass, ist den einzelnen Miterben der SA-Abzug im Verhaltnis ihrer Erbteile
zu gewédhren (VG Berlin v. 8.11.1961 - VIII A 179/60, EFG 1962, 348, rkr.).

Tatbestinde mit zusitzlichen Voraussetzungen, die beim Erben in der Regel
nicht gegeben sind: Dem Erben bleibt ein Abzug bei denjenigen SA-Tatbestinden
versagt, die — iiber das allgemeine Merkmal der Zahlung als Schuldner hinaus -
zusdtzliche Voraussetzungen aufstellen, die nur in der Person des Erblassers erfiillt
waren, beim Erben jedoch nicht gegeben sind:

» Ausbildungskosten (Abs. 1 Nr. 7): Hier scheidet der Abzug aus, weil es sich bei
der Tilgung von Schulden aus vom Erblasser begriindeten Vertragen nicht um
Aufwendungen fiir die eigene Berufsausbildung (des Erben) handelt.

» Kinderbetreuungskosten (Abs. 1 Nr. 5) und Schulgeld (Abs. 1 Nr. 9): Der Abzug
wird hier hdufig daran scheitern, dass das betreute Kind des Erblassers nicht
zum Haushalt des Erben gehort (Nr. 5) bzw. der Erbe fiir das Kind des Erblas-
sers kein Kindergeld erhilt (Nr.9). Der Abzug beim Gesamtrechtsnachfolger
ist jedoch méglich, wenn der andere Elternteil des Kindes Erbe des Stpfl. ist.

» Unterhaltsleistungen (Abs. 1a Nr. 1): Nach iiberwiegender — uE nicht zwingen-
der - Auffassung scheitert der Abzug von Unterhaltszahlungen durch den
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(nach § 1586b BGB dazu weiterhin verpflichteten) Erben daran, dass der Unter-
haltsempfinger nicht der (frithere) Ehegatte des Erben ist (ndher s. Anm. 228).

Einzelrechtsnachfolge: Tritt der Stpfl. in einen Vertrag ein, den ein Dritter abge-
schlossen hatte, kann er nur diejenigen Zahlungen abziehen, die auf die Zeit nach
seinem Eintritt entfallen, nicht aber Zahlungen auf Riickstinde des fritheren Ver-
pflichteten (BFH v. 9.5.1974 — VI R 137/72, BStBL. II 1974, 633, unter I1.3, betr.
Eintritt in einen Versicherungsvertrag). Seit VZ 1997 hat der Gesetzgeber im Fall
des entgeltlichen Erwerbs von LV-Vertrigen jedoch auch den weiteren Abzug lau-
fender Zahlungen ausgeschlossen (Abs. 1 Nr. 3a letzter Satzteil iVm. Abs. 1 Nr. 2
Satz 6 in der bis VZ 2004 geltenden, fiir Altvertrédge aber weiterhin anzuwenden-
den Fassung; s. Anm. 108).

Einstweilen frei.

¢) Abfluss; Behandlung von Vorauszahlungen
aa) Abfluss von Sonderausgaben

Zeitliche Zuordnung: Fiir SA gilt das Abflussprinzip des § 11 Abs. 2. Dies folgt be-
reits aus dem Wortlaut und der systematischen Stellung des § 11 (BFH v. 22.1.1992
- I R 55/90, BStBI. IT 1992, 550). Es kommt weder darauf an, in welchem VZ die
Einkiinfte, aus denen die SA bestritten werden, erzielt werden (BFH v. 24.2.1961 -
VI 194/60 U, BStBL III 1961, 190), noch darauf, ob die SA als Voraus- oder Nach-
zahlungen wirtschaftlich auf andere VZ entfallen (BFH v. 24.9.1985 - IX R 2/80,
BStBI. IT 1986, 284; BFH v. 7.11.2000 - IIT R 23/98, BStBl. II 2001, 338). Dies gilt
auch dann, wenn eine SA-Nachzahlung im VZ ihres Abflusses mangels positiver
Einkiinfte ohne estl. Auswirkung bleibt (BFH v. 8.10.2007 - XI B 112/06, BFH/NV
2008, 43), und rechtfertigt grds. keine Billigkeitsmafinahme (FG Niirnb. v. 22.11.
2007 - VI 246/2006, EFG 2008, 520, rkr.; diese Beurteilung liegt auch BFH v. 24.3.
2015 - X B 4/15, BFH/NV 2015, 952, zugrunde). Auch die Erstattung der gezahlten
SA in einem spiteren VZ steht dem vollen Abzug im Jahr der Zahlung grds. nicht
entgegen (BFH v. 23.2.1951 - IV 150/50 S, BStBI. IIT 1951, 79; s. auch Anm. 410).

Hochstbetrige bei Zahlungen fiir mehrere Jahre: Soweit ein SA-Tatbestand ei-
nen Hochstbetrag vorsieht, ist dieser auch dann nur einmal zu gewédhren, wenn
eine einheitliche Nachzahlung wirtschaftlich auf mehrere Vorjahre entfallt (BFH v.
12.11.1976 - VI R 167/74, BStBL. II 1977, 154; BFH v. 15.10.2008 - X B 60/07,
BFH/NV 2009, 205, unter I1.3.a, beide betr. Nachzahlung von Rentenversiche-
rungsbeitragen; BFH v. 7.11.2000 - III R 23/98, BStBI. II 2001, 338, betr. Nachzah-
lung von Unterhalt; krit. — uE zu Unrecht — Paus, DStZ 2001, 591). Bei Kreditfi-
nanzierung von SA kommt es auf den Zeitpunkt der tatsichlichen Verausgabung
der SA, nicht auf den der Darlehensriickzahlung an (BFH v. 15.3.1974 — VI R 252/
71, BStBL II 1974, 513; BFH v. 7.2.2008 — VI R 41/05, BFH/NV 2008, 1136, unter
I1.2; ebenso zu § 33 BFH v. 10.6.1988 - III R 248/83, BStBL. I 1988, 814).

Behandlung von Erstattungen: Siche die Erlduterungen zu Abs. 4b (s. Anm. 410ft.);
dort auch zu der vor VZ 2012 geltenden Rechtslage.

bb) Behandlung von Vorauszahlungen
Vorauszahlungen grundsitzlich abziehbar: Der Stpfl. kann grds. auch freiwillige

Vorauszahlungen auf noch nicht fillige SA im Zeitpunkt ihres Abflusses abziehen,
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soweit sie dem tatsdchlich geschuldeten Betrag entsprechen (BFH v. 22.11.1983 -
VIII R 37/79, BFHE 140, 63, unter 2.; BFH v. 7.11.2001 - XI R 24/01, BStBIL. II
2002, 351). Die Rspr. ldsst die sich daraus ergebenden Gestaltungsmoglichkeiten
(Ausnutzung von Progressionsunterschieden; Vorauszahlungen bei bevorstehen-
dem Wegfall eines SA-Tatbestands) ausdriicklich zu. Nur die Moglichkeit zum so-
fortigen Abzug von Vorauszahlungen bei Beitrdgen zur Basis-Kranken- und Pfle-
geversicherung ist seit VZ 2011 eingeschrinkt (Abs. 1 Nr. 3 Satz 5; s. Anm. 98).

Ausnahme bei willkiirlichen Vorauszahlungen: Stellt sich die Vorauszahlung in-
des als willkiirlich dar, verneint die Rspr. bereits den Tatbestand einer SA-Zahlung
oder wendet § 42 AO an. ,,Willkiir® in diesem Sinne ist allerdings bisher nie allein
wegen eines langen zeitlichen Abstands zwischen Vorauszahlung und Filligkeit
angenommen worden, sondern nur, wenn die Vorauszahlung den geschuldeten
Betrag deutlich iiberstieg.

BFH v. 25.1.1963 - VI 69/61 U, BStBL III 1963, 141 (Vorauszahlung von KiSt 16 Monate
vor ihrer Festsetzung in fiinffacher Hohe des tatsichlich geschuldeten Betrags); BFH v.
18.5.2000 - IV R 28/98, BFH/NV 2000, 1455, unter 1. (voller Abzug, wenn die KiSt-Vo-
rauszahlung den geschuldeten Betrag nur um 20% iibersteigt).

Auch im WK-Bereich hat die éltere Rspr. als willkiirlich eingestufte Vorauszahlun-
gen vereinzelt unter Berufung auf § 42 AO nicht im Jahr des Abflusses beriicksich-
tigt (BFH v. 13.12.1983 — VIII R 64/83, BStBI. I 1984, 426: Zahlung eines Damnums
mehr als einen Monat vor Auszahlung des Darlehens; BFH v. 23.9.1986 - IX R 113/
82, BStBL IT 1987, 219: Vorauszahlung von Treuhandgebiihren fiir die Verwaltung
von Finanzmitteln auf 30 Jahre). Nach neuerer Rspr. soll ein sachlicher Grund fiir
eine langfristige Vorauszahlung jedoch schon darin zu sehen sein, dass dadurch
kiinftige Kostensteigerungen vermieden werden (BFH v. 23.9.2003 - IX R 65/02,
BStBL II 2005, 159). § 11 Abs. 2 Satz 5 zeigt indes, dass der Gesetzgeber weiterhin
prinzipiell von der Anwendbarkeit des § 42 AO auf Vorauszahlungen ausgeht.

Die zu SA ergangene Rspr. hat diese Problematik dadurch entschirft, dass sie bei Er-
stattungen, die die im selben Jahr geleisteten gleichartigen SA-Zahlungen iibersteigen,
den SA-Abzug des fritheren Abzugsjahres riickgdngig macht; ein Teil dieser Falle
wird zudem seit VZ 2012 von Abs. 4b erfasst (zu beiden Fallgruppen s. Anm. 410ff.).

Vorauszahlungen im Hinblick auf den Wegfall eines Sonderausgabentatbe-
stands: Diese stellen jedenfalls dann keinen Gestaltungsmissbrauch dar, wenn
Glaubiger und Schuldner sich zivilrechtl. auf eine Vorverlegung der Filligkeit geei-
nigt haben, auch wenn diese Vereinbarung mit Riicksicht auf die strechtl. Ande-
rungen getroffen wurde (BFH v. 24.9.1985 - IX R 2/80, BStBL. II 1986, 284, mit
Anm. Offerhaus, StBp. 1986, 140; BFH v. 24.9.1985 - IX R 22/85, BFH/NV 1986,
733, beide betr. bevorstehender Wegfall des Schuldzinsenabzugs nach Abs. 1 Nr. 1
aF). Bei offentlich-rechtl. Schulden (insbes. Steuern und Nebenleistungen) geniigt
es, wenn die Verpflichtung dem Grunde nach entstanden ist und die Hohe der
Zahlung nicht tiber die entstandene, aber noch nicht festgesetzte Schuld hinaus-
geht (BFH v. 7.11.2001 - XI R 24/01, BStBL. II 2002, 351; BFH v. 16.10.2002 - XI R
51/01, BFH/NV 2003, 597, jeweils betr. Wegfall des Abzugs fiir stl. Nebenleistun-
gen nach Abs. 1 Nr. 5 aF; zusammenfassend nochmals BFH v. 24.3.2015 - X B 4/
15, BEH/NV 2015, 952, Rz. 19). Diese Rspr. erffnet Stpfl. jedenfalls fiir eine Uber-
gangszeit Gestaltungsmoglichkeiten, wenn es in Zukunft zu weiteren Streichungen
von SA-Tatbestinden kommen sollte.

Einstweilen frei.
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d) Mittelherkunft

Fiir den Abzug von SA kommt es grds. nicht darauf an, wie diese finanziert wer-
den. Insbesondere miissen sie nicht aus dem laufenden Einkommen des Abzugs-
zeitraums geleistet werden; sie konnen vielmehr auch stammen

- aus dem vorhandenen Vermogen des Stpfl. (RFH v. 19.11.1936, RStBl. 1937,
426; BFH v. 13.8.1971 - VIR 171/68, BStBL. II 1972, 57, unter 1.);

- aus unentgeltlichen Zuwendungen Dritter (zB Erbschaft oder Schenkung); wer-
den die SA jedoch durch Zuschiisse finanziert, die genau hierfiir zweckgebun-
den sind, ist ein Abzug ausgeschlossen (s. unten in dieser Anm.);

- aus der Aufnahme eines Darlehens (RFH v. 19.11.1936, RStBl. 1937, 426; BFH
v. 15.3.1974 - VI R 252/71, BStBL. II 1974, 513); nur fiir Vorsorgeaufwendun-
gen galt bis VZ 1987 ein Kreditaufnahmeverbot (Abs. 2 Nr. 1 aF).

Verwendung steuerfreier Einnahmen zur Zahlung von Sonderausgaben: Hier
ist zu differenzieren.

» Grundsatz: Die Verwendung stfreier Einnahmen steht dem SA-Abzug grds.
nicht entgegen, da § 3c auf SA nicht anwendbar ist. Erst recht gilt dies bei der
Verwendung nicht stbarer Einnahmen.

BFH v. 27.9.1963 - VI 123/62 U, BStBL. III 1963, 536, unter II. (Vorsorgeaufwendun-
gen, die aus dem nicht stbaren Teil einer Leibrente geleistet werden); BFH v. 4.3.1977
- VIR 168/75, BStBL II 1977, 503 (Leistung von Ausbildungskosten aus stfreiem Un-
terhaltsgeld des Arbeitsamts); BFH v. 8.12.1978 - VI R 26/76, BStBL II 1979, 212
(Leistung von Ausbildungskosten aus Zuschiissen nach dem BAf6G, und zwar auch
insoweit, als bei der Bemessung der BAf6G-Betrige typisierend ein Mehrbedarf fiir
Ausbildungskosten beriicksichtigt wird).

» Ausnahme fiir Vorsorgeaufwendungen: Insoweit enthalt Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ein
dem § 3c Abs. 1 nachgebildetes Abzugsverbot bei einem unmittelbaren wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit stfreien Einnahmen (s. Anm. 303ff; dort
auch zu den Ausnahmen). Dies hatte der BFH auch schon vor Schaffung der
gesetzlichen Regelung unter dem Gesichtspunkt der fehlenden wirtschaftlichen
Belastung beim Erhalt zweckgebundener stfreier Zuschiisse angenommen (BFH
v. 13.8.1971 - VIR 171/68, BStBL. II 1972, 57).

» Zweckgebundene steuerfreie Zuschiisse oder Ersatzleistungen: Diese schlieflen
den Abzug aus, da es beim Erhalt einer zweckgebundenen Zuwendung an der
wirtschaftlichen Belastung des Stpfl. mit den SA fehlt (s. auch Anm. 35). Dies
ist bspw. bejaht worden bei zweckgebundenen Zuschiissen der Arbeitsagentur
fiir Lehrgangsgebithren und Lernmittel, die an sich Ausbildungskosten iSd.
Abs. 1 Nr. 7 darstellen (vgl. den Sachverhalt in BFH v. 4.3.1977 - VI R 168/75,
BStBL. IT 1977, 503), ferner bei nach § 3 Nr. 33 stfreien Zuschiissen des ArbG zu
Kinderbetreuungskosten (obiter dictum in BFH v. 5.7.2012 - III R 80/09,
BStBL IT 2012, 816, Rz. 38; tragend in BFH v. 14.4.2021 - III R 30/20, DStR
2021, 1689).

Im Erg. sind damit (auflerhalb der fiir Vorsorgeaufwendungen geltenden aus-
driicklichen gesetzlichen Regelung) allgemeine stfreie Einnahmen oder Drittzu-
wendungen unschddlich fiir den SA-Abzug; der Erhalt zweckgebundener Zu-
schiisse schliefit den Abzug hingegen aus.

Einstweilen frei.
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5. Weder Betriebsausgaben noch Werbungskosten

Der Eingangssatz des Abs. 1 (nicht jedoch der des Abs. 1a, s. dazu Anm. 221) ord-
net ausdriicklich den Nachrang der SA-Tatbestinde im Verhiltnis zum Abzug der
Aufwendungen als BA/WK an. Die Zuordnung der Aufwendungen zur Sphire der
Einkunftserzielung einerseits oder zu einem der SA-Tatbestinde andererseits ist
nach dem Veranlassungsprinzip vorzunehmen. Zur Abgrenzung bei den einzelnen
SA-Tatbestinden s. Anm. 51, 52 (Altersvorsorgeaufwendungen), Anm. 102-108
(sonstige Vorsorgeaufwendungen), Anm. 130 (KiSt), Anm. 162 (Ausbildungskos-
ten), Anm. 250, 268 (Versorgungsleistungen).

Nachrang von Sonderausgaben im Verhiltnis zu Betriebsausgaben und Wer-
bungskosten: Der gesetzlich angeordnete Nachrang wiirde sich auch ohne die aus-
driickliche Regelung bereits aus der Systematik der Einkommensermittlung erge-
ben (so zu Recht bereits RFH v. 19.10.1927, RStBIl. 1928, 44; RFH v. 29.2.1928,
RStBL 1928, 113). Entsprechend lehnt der BFH es grds. ab, SA-Tatbestdnden -
nach dem Grundsatz des Vorrangs des spezielleren Gesetzes — eine Sperrwirkung
im Hinblick auf die Moglichkeit des allgemeinen BA/WK-Abzugs beizumessen
(BFH v. 4.12.2002 - VI R 120/01, BStBL. IT 2003, 403, unter II.3.c; BFH v. 17.12.
2002 - VIR 137/01, BStBL II 2003, 407, unter I1.3.c; BFH v. 22.6.2006 - VI R 5/03,
BStBL. IT 2007, 4; BFH v. 28.2.2013 - VI R 6/12, BStBL. II 2015, 180, Rz. 16; alle
betr. Ausbildungskosten). Anders ist dies allerdings zu beurteilen, wenn die Norm-
auslegung ergibt, dass der Gesetzgeber einen Lebensbereich spezialgesetzlich den
SA zugewiesen hat (BFH v. 1.2.2006 - X B 166/05, BStBL. II 2006, 420, unter IL5,
betr. Altersvorsorgeaufwendungen).

Stehen Aufwendungen ununterscheidbar sowohl mit einer Erwerbstitigkeit als
auch mit einer Ausbildung iSd. Nr. 7 in Zusammenhang, soll sich der Vorrang der
WK dahingehend auswirken, dass die Aufwendungen insgesamt als WK abziehbar
sind, ohne dass es auf den Hochstbetrag der Nr. 7 ankommt (BFH v. 18.4.1996 -
VI R 54/95, BFH/NV 1996, 740, unter 4.: Aufwendungen einer Doktorandin, die
sowohl ihrer Dissertation als auch ihrer ArbN-Tétigkeit an einer Universitit die-
nen; uE nicht zwingend). Umgekehrt hat das FG Kéln (FG Koln v. 6.2.2014 - 10 K
2733/10, EFG 2014, 1086, rkr.) — uE ebenfalls sehr weitgehend - entschieden, die
Begrenzung des WK-Abzugs fiir die Nutzung einer eigenen Wohnung im Rahmen
einer doppelten Haushaltsfithrung konne nicht dadurch unterlaufen werden, dass
fir dieselbe Wohnung ein Abzugsbetrag nach § 10f geltend gemacht wird.

Nicht abziehbare Betriebsausgaben/Werbungskosten: Ein SA-Abzug ist auch
dann ausgeschlossen, wenn Aufwendungen im konkreten Fall wegen eines Ab-
zugsverbots (zB § 4 Abs. 5, § 9 Abs. 5) oder einer Hochstgrenze nicht als BA/WK
abgezogen werden koénnen, gleichwohl aber dem Grunde nach der Sphére der Ein-
kunftserzielung zuzuordnen sind (BFH v. 21.7.1966 - IV 170/61, BStBI. III 1966,
646; BFH v. 10.6.1986 — IX R 11/86, BStBL. II 1986, 894, unter 2.; beide zum Zu-
sammentreffen von Begrenzungen beim WK-Abzug von Schuldzinsen mit dem
fritheren SA-Tatbestand fiir Schuldzinsen).

Abzug ,,wie“ Betriebsausgaben/Werbungskosten: Fiir diese Kategorie fehlt es seit
VZ 2012 an einem Anwendungsbereich. Dieser Teil des Eingangssatzes des Abs. 1
tragt der von 2006 bis 2011 geltenden Rechtslage Rechnung, indem auch solche
Aufwendungen fiir vorrangig gegeniiber den SA-Tatbestinden erklart werden. Ab
VZ 2006 war in § 4f und § 9 Abs. 5 fir Kinderbetreuungskosten die damals neue
Kategorie ,Abzug wie Betriebsausgaben/Werbungskosten® eingefithrt worden.
Diese Regelungen wurden zum VZ 2009 in § 9c Abs. 1 tberfithrt. Ab VZ 2012 ist
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der Abzug von Kinderbetreuungskosten einheitlich in Abs. 1 Nr. 5 geregelt; die
Kategorie ,,wie Betriebsausgaben/Werbungskosten® gibt es seitdem nicht mehr.

46-49 Einstweilen frei.

Il. Beitrage fiir die Altersvorsorge (Abs. 1 Nr. 2)

Schrifttum Grundsatzfragen vor Inkrafttreten des AltEinkG: Sohn, Abzug von Rentenver-
sicherungsbeitrdgen als Sonderausgaben (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG) und Ertragsanteilsbesteue-
rung von Leibrenten (§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchstabe a EStG), StuW 1986, 324; Seer, Die Be-
steuerung der Alterseinkiinfte und das Gleichbehandlungsgebot (Art. 3 Abs. 1 GG), StuW
1996, 323; Wernsmann, Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Abzugsfihigkeit von
Vorsorgeaufwendungen, StuW 1998, 317; Sohn/Miiller-Franken, Vorgelagerte und/oder
nachgelagerte Besteuerung von Altersbeziigen?, StuW 2000, 442; von Eichborn, Zur (steuerli-
chen) Beriicksichtigung von Vorsorgeaufwendungen am Beispiel Selbststindiger, DB 2000,
944; Besteuerung von Beitrigen und Leistungen in der Altersvorsorge, DRV-Schriften
Band 29, 2001.

Literatur zum Inkrafttreten des AItEinkG: Brall/Bruno-Latocha/Lohmann, Steuerliche Be-
handlung von Beitrdgen zur und Leistungen der gesetzlichen Rentenversicherung — Konse-
quenzen aus dem Urteil des BVerfG, DRV 2002, 420; Fischer, Gleichheitsgerechte Besteue-
rung von Pensionen und Renten, NWB F. 3, 11985; Abschlussbericht der Sachverstindigen-
kommission zur Neuordnung der steuerrechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwen-
dungen und Altersbeziigen, BMF-Schriftenreihe Band 74, 2003; Brall/Bruno-Latocha/Loh-
mann, Abschlussbericht der Rentenkommission — Kritik und Losungsvorschlige, DRV 2003,
465; Brall/Bruno-Latocha/Lohmann, Steuerliche Behandlung der Altersvorsorge nach dem
Entwurf des Alterseinkiinftegesetzes, DRV 2003, 673; Fischer, Mehr Schatten als Licht im
Steuerrecht der Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziige, BB 2003, 873; Fischer, Vor-
sorgeaufwendungen zwischen Verfassungsrecht und Rechtspolitik, FR 2003, 770; Ruland,
Die Besteuerung von Alterseinkiinften, StB 2003, 42; S6hn, Altersvorsorgeaufwendungen als
vorwegentstandene (vorweggenommene) Werbungskosten, StuW 2003, 332; Wrede, Nach-
gelagerte Besteuerung der Altersvorsorge und ,,vorgelagerte“ Besteuerung anderer Ersparnis-
se: Konsequenzen fiir die Vorsorge- und Nachlassplanung, Schmollers Jahrbuch 123 (2003),
579; Brall/Bruno-Latocha/Lohmann, Neuordnung der Rentenbesteuerung, DRV 2004, 409;
Broer, Ein Ansatz zur verfassungsgeméiflen Besteuerung der Sozialversicherungsrenten, BB
2004, 527; Dahr/Hilger, Einkommensteuerliche Behandlung von Altersvorsorgeaufwendun-
gen und Altersbeziigen, Heidelberg/Miinchen/Berlin 2004; Eisgruber, Die Anderung der Ein-
kommensteuer durch das Alterseinkiinftegesetz, in Knoll, Das Alterseinkiinftegesetz und
steuerliche Einzelthemen, Miinchen 2004, 1; Heidrich, Der Sonderausgabenabzug nach dem
Alterseinkiinftegesetz — ein steuersystematischer Irrweg?, FR 2004, 1321; Hey, Verfassungs-
widrige Doppelbesteuerungen im Ubergang zur nachgelagerten Besteuerung?, DRV 2004, 1;
Hohaus/Mittelsten Scheid, Reform der Altersbesteuerung: Das neue Alterseinkiinftegesetz,
DStZ 2004, 591; Horlemann, Uberblick iiber das Alterseinkiinftegesetz, FR 2004, 1049;
Kratzsch, Die Neuregelung der Alterseinkiinftebesteuerung, StB 2004, 406; Korn/Strahl, Al-
terseinkiinftegesetz: Anderungen und Empfehlungen, KOSDI 2004, 14360; Marx, Wesentli-
che Steuerinderungen durch das Alterseinkiinftegesetz, StuB 2004, 717; Melchior, Das Al-
terseinkiinftegesetz im Uberblick, DStR 2004, 1061; Messner, Alterseinkiinftegesetz, AktStR
2004, 393; Mittelsten Scheid, Reform der Altersbesteuerung, Berlin 2004; Myflen, Das Alters-
einkiinftegesetz. Die steuerliche Beriicksichtigung von Vorsorgeaufwendungen nach § 10
EStG, NWB (2004) F. 3, 13095; Neufang, Das Alterseinkiinftegesetz, Stbg 2004, 551; Paus,
Steuerliche Vorteilhaftigkeit und verfassungsrechtliche Probleme der neuen privaten Alters-
vorsorgerente, DStZ 2004, 760; Risthaus, Die Anderungen in der privaten Altersversorgung
durch das Alterseinkiinftegesetz, DB 2004, 1329 und 1383; Ruland, Zur Neuordnung der
steuerrechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen, in Os-
terloh/K. Schmidt/ Weber (Hrsg.), Staat, Wirtschaft, Finanzverfassung, FS Peter Selmer, Ber-
lin 2004, 889; Schneider, Neuordnung der einkommensteuerrechtlichen Behandlung von Al-
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tersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen, StWa. 2004, 151; Wagner-Jung, Die neue
Rentenbesteuerung nach dem Alterseinkiinftegesetz, Niirnberg 2004; Weber-Grellet, Das Al-
terseinkiinftegesetz, DStR 2004, 1721; Welling/Schnittker, 12. Berliner Steuergesprich: ,,Das
Alterseinkiinftegesetz®, FR 2004, 1353; Balke, Rentenversicherungsbeitrige als vorab veran-
lasste Werbungskosten unbeschrankt abziehbar, FR 2005, 1143; Dommermuth/Hauer, Ist die
neue ,Riirup“-Versicherung steuerlich und wirtschaftlich wirklich sinnvoll?, FR 2005, 57;
Dommermuth/Hauer, Besteuerung der ,Riirup-Rente — es bleibt beim Verpuffungseffekt,
FR 2005, 297; Fischer/Hoberg, Die ,Riirup-Rente“: Wen begiinstigt sie wirklich? — Die Be-
steuerung von Renten nach dem Alterseinkiinftegesetz, DB 2005, 1285; Goverts/Knoll, An-
forderungen an Basisrentenprodukte (,Riirup-Rente®) vor dem Hintergrund des BMF-
Schreibens vom 24.2.2005, DStR 2005, 946; Hegemann/Hegemann/Querbach, Beitrage zur
gesetzlichen Rentenversicherung als vorweggenommene Werbungskosten, Stbg 2005, 245;
Heidrich, Gesetzliche Renteneinzahlungen als vorweggenommene Werbungskosten, DStR
2005, 861; Intemann/Coster, Altersvorsorgeaufwendungen als Werbungskosten? — Eine Dis-
kussion aus steuersystematischer Sicht, DStR 2005, 1921; Kreft, Nochmals: Rentenversiche-
rungsbeitrage als Werbungskosten abzugsfihig, GStB 2005, 279; Musil, Verfassungs- und eu-
roparechtliche Probleme des Alterseinkiinftegesetzes, StuW 2005, 278; Niermann/Risthaus,
Zwei wichtige Verwaltungsanweisungen zu den steuerlichen Anderungen bei der privaten
Altersvorsorge sowie der betrieblichen Altersversorgung durch das Alterseinkiinftegesetz,
DB 2005, Beilage 2; Niissgens, Das Alterseinkiinftegesetz — ein erster Uberblick, Inf. 2005,
535; Paus, Die kreditfinanzierte Altersvorsorgerente, DStZ 2005, 554; Risthaus, Besteuerung
der ,Riirup-Rente® - auch fiir Experten schwer durchschaubar?, FR 2005, 295; Seifert, Ren-
tenversicherungsbeitrige als vorweggenommene Werbungskosten, GStB 2005, 240; Werns-
mann/Nippert, Altersbesteuerung beim Wegzug und Europiisches Gemeinschaftsrecht, FR
2005, 1123; Wiegelmann, Beitragsbemessungsgrenzen, Bezugsgroflen, Beitragssitze in der
Sozialversicherung 2005, BB 2005, Beilage zu Heft 1; Giinther, Neuregelungen ab 2005 durch
das Alterseinkiinftegesetz, EStB 2006, 21; Heuermann, Altersvorsorgeaufwendungen und ob-
jektives Nettoprinzip, DB 2006, 688; Horlemann, Gedanken zur dogmatischen Einordnung
nachgelagerter Besteuerung, FR 2006, 1075; MyfSen, Private Altersvorsorge — Soziale Absi-
cherung contra selbstverantwortlicher Altersvorsorge, DStJG 26 (2006), 249; Preifer/Sieben,
Alterseinkiinftegesetz, Freiburg/Berlin/Miinchen, 3. Aufl. 2006; Schneider/Bahr, Abzug von
Beitrdgen zur gesetzlichen Rentenversicherung als Werbungskosten oder Sonderausgaben,
Inf. 2006, 386; S6hn, Abzugsfihigkeit von Altersvorsorgeaufwendungen als Werbungskosten
oder Sonderausgaben?, FR 2006, 905; Wagner, Das Alterseinkiinftegesetz, DStZ 2006, 580.

Literatur nach dem Inkrafttreten des AItEinkG: Fischer, Die Rechtsnatur von Aufwendun-
gen zur Altersvorsorge, FR 2007, 76; Wesselbaum-Neugebauer, Beriicksichtigung von Alters-
vorsorgeaufwendungen, FR 2007, 683; Risthaus, Steuerrechtliche Behandlung von Altersvor-
sorgeaufwendungen und Altersbeziigen nach dem Alterseinkiinftegesetz, DStR 2008, 797;
Dommermuth/Risthaus, Die Basis- oder ,Riirup“-Rente ohne Versicherungsvertrag — ist der
rechtliche Rahmen belastbar?, DB 2009, 812; Killat-Risthaus, Einkommensteuerrechtliche
Behandlung von Vorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen, DB 2010, 2304; Suttner/Wie-
gard, Altersvorsorge und Besteuerung: Lohnt sich die Rirup-Rente?, StuW 2012, 3; Schre-
hardt, Reform der geférderten privaten Altersversorgung durch das Altersvorsorge-Verbes-
serungsgesetz, DStR 2013, 1240; Schrehardt, Einkommensteuerrechtliche Behandlung von
Vorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen, BMF-Schreiben vom 19.8.2013 und 10.10.2013,
DStR 2013, 2541; Wolter, Einkommensteuerrechtliche Behandlung von Vorsorgeaufwen-
dungen und Altersbeziigen, DB 2013, 2646; Spieker, Update zur einkommensteuerrechtli-
chen Behandlung von Vorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen, DB 2014, 683; Schre-
hardt, Anderungsschreiben des BMF zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung von
Vorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen und zur steuerlichen Férderung der privaten Al-
tersvorsorge und betrieblichen Altersversorgung, BMF-Schreiben vom 10.1.2014 und 13.1.
2014, DStR 2014, 617; Myflen/Miiller, Alterseinkiinfte, geforderte Altersvorsorge, Versor-
gungsausgleich, Anderungen durch das Zollkodex-Anpassungsgesetz, NWB 2015, 905.
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1. Einordnung von Abs. 1 Nr. 2
a) Systematische Einordnung

Abs. 1 Nr. 2 regelt die stl. Behandlung von Beitrdgen zur Altersvorsorge und wird
durch die Abs. 2, 2a, 3 und 4a ergénzt.

Zuordnung zu den Sonderausgaben: Nr. 2 ordnet bestimmte Aufwendungen fiir
die Altersvorsorge — ungeachtet der vollen Versteuerung der spéteren Leistungen,
die den Beitragen uE den Charakter von Erwerbsaufwendungen geben (s. Anm. 51)
- den SA zu. Dies gilt uneingeschrankt fiir die Beitrage zu den gesetzlichen Renten-
versicherungen, denen die Beitrdge zur landwirtschaftlichen Alterskasse und zu den
berufsstindischen Versorgungseinrichtungen gleichgestellt werden (Nr.2 Satz 1
Buchst. a, s. Anm. 56ff.). Beitrige zum Aufbau einer privaten Altersversorgung
sind hingegen nur begiinstigt, wenn sie die strengen Voraussetzungen nach Nr. 2
Satz 1 Buchst. b erfiillen (s. Anm. 60{f.). Regelungen zum Abzug solcher Vorsorge-
aufwendungen, die nicht der Altersvorsorge dienen, sind seit VZ 2005 in Nr. 3 (Ba-
sis-Kranken- und Pflegeversicherung; s. Anm. 80ff.), seit VZ 2010 zusitzlich noch
in Nr. 3a ausgelagert (sonstige Vorsorgeaufwendungen; s. Anm. 100ff.).

Bedeutung des Abzugs von Vorsorgeaufwendungen: Bis VZ 2004 wurde der Ab-
zug von Vorsorgeaufwendungen von Teilen der Rspr. — im Anschluss an die Auf-
fassung des Gesetzgebers (vgl. BTDrucks. 7/1470, 214) - nur als ,,eine aus sozialpo-
litischen Griinden gewihrte Steuervergiinstigung“ angesehen (BFH v. 12.11.1976 -
VI R 167/74, BStBL. II 1977, 154; BFH v. 30.1.1980 - VI B 114/79, BStBI. II 1980,
320; dhnlich BFH v. 17.3.1961 - VI 86/60, HFR 1961, 200: stl. Forderung der Vor-
sorge); diese Sichtweise galt sowohl fiir Altersvorsorgeaufwendungen als auch fir
sonstige Vorsorgeaufwendungen. Richtigerweise war aber auch nach der fritheren
Rechtslage jedenfalls ein Mindestabzug fiir Vorsorgeaufwendungen durch das sub-
jektive Nettoprinzip verfassungsrechtl. geboten, denn kein Stpfl. kann sich derarti-
gen Aufwendungen entziechen, so dass seine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
durch sie gemindert wird (BFH v. 14.12.2005 - X R 20/04, BStBI. II 2006, 312, un-
ter B.VIIL.2). Hinsichtlich der Voraussetzungen und der betragsmifligen Grenzen
fir den Abzug stand dem Gesetzgeber uE jedoch trotz der Verankerung im Leis-
tungsfahigkeitsprinzip - insbes. angesichts der weitgehenden StFreiheit der Versi-
cherungsleistungen - ein Gestaltungsspielraum zu (zur Verfassungsmifligkeit der
fritheren Hochstbetrige s. Anm. 365). Diese Betrachtungsweise gilt ab VZ 2005 fiir
die sonstigen Vorsorgeaufwendungen iSd. Abs. 1 Nr. 3, 3a fort, wihrend der Ab-
zug der Altersvorsorgeaufwendungen angesichts der vollen Erfassung der Alters-
beziige nunmehr durch das objektive Nettoprinzip geboten wird (s. Anm. 51).

Weitere gesetzliche Regelungen fiir den Abzug von Vorsorgeaufwendungen:
Abs. 2 enthilt einige zusdtzliche Voraussetzungen fiir den Abzug von Vorsorgeauf-
wendungen, die fiir Aufwendungen iSd. Nr. 2-3a gleichermafien gelten. So diirfen
die Betrage nicht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien
Einnahmen stehen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, s. Anm. 303); die VU miissen grds. auf-
sichtsrechtl. im Inland tétig werden diirfen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, s. Anm. 310). Ver-
trdge zur privaten kapitalgedeckten Altersvorsorge miissen zur Erlangung des SA-
Abzugs zertifiziert sein (Abs. 2 Satz 3, s. Anm. 315); diese Beitrige miissen elektro-
nisch an die FinVerw. tibermittelt werden (Abs. 2a, s. Anm. 320). Abs. 3 begrenzt
den Abzug von Altersvorsorgeaufwendungen auf bestimmte Hochstbetrige
(s. Anm. 330ff.); Abs. 4 enthélt Hochstbetragsregelungen fiir die sonstigen Vorsor-
geaufwendungen iSd. Abs. 1 Nr. 3, 3a (s. Anm. 380ft.). Nach Abs. 4a wurde bis VZ

E 54 | Kulosa ertragsteuerrecht.de



II. Altersvorsorge (Nr. 2) | Anm.51 § 10

2019 gepriift, ob der Abzug von Vorsorgeaufwendungen nach der bis VZ 2004 gel-
tenden Rechtslage zu einem fiir den Stpfl. giinstigeren Erg. fithrte (s. Anm. 400{t.).
Abs. 5 sieht eine Verordnungsermachtigung fiir die Aufteilung von Krankenversi-
cherungsbeitragen vor bzw. ordnete in seiner fritheren, fiir Altfille aber fortgelten-
den Fassung fiir die schddliche Verwendung von Anspriichen aus LV-Altvertrigen
eine Nachversteuerung an (s. Anm. 420ff.). Gemafl § 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 ist
bereits im LStAbzugsverfahren eine Vorsorgepauschale zu beriicksichtigen, die bei
ArbN die gesetzlichen Abziige weitgehend zutr. abbildet.

b) Verhéltnis zu Betriebsausgaben und Werbungskosten
aa) Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 2005

Gesetzestechnisch weiterhin Zuordnung zu den Sonderausgaben: Der Gesetzge-
ber hat bei der ab VZ 2005 geltenden Neuregelung der Besteuerung von Altersvor-
sorgeaufwendungen und Altersbeziigen durch das AItEinkG an der formellen Zu-
ordnung der Altersvorsorgeaufwendungen zu den SA festgehalten. Ob er sich iiber
die systematischen Konsequenzen der nunmehr grds. vollen StPflicht der spater
zuflieflenden Leistungen fiir den Abzug der Aufwendungen im Klaren war, ldsst
sich den Gesetzesmaterialien nicht entnehmen. Der Abzug der Altersvorsorgeauf-
wendungen ist zudem weiterhin auf einen Hochstbetrag beschriankt (Abs. 3;
s. Anm. 330ff.). Die nach dem Urteil des BVerfG zur Vorbereitung des AltEinkG
eingesetzte Sachverstindigenkommission hatte hingegen sowohl die Zuordnung
zu den WK als auch den Verzicht auf einen Hochstbetrag vorgeschlagen (Ab-
schlussbericht, BMF-Schriftenreihe Band 74, 2003, 21 ff.).

Auffassung der Rechtsprechung: Auch der X. Senat des BFH ordnet die Alters-
vorsorgeaufwendungen mittlerweile ,ihrer Rechtsnatur nach® in erster Linie als
vorweggenommene WK zu den Einkiinften aus § 22 Nr. 1 ein (BFH v. 18.11.2009
- X R 34/07, BStBL. I 2010, 414, unter B.I.2.b aa; BFH v. 18.11.2009 - X R 6/08,
BStBL II 2010, 282, unter B.I.2.b aa; BFH v. 18.11.2009 - X R 9/07, BFH/NV 2010,
412, unter I1.2.b; BFH v. 23.11.2016 - X R 41/14, BStBL II 2017, 773, Rz. 33). Die
Rspr. akzeptiert aber die in § 10 hinldnglich zum Ausdruck kommende konstitutive
Entsch. des Gesetzgebers, diese Aufwendungen den SA zuzuordnen (BFH v. 1.2.
2006 - X B 166/05, BStBI. II 2006, 420, unter I1.5; BFH v. 18.11.2009 - X R 34/07,
BStBL. IT 2010, 414, unter B.I.2.b bb; BFH v. 16.9.2015 - I R 62/13, BStBL. II 2016,
205, Rz. 17; BFH v. 16.9.2015 - I R 61/13, BFH/NV 2016, 401, Rz. 19£,; zust. S6hn,
FR 2006, 905; Wernsmann, DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 37 [46]; Bleschick in
Kirchhof/Seer, 20. Aufl. 2021, § 10 Rz. 15; Fissenewert in BeckOK, § 10 Rz. 144.2 [6/
2021]; Lindberg in Frotscher, § 10 Rz. 55b [4/2020]; krit. Paus, FR 2006, 584). Diese
Zuweisung gehe auch dem Eingangssatz des Abs. 1 vor (anders zu Ausbildungskos-
ten iSd. Abs. 1 Nr.7 BFH v. 4.12.2002 - VI R 120/01, BStBL II 2003, 403, unter
II.3.c; BFH v. 17.12.2002 - VI R 137/01, BStBI. IT 2003, 407, unter I1.3.c). Dies ist
zwischenzeitlich durch das BVerfG bestdtigt worden (ausfithrl. BVerfG v. 14.6.
2016 - 2 BvR 290/10, BStBI. II 2016, 801, Rz. 44 ff.; BFH v. 14.6.2016 - 2 BvR 323/
10, HER 2016, 829, Rz. 551t.). Einspriiche, die am 16.12.2016 noch anhéngig waren,
sind durch Allgemeinverfiigung (ohne gesonderte Einspruchsentscheidung) zu-
riickgewiesen worden (FinMin. NRW v. 16.12.2016 - S 0623 - 8 - V A 2, FR 2017,
259). Fir die Praxis ist diese Frage daher geklart.

Gegenauffassung: Weite Teile des Schrifttums vertreten hingegen, dass sich seit
dem Inkrafttreten des AltEinkG und der grds. vollen Besteuerung der spéteren Al-
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tersbeziige die Zuordnung zu den SA und die damit verbundene Abzugsbeschran-
kung systematisch nicht mehr rechtfertigen lasst.

Ausfihrlich Heidrich, FR 2004, 1321; Heidrich, DStR 2005, 861; ebenso Brall/Bruno-La-
tocha/Lohmann, DRV 2003, 673 (674); Hey, DRV 2004, 1 (9); Neufang, Stbg 2004, 551
(555); Hegemann/Querbach, Stbg 2005, 245; Balke, FR 2005, 1143; Intemann/Coster,
DStR 2005, 1921 (1923); Schneider/Bahr, INF 2006, 386 (das objektive Nettoprinzip sei
gegeniiber der einfachgesetzlichen Zuweisung zu den SA hoherrangig); Stiitzel, DStR
2010, 1545, und die Stellungnahmen zahlreicher Sachverstindiger in der Anhérung des
FinAussch. (vgl. Prot. FinAussch. 15/47, 313, 426, 444); in der Tendenz ebenso Weber-
Grellet, DStR 2004, 1721 (1725); aA Risthaus, DB 2004, 1329 (1330); Fischer, BB 2003,
873 (877); Fischer, FR 2007, 76; dagegen wiederum Séhn, StuW 2003, 332; dem BFH nur
fiir die Ubergangszeit, nicht aber fiir die Zeit der Vollbesteuerung zust. Heuermann, DB
2006, 688; ausfiihrl. und differenzierend MyfSen, DStJG 29 (2006), 249 (2691t.).

Stellungnahme: Zutreffend ist, dass die fiir VZ bis 2004 ergangene Rspr., die einen
WXKAbzug ablehnte (s. Anm. 52), auf die seit 2005 geltende Rechtslage nicht tiber-
tragbar ist, da ihre Grundlage weggefallen ist. Die damalige Zuordnung zu den SA
beruhte auf der Unterscheidung zwischen dem Riickfluss des ,eingezahlten Kapi-
tals“ einerseits und dem Zufluss der (allein stpfl.) ,Ertrige” des Kapitals anderer-
seits. Solange der Riickfluss des Kapitals nicht stbar war, wurde ein WKAbzug der
gezahlten Beitrdge zu Recht verneint. Da ab 2005 Leistungen aus gesetzlichen und
privaten Rentenversicherungen bzw. Versorgungseinrichtungen aber grds. in vol-
ler Hohe - ohne Differenzierung zwischen einem Kapitalanteil und einem Ertrags-
anteil — der Besteuerung unterliegen, tragt diese Unterscheidung nicht mehr.
Samtliche Altersvorsorgebeitrige gehéren nunmehr — wie auch der BFH mittler-
weile anerkennt — ihrer Rechtsnatur nach zu den WK iSd. § 9 Abs. 1 Satz 1 (,,Auf-
wendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen®).

Gleichwohl ist dem X. Senat des BFH zuzugeben, dass den entsprechenden Vor-
schriften des § 10, insbes. den vom Gesetzgeber gewollten Abzugsbeschrankungen
des Abs. 3, bei Zugrundelegung der Auffassung im Schrifttum kein relevanter An-
wendungsbereich mehr verbliebe, was eine solche Auslegung nach allgemeinen me-
thodologischen Grundsitzen ausschlieflt (der VI. Senat sieht dies allerdings fiir das
Verhiltnis zwischen SA und WK ausdriicklich anders; vgl. zu Abs. 1 Nr. 7 BFH v.
27.5.2003 - VI R 33/01, BStBL. II 2004, 884, unter II.1.d, Anm. MIT, DStR 2003,
1612). Die gesetzgeberische Zuweisung zu den SA ist daher einfachgesetzlich zu ak-
zeptieren. Soweit diese Zuweisung aber Rechtsfolgen zum Nachteil des Stpfl. hat (zB
nur beschrinkte Abziehbarkeit der Altersvorsorgeaufwendungen trotz unbeschrank-
ter StPflicht der spéteren Altersbeziige), ist die erforderliche verfassungsrechtl. Prii-
fung uE am Mafistab des objektiven Nettoprinzips vorzunehmen (s. ausfiihrl.
Anm. 330ff.). Ein (wenn auch eher geringfiigiger) Nachteil, den die Zuordnung der
Altersvorsorgeaufwendungen zu den SA hat, ist von der Rspr. aber ausdriicklich
hingenommen worden: Wahrend Beamte von vornherein niedrigere Beziige erhal-
ten, erhalten andere ArbN nominell hohere Beziige, von denen sie dann ihre Alters-
vorsorgeaufwendungen leisten. Der Gesamtbetrag der Einkiinfte liegt bei anderen
ArbN also systembedingt hoher als bei Beamten vergleichbarer Einstufung, was zu
einer Einschrankung der Abzugsmoglichkeit bei den agB fiihrt. Dies hat die Rspr.
aber gebilligt (BFH v. 19.1.2017 - VI R 75/14, BStBL. I 2017, 684, Rz. 25ff.).

Aufwendungen mit Doppelcharakter: Ein einheitlicher Beitrag zu einer Berufs-
kammer, in dem auch Abgaben fiir die Altersversorgung enthalten sind, ist in BA
und SA aufzuteilen (zB FinMin. Sachsen v. 15.11.2000 — 32 - S 2221 - 9/38 - 42424,
DStR 2000, 2133). Soweit jedoch der Beitrag zu einer Berufskammer auch zur Tra-
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gung alter Lasten aus fritheren Versorgungssystemen verwendet wird, aus denen
der beitragszahlende Stpfl. keine Anspriiche erworben hat, lasst dies den Charakter
des Gesamtbeitrags zur Berufskammer als BA unberithrt (BFH v. 13.4.1972 - IV R
119/67, BStBL 1I 1972, 728). Solidarbeitrige von Arzten, die durch die Kassenérzt-
liche Vereinigung zwangsweise von den Honoraren einbehalten werden, fliefSen
den Stpfl. allerdings gar nicht erst zu (BFH v. 6.3.1959 - VI 130/55 U, BStBI. III
1959, 231), so dass es auf die Abgrenzung zwischen BA und SA hier nicht an-
kommt.

Werbungskostenabzug fiir andere Aufwendungen als die Beitrige: Insbesondere
Schuldzinsen fiir einen Kredit zur Nachentrichtung von Beitrdgen zur Rentenver-
sicherung sowie Beratungs- und Prozesskosten in Bezug auf die Altersvorsorge
werden allerdings zum WK-Abzug zugelassen (s. ausfithrl. § 22 Anm. 85f. mwN;
vgl. auch BFH v. 6.5.2010 - VI R 25/09, BStBI. II 2010, 851: Beratungskosten fiir
die Freistellung von der Rentenversicherungspflicht als WK zu § 19).

bb) Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2004

Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung: Diese waren weder als WK bei
den Einkiinften aus § 22 noch (bei Selbstindigen) als BA abziehbar. Einfachgesetz-
lich konnte dies damit begriindet werden, dass der Gesetzgeber diese Beitrage aus-
schliellich dem Abzug als SA zugeordnet hatte. Verfassungsrechtlich war diese
Zuordnung (und die damit verbundene Beschrinkung des Abzugs auf Hochstbe-
trage) dadurch gerechtfertigt, dass bis 2004 nur der Ertragsanteil, nicht aber die
Kapitalriickzahlung stbar war.

BFH v. 29.7.1986 — IX R 206/84, BStBL II 1986, 747; BFH v. 28.1.1992 - IX R 144/86,
BFH/NV 1992, 587; BFH v. 14.5.1998 — X R 38/93, BFH/NV 1999, 163 (betr. zusitzliche
Altersvorsorge); BFH v. 18.3.2003 — X B 144/99, BFH/NV 2003, 1048 (betr. Beitrdge zu
einer Pensionskasse); BFH v. 17.6.2003 - X B 173/02, BFH/NV 2003, 1325 mwN; BFH v.
21.7.2004 - X R 72/01, BFH/NV 2005, 513, unter II.5; BFH v. 6.3.2006 — X B 5/05, BFH/
NV 2006, 1091 (Beitrige zu einem Versorgungswerk); ausfithrl. nochmals BFH v. 8.11.
2006 - X R 45/02, BStBL. II 2007, 574; zust. Intemann/Céster, DStR 2005, 1921 (1925).
Vom BVerfG ist diese Rspr. als Frage der Auslegung einfachen Rechts nicht beanstandet
worden (BVerfG v. 2.5.1978 - 1 BvR 136/78, HFR 1978, 293; BVerfG v. 31.10.1984 - 1
BvR 100/82, Inf. 1985, 87; BVerfG v. 22.10.1986 - 1 BvR 982/86, Inf. 1987, 70, jeweils
betr. Selbstindige; BVerfG v. 28.12.1984 - 1 BvR 1472, 1473/84, HFR 1985, 337; BVerfG
v. 30.12.1986 - 1 BvR 1053/86, DB 1987, 1560; BVerfG v. 20.8.1997 - 1 BvR 1523/88,
HER 1998, 397, jeweils betr. ArbN).

Das BVerfG sieht die Rechtslage fiir VZ bis 2004 als geklart an (vgl. zB BVerfG v. 25.2.2008
- 2 BvR 555/07, HFR 2008, 754); der BFH lasst hierzu keine Revisionen mehr zu (BFH v.
17.6.2010 - X B 218/09, BFH/NV 2010, 1633; BFH v. 8.11.2011 - X B 94/11, BFH/NV
2012, 220; BFH v. 7.12.2011 - X B 116/11, BFH/NV 2012, 416; BFH v. 12.6.2012 - X B 51/
11, BFH/NV 2012, 1442). Entsprechenden StBescheiden wird kein Vorlaufigkeitsvermerk
mehr beigefiigt (BMF v. 20.6.2008 - IV A 3 - S 0338/07/10010, BStBI. I 2008, 678).

Eine Ausnahme nahmen und nehmen Rspr. und FinVerw. fiir den Anteil des Auf-
traggebers von Hausgewerbetreibenden zur gesetzlichen Rentenversicherung vor
(s. Anm. 56; dort auch zur Kritik).

Beitrige zu den Altersversorgungssystemen Selbstindiger waren keine BA, so-
fern sie auch der Versorgung des Betriebsinhabers dienten (BFH v. 17.3.2004 - IV
B 185/02, BFH/NV 2004, 1245). Dies galt auch, wenn ein erheblicher Teil der Bei-
trage im Wege eines Solidarausgleichs fiir die Versorgung anderer Personen der-
selben Berufsgruppe verwendet wurde.
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RFH v. 19.11.1936, RStBI. 1937, 110; RFH v. 9.6.1937, RStBI. 1937, 988; BFH v. 14.3.1958
- VI41/55 U, BStBL. III 1958, 256; BFH v. 29.10.1962 - IV 298/59, HFR 1963, 103; BFH
v. 13.4.1972 - IV R 88, 89/69, BStBI. II 1972, 730; BFH v. 9.5.2007 - XI R 43/06, BFH/
NV 2007, 1859.

Sterbegeldumlagen einer Berufskammer waren daher nicht als BA abziehbar (BFH
v. 28.4.1960 - IV 300/57, BB 1960, 1085).

c) Historische Einordnung

Die Moglichkeit des Abzugs von Vorsorgeaufwendungen, insbes. bestimmter Ver-
sicherungsbeitrige, gehort seit dem EStG 1920 zum Kernbestand des deutschen
EStRechts, ebenso wie die Begrenzung des Abzugs dieser Aufwendungen auf be-
stimmte Hochstbetrdge. Seit 1939 ist der Abzug von Versicherungsbeitrigen -
wenn auch mit vielen zwischenzeitlichen Anderungen im Detail (dazu im Einzel-
nen s. Anm. 4) - in Abs. 1 Nr. 2 geregelt. Im Jahr 2002 verpflichtete das BVerfG
den Gesetzgeber, die zwischen Sozialversicherungsrenten und beamtenrechtl. Ver-
sorgungsbeziigen bestehenden Besteuerungsunterschiede zu beseitigen (BVerfG v.
6.3.2002 - 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 = BStBI. II 2002, 618). Daraufhin wurde
mit dem AItEinkG v. 5.7.2004 (BGBL I 2004, 1427; BStBL. I 2004, 554) ab VZ 2005
die nachgelagerte Besteuerung von Altersbeziigen eingefiihrt. In Abs. 1 Nr. 2 ver-
blieben nur die Regelungen iiber Altersvorsorgeaufwendungen, die nach Ablauf ei-
ner bis zum VZ 2024 reichenden Ubergangszeit mit weit grofSeren Betrigen als zu-
vor abziehbar sein werden (Abs. 3). Diejenigen Vorschriften, die sonstige Vorsor-
geaufwendungen betreffen, wurden in Abs. 1 Nr. 3 und 3a tiberfiihrt.

d) VerfassungsmaBigkeit

Zur Verfassungsmafligkeit der Zuordnung dieser Beitrdge zu den SA s. Anm. 51f;
zur Verfassungsmifligkeit der Hochstbetrage des Abs. 3 s. Anm. 335ff. (Fassung
ab VZ 2005) bzw. Anm. 365 (Fassung bis VZ 2004). Das BVerfG hat nicht bean-
standet, dass Vorsorgeaufwendungen progressionsabhingig von der Bemessungs-
grundlage anstatt von der StSchuld abgezogen werden (BVerfG v. 31.10.1996 - 2
BvR 40, 41/91, HER 1997, 250).

Einstweilen frei.

2. Beitrage zu den gesetzlichen Rentenversicherungen und vergleichbaren
Einrichtungen (Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a)

a) Gesetzliche Rentenversicherungen

Die gesetzliche Rentenversicherung gliedert sich in die ,allgemeine Rentenversi-
cherung® (bis 2004: ,,Rentenversicherung der Arbeiter und Angestellten®) und die
»knappschaftliche Rentenversicherung® (§ 125 Abs.1 SGB VI). Triger sind die
»Deutsche Rentenversicherung Bund“ und die ,Deutsche Rentenversicherung
Knappschaft-Bahn-See“ (§ 125 Abs. 2 SGB VI). Auch die Kinstlersozialkasse ist
angesichts von Wortlaut und Systematik des KSVG noch als Teil der ,,gesetzlichen
Rentenversicherungen anzusehen, so dass entsprechende Beitrage unter Nr. 2 fal-
len (BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - S 2221/16/10001:004, BStBI. 1 2017, 820, Rz. 3).

Es handelt sich um eine Pflichtversicherung vor allem fiir ArbN (§ 1 SGB VI) und be-
stimmte — vom Gesetzgeber als besonders schutzbediirftig angesehene - Gruppen von
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Selbstindigen (§ 2 SGB VI). Andere Personen konnen sich freiwillig versichern (§ 7
SGB VI). Neben den Pflichtbeitrdgen sind auch freiwillig geleistete Beitrdge stl. begiins-
tigt. Die Beitragssitze (Prozentsitze der beitragspflichtigen Einnahmen) und Beitragsbe-
messungsgrenzen (hochstmoglicher Betrag, aus dem Beitrage berechnet werden kénnen)
werden jahrlich durch RechtsVO aufgrund von § 160 SGB VI festgesetzt. Der Beitrags-
satz in der allgemeinen Rentenversicherung betrdgt im Jahr 2021 18,6 %, der Beitragssatz
in der knappschaftlichen Rentenversicherung liegt jeweils héher (2021: 24,7 %). Die Bei-
tragsbemessungsgrenze (West) liegt fiir 2021 bei 85200 €; in den neuen Bundeslindern
bei 80400 €. In der knappschaftlichen Rentenversicherung ist die Beitragsbemessungs-
grenze hoher. Die Beitrége fiir ArbN werden grds. von den Versicherten und ihren ArbG
je zur Halfte getragen (§ 168 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI). Fiir geringfiigige Beschiftigungsver-
hiltnisse gelten Besonderheiten.

Zum Begriff der Beitrige und zu sonstigen versicherungsrechtl. Begriffen
s. Anm. 82.

Steuerfreie Beitrage: Nach § 3 Nr. 62 sind die Beitrdge des ArbG fiir die Zukunfts-
sicherung des ArbN stfrei (BFH v. 6.6.2002 — VI R 178/97, BStBL. II 2003, 34, halt
diese Vorschrift fiir deklaratorisch und verneint bereits das Vorliegen von Arbeits-
lohn). Dies betrifft den halftigen vom ArbG zu tragenden Beitragsanteil, der damit
wegen Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 vom ArbN nicht als SA geltend gemacht werden kann.
Fiir die Ermittlung des abziehbaren Hochstbetrags ist der stfreie ArbG-Anteil al-
lerdings hinzuzurechnen (Abs. 1 Nr. 2 Satz 4; s. Anm. 75). Beitrége, die der Dienst-
herr ausscheidender Beamter an die gesetzliche Rentenversicherung zum Zwecke
der Nachversicherung zahlt (§$ 8, 181-186 SGB VI), sind in vollem Umfang stfrei
(§ 3 Nr. 62) und er6ffnen daher im Erg. keinen SA-Abzug (Abs. 1 Nr.2 Satz 6,
Abs. 3 Satz 5; zur Problematik der Minderung des fiir andere Beitrdge zur Verfi-
gung stehenden abziehbaren Betrags s. Anm. 357; vgl. auch FG Berlin v. 28.6.1966
- IIT 322/64, EFG 1967, 9, rkr.). Pflichtbeitrage, die eine KG fiir die Tétigkeit eines
ArbN-Kommanditisten zahlt, fallen hingegen nicht unter § 3 Nr. 62, sondern sind
in voller Hohe SonderBE nach § 15 Abs.1 Satz1 Nr.2 (BFH v. 19.10.1970 -
GrS 1/70, BStBL I 1971, 177; BFH v. 8.4.1992 - XI R 37/88, BStBL II 1992, 812;
BFH v. 27.4.1993 - VIII B 38/92, BFH/NV 1993, 599), so dass auch der SA-Abzug
in vollem Umfang eroffnet ist.

Beitrige bei Versorgungsausgleich: Der durch interne oder externe Teilung
(Ubertragung oder Begr. von Anwartschaften der gesetzlichen Rentenversiche-
rung) vorgenommene Versorgungsausgleich wirkt sich estl. nicht aus; es handelt
sich um Verschiebungen auf der Vermogensebene (§ 3 Nr. 55a, 55b enthalten in-
soweit klarstellende StBefreiungen). Hingegen sind Beitrdge, die der Ausgleichs-
verpflichtete in die gesetzliche Rentenversicherung einzahlt, um eine Minderung
seiner eigenen Rentenanspriiche durch das Rentensplitting zu vermeiden (§ 187
Abs. 1 Nr. 1 SGB VI), im Rahmen der Hochstbetrage des Abs. 3 als SA abziehbar.
Leistet ein Beamter entsprechende Betrdge an seinen Dienstherrn, um spitere Pen-
sionskiirzungen zu vermeiden, handelt es sich um vorweggenommene WK (BFH
v. 8.3.2006 - IX R 107/00, BStBI. II 2006, 446; s. ausfithrl. Anm. 284 aE, 288). Wird
im Fall des schuldrechtl. Versorgungsausgleichs ausnahmsweise die vorzeitige Ab-
findung der kiinftigen Ausgleichsanspriiche des Ausgleichsberechtigten angeord-
net, indem der Ehegatte mit den héheren Versorgungsanspriichen zur Zahlung
von Beitrdgen in eine Rentenversicherung zugunsten des anderen Ehegatten ver-
pflichtet wird (§ 23 VersAusglG, § 15871 BGB aF), stellen diese Zahlungen keine
SA dar (ebenso BFH v. 21.10.1983 - VI R 198/79, BStBI. II 1984, 106, allerdings
betr. § 1587b Abs. 3 aF und Abzug als WK bzw. agB).
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Hausgewerbetreibende sind estl. Gewerbetreibende, werden aber sozialversiche-
rungsrechtl. als besonders schutzbediirftig angesehen, so dass der Auftraggeber
Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung abfiihren (§ 2 Satz 1 Nr. 6 SGB VI)
und die Hailfte des Gesamtbeitrags selbst tragen muss ($ 169 Nr. 3, § 174 Abs. 1
SGB VI). Da die StBefreiung des § 3 Nr. 62 auf Gewerbetreibende nicht anwendbar
ist, stellen auch die vom Auftraggeber getragenen Beitrige BE des Hausgewerbe-
treibenden dar. FinVerw. und Rspr. lassen es zu, dass der Hausgewerbetreibende
diesen Beitragsanteil nicht als SA, sondern als BA behandelt.

Die Rspr. hat dies zunichst fiir Fille entschieden, in denen der Hausgewerbetreibende
die Beitrdge selbst abfithrt (§ 28m SGB IV) und sie ihm dann vom Auftraggeber ersetzt
werden. Bei einem bilanzierenden Hausgewerbetreibenden soll sich der Erhalt und die
Abfithrung des Anteils des Auftraggebers weder auf der Einnahmen- noch auf der Aus-
gabenseite auswirken (BFH v. 20.7.1982 — VIII R 143/77, BStBL. II 1983, 196, unter L).
Ermittelt der Hausgewerbetreibende seinen Gewinn nach § 4 Abs. 3, soll die Weiterlei-
tung des vereinnahmten Beitragsanteils des Auftraggebers an den Sozialversicherungstra-
ger nicht zu SA, sondern zu BA fiihren, weil damit eine betrieblich veranlasste Verpflich-
tung gegeniiber den Auftraggebern erfiillt werde (BFH v. 20.7.1982 - VIII R 143/77,
BStBL. II 1983, 196, unter II.; BFH v. 4.8.1982 — I R 101/77, BStBL II 1983, 200). Die Fin-
Verw. hat die Erg. dieser Rspr. aus Gleichbehandlungsgriinden auch auf den Normalfall
erstreckt, in dem der Auftraggeber die Beitrdge unmittelbar an den Sozialversicherungs-
trager abfiithrt (BMF v. 5.4.1983 - IV B 2 - S 2170 - 4/83, BStBL I 1983, 266).

Diese Sachbehandlung steht uE nicht mit der ansonsten streng durchgehaltenen Rspr. in
Einklang, wonach Altersvorsorgeaufwendungen fiir Zeitraume bis VZ 2004 keine BA
darstellen (s. Anm. 52). Bei Zugrundelegung der Auffassung von FinVerw. und Rspr.
miissten die spateren Auszahlungen aus der gesetzlichen Rentenversicherung bei Haus-
gewerbetreibenden zudem zur Hilfte nachtrigliche BE darstellen.

Beitrige des Arbeitgebers zu den gesetzlichen Rentenversicherungen: Der
ArbG-Anteil zur Sozialversicherung wird im Allgemeinen zu dessen BA gehéren.
Sofern das Beschiftigungsverhiltnis aber nicht in Zusammenhang mit einer Ein-
kunftsart steht (zB bei Beschiftigten im Privathaushalt), stellt sich die Frage, ob
der SA-Abzug eréffnet ist.

Diese Frage wird tiberwiegend verneint. Die éltere Rspr. hat zur Begr. den Vorrang der
jeweiligen Spezialvorschriften fiir die stl. Beglinstigung hauswirtschaftlicher Beschafti-
gungsverhaltnisse angefithrt (BFH v. 20.10.1961 - VI 137/61 U, BStBL III 1961, 567).
Dies ist uE zweifelhaft, weil die Spezialvorschriften (heute § 35a) gegeniiber dem SA-Ab-
zug idR nachrangig sind. Der Wortlaut der Regelung in Nr. 2 Satz 1 Buchst. a schlief3t
(anders als bei Buchst. b: ,,eigene Altersvorsorge®) Beitrédge, die der Stpfl. zwar kraft eige-
ner rechtl. Verpflichtung zahlt, die aber im Erg. Dritten zugutekommen, nicht vom Ab-
zug aus. Zudem wird auch bei anderen Versicherungssparten (zB Krankenversicherung)
der SA-Abzug nicht dadurch ausgeschlossen, dass die Beitrige Dritten zugutekommen
(ebenso Brockhoff, BB 1961, 635).

Beitrige an auslindische gesetzliche Rentenversicherungen sind ebenfalls erfasst
(BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - § 2221/16/10001:004, BStBI. I 2017, 820, Rz. 4). An-
sonsten liefe der in Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. ¢ ohne raumliche Beschrankung zu-
gelassene Abzug an Sozialversicherungstrager insoweit leer.

In Bezug auf die Schweiz sind die Beitrage zur Alters- und Hinterlassenenversicherung
(AHV) sowie zur Invaliditdtsversicherung (IV) erfasst; ferner die in das sog. Obligato-
rium einer privaten Pensionskasse geleisteten Beitrdge (BFH v. 26.11.2014 — VIII R 39/
10, BStBL IT 2016, 665, Rz. 82; BFH v. 2.12.2014 - VIII R 40/11, BStBL II 2016, 675,
Rz. 58ff; BMF v. 27.7.2016 - IV C 3 - § 2255/07/10005:004, BStBI. I 2016, 759, Rz. 5, 19).
Beitriige in das sog. Uberobligatorium kénnen bei privaten Pensionskassen nicht abgezo-
gen werden (zutr. FG Ba.-Wiirtt. v. 7.4.2020 - 3 K 1497/18, EFG 2020, 1245, unter 1.4.,
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Az. BFH VI R 46/20). Bei Versicherungsverhiltnissen, die bereits am 31.12.2004 bestan-
den haben, kénnen sie uE aber unter die Ubergangsregelung des Abs. 1 Nr. 3a Halbs. 2
fallen; nach Auffassung der FinVerw. sind sie jedoch gar nicht abziehbar (BMF v. 27.7.
2016 - IV C 3 - § 2255/07/10005:004, BStBL. I 2016, 759, Rz. 27).

Beitragserstattungen: Erstattet die gesetzliche Rentenversicherung Beitrdge nach
§ 210 SGB VI (zB weil wegen Nichterfiillung der fiinfjahrigen Wartezeit keine An-
spriiche begriindet werden konnten) oder kommt es zu einer vergleichbaren Er-
stattung bei einem Versorgungswerk, soll es sich dabei nicht um eine — mit ande-
ren Altersvorsorgeaufwendungen zu verrechnende - Beitragserstattung handeln,
sondern um eine nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa stbare, aber
gem. § 3 Nr. 3 Buchst. b stfreie Einnahme (BFH v. 10.10.2017 - X R 3/17, BFHE
260, 69; BFH v. 7.7.2020 - X R 35/18, BFHE 270, 99). Dies ist uE unzutreffend,
weil Abs. 4b Satz 2 Klar erkennen ldsst, dass auch in den Féllen des Abs. 1 Nr. 2
Beitragserstattungen die abziehbaren SA mindern, § 210 SGB VI ausdriicklich von
Beitragserstattungen spricht und die Entsch. von der Rspr. zu Beitragserstattungen
bei Krankenversicherungen abweicht. Wenn die Rentenversicherungsbeitrige vom
Gesetzgeber (wenn auch systemwidrig) nicht den WK, sondern den SA zugeordnet
werden, dann sind auch korrespondierende Beitragserstattungen nicht einem Ein-
kiinftetatbestand, sondern den SA zuzuordnen. Allerdings sollen auf der Grund-
lage der BFH-Entsch. die Bescheide derjenigen VZ gedndert werden koénnen, in
denen die spiter erstatteten Beitrdge als SA abgezogen worden waren (so Ndcker,
HFR 2021, 560; aA Miinch, EFG 2019, 411; Miinch, DStZ 2021, 244; uE selbst
dann unzutreffend, wenn man die BFH-Rspr. fiir richtig hélt, da mit der Behand-
lung als stbare Einnahme kein Grund dafiir besteht, einen fritheren SA-Abzug
riickgingig zu machen). Die FinVerw. wendet die dargestellte BFH-Rspr. nunmehr
an (BMF v. 28.9.2021 - IV C 3 - § 2221/19/10050:002, BStBL. I 2021, 1831, Rz. 205;
BMF v. 28.9.2021 - IV C 3 - § 2221/21/10016:001, BStBI. I 2021, 1833, Rz. 56a).

b) Landwirtschaftliche Alterskasse

Rechtliche Grundlagen: Rechtsgrundlage fiir die Entrichtung von Beitrdgen zur
landwirtschaftlichen Alterskasse ist das Gesetz iiber die Alterssicherung der Land-
wirte v. 29.7.1994 (BGBL. I 1994, 1890), das eine Pflichtversicherung fiir Landwirte
und mitarbeitende Familienangehorige anordnet. Trager ist seit Inkrafttreten des
LSV-NOG v. 12.4.2012 (BGBL I 2012, 579) die Sozialversicherung firr Landwirt-
schaft, Forsten und Gartenbau als landwirtschaftliche Alterskasse.

Landwirte mit geringem und mittlerem Einkommen erhalten aus Bundesmitteln
Zuschiisse zum Beitrag, die sich auf bis zu 80 % des Beitrags belaufen konnen.
Diese Zuschiisse sind nach § 3 Nr. 17 stfrei; insoweit konnen die Beitrige wegen
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 nicht als SA abgezogen werden (glA Vogel in Brandis/Heuer-
mann, § 10 Rz. 193 [3/2021]). Zur Ermittlung des abziehbaren Hochstbetrags in
diesen Fillen s. Anm. 357.

c) Berufsstindische Versorgungseinrichtungen

Berufsstindische Versorgungseinrichtungen sind - wie die landwirtschaftliche Al-
terskasse — erst seit 2005 ausdriicklich im Gesetz erwéhnt; der Abzug der Beitrige
wurde aber auch zuvor zugelassen.
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Begriff: Berufsstindische Versorgungseinrichtungen werden in § 6 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 SGB VI definiert als 6ffentlich-rechtl. Versicherungseinrichtung oder Ver-
sorgungseinrichtung einer Berufsgruppe. Sie sind von vielen freien Berufen und
solchen Berufsgruppen, die den freien Berufen nahe stehen, errichtet worden (zB
Arzte-, Apotheker-, Architekten-, Anwalts-, Journalisten- und Steuerberater-Ver-
sorgungswerke). Der Kreis der Mitglieder ist nicht auf Selbstindige beschrankt,
sondern umfasst auch die berufsangehoérigen ArbN (idR gekoppelt mit einer
Pflichtmitgliedschaft in einer entsprechenden Berufskammer). Kammerangehorige
ArbN, die in der gesetzlichen Rentenversicherung pflichtversichert bleiben, haben
idR einen Zusatzbeitrag an ihre berufsstindische Versorgungseinrichtung zu er-
bringen. Sie konnen sich aber auch von der Pflichtversicherung in der gesetzlichen
Rentenversicherung befreien lassen (§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI) und miissen
dann mindestens Beitrdge in Hohe des gesetzlichen Rentenversicherungsbeitrags
an das Versorgungswerk leisten. In allen genannten Fillen sind die geleisteten Bei-
trdge nach Nr. 2 Satz 1 Buchst. a abziehbar.

Leistungen, die denen der gesetzlichen Rentenversicherungen vergleichbar
sind: Dies ist Voraussetzung fiir den Abzug von Beitrdgen zu einer berufsstindi-
schen Versorgungseinrichtung. Fiir die Vergleichbarkeit kommt es auf Art und
Funktion der Leistungen an; mafigebend ist die Basisversorgung der gesetzlichen
Rentenversicherungen (BFH v. 15.5.2013 - X R 18/10, BStBI. II 2014, 25, Rz. 14f.).
Die gesetzlichen Rentenversicherungen erbringen Leistungen zur Teilhabe (insbes.
medizinische Rehabilitationsleistungen, §§ 9-32 SGB VI), Altersrenten (§$ 35-42
SGB VI), Renten wegen verminderter Erwerbsfihigkeit (§$ 43, 45 SGB VI; Berufs-
unfihigkeitsrenten werden hingegen gem. § 240 SGB VI nur noch fiir Ubergangs-
jahrginge geleistet) und Hinterbliebenenrenten (§$ 46-49 SGB VI). Wihrend die
berufsstindischen Versorgungseinrichtungen traditionell im Bereich der Berufs-
und Erwerbsunfihigkeitsrenten bessere Leistungen als die gesetzlichen Rentenver-
sicherungen vorsehen, kénnen ihre Rehabilitationsleistungen dahinter zuriickblei-
ben. Dies allein hindert die Annahme ,vergleichbarer Leistungen aber nicht. Das
Vergleichbarkeitserfordernis ist hingegen nicht erfiillt, wenn das Versorgungswerk
die Moglichkeit einer Kapitalabfindung der Anspriiche oder des Bezugs von Alters-
renten vor Vollendung des 60. Lebensjahres (ab 2012: 62. Lebensjahres) einrdumt
(MyfSen, NWB F. 3, 13095 [13103]). Erst recht gilt dies, wenn das Versorgungswerk
nur Zusatzrenten erbringt, aber keine Vollrenten, die die gesetzliche Rentenversi-
cherung ersetzen kénnten (zutr. BFH v. 15.5.2013 - X R 18/10, BStBL. II 2014, 25:
Versorgungsanstalt der Bezirksschornsteinfegermeister; Nds. FG v. 29.5.2013 - 3 K
12050/12, EFG 2013, 1494, rkr.: VBL). Die FinVerw. veroffentlicht in regelméfligen
Abstianden Listen der Versorgungseinrichtungen, die ,vergleichbare® Leistungen
erbringen (BMF v. 8.7.2014 - IV C 3 - S 2221/07/10037/005, BStBL I 2014, 1098;
BMF v. 19.6.2020 - IV C 3 - § 2221/19/10058/001, BStBI. I 2020, 617).

Kapitaldeckung nicht erforderlich: Bei Beitrigen zu berufsstandischen Versorgungs-
einrichtungen kommt es — anders als bei der privaten Altersvorsorge (s. Anm. 62) -
in Ermangelung einer entsprechenden gesetzlichen Anordnung nicht darauf an, ob
die Anspriiche in voller Hohe oder nur teilweise kapitalgedeckt sind (so auch
BTDrucks. 15/2563, 10). Aus historischen Griinden arbeiten etliche Versorgungs-
werke nicht vollstindig kapitalgedeckt, sondern mit einem Mischsystem aus Umla-
ge- und Kapitaldeckungsverfahren (zu diesen Begriffen s. Anm. 62).

Einstweilen frei.
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3. Beitrage zum Aufbau einer kapitalgedeckten Altersversorgung
(Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b)

a) Rechtsentwicklung und Bedeutung der Regelungen zur kapitalgedeckten
Altersversorgung

Beitrdge zum Aufbau einer eigenen (privaten) kapitalgedeckten Altersversorgung
sind nur dann nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b abziehbar, wenn der mit dem An-
bieter geschlossene Vertrag den besonderen Anforderungen dieser Vorschrift ge-
niigt (sog. Riirup-Rente). Sind die Voraussetzungen nicht erfiillt, konnen Beitrage
zu Altersvorsorgeprodukten gar nicht und Beitrage zu Berufs- oder Erwerbsunfi-
higkeitsversicherungen nur in den engen Grenzen des Abs. 1 Nr. 3a iVm. Abs. 4
abgezogen werden.

Rechtsentwicklung: Die Regelung wurde mW ab VZ 2005 durch das AltEinkG v.
5.7.2004 (BGBL I 2004, 1427; BStBL. I 2004, 554) eingefiigt. Mit dem JStG 2007
(BGBL. 1 2006, 2878; BStBI. 12007, 28) wurde in Buchst. b eine redaktionelle Ande-
rung vorgenommen. Das RV-AltersgrenzenAnpG v. 20.4.2007 (BGBL I 2007, 554)
hat in der Ubergangsregelung des § 52 Abs. 24 mW fiir Vertrige, die ab 2012 neu
abgeschlossen werden, das Mindestalter fiir den Bezug von sog. Rirup-Renten um
zwei Jahre angehoben (s. Anm. 63). Mit dem JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBI. I
2007, 3150; BStBI. I 2008, 218) wurde das Wahlrecht fiir geringfiigig Beschaftigte
geschaffen (heute Nr. 2 Satz 5; s. Anm. 76). Das AltvVerbG v. 24.6.2013 (BGBI. I
2013, 1667; BStBL. I 2013, 790) hat mW ab VZ 2014 zahlreiche sprachliche Prazi-
sierungen und eine Erweiterung fiir reine Berufsunfihigkeitsversicherungen ge-
bracht. Das ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBL. I 2014, 2417; BStBL I 2015, 58)
hat die Regelungen iiber die unschédliche Abfindung von Kleinbetragsrenten
(Nr. 2 Sétze 3 und 4) eingefiigt.

Sinn und Zweck der Regelung: Die strengen Anforderungen fiir den Abzug von
Beitrdgen zur privaten Altersvorsorge bezwecken — uE zu Recht -, solche Sparfor-
men von der Foérderung auszuschlieflen, die nicht allein dem Aufbau einer aus-
schliefflich in laufenden Zahlungen bestehenden lebenslangen personlichen Alters-
vorsorge dienen, sondern auch anderweitig verwendet werden konnen. Die Vo-
raussetzungen sind teilweise dem fiir die ,,Riester-Rente® (§$ 79-99) geltenden § 1
Abs. 1 AltZertG entlehnt. Im Erg. soll eine weitgehende Angleichung an den Cha-
rakter der Leistungen aus der gesetzlichen Rentenversicherung erreicht werden.

Teile des Finanzdienstleistungsgewerbes haben allerdings die Forderung erhoben, auch
Einzahlungen auf solche Sparformen zu begiinstigen, deren Kapital weitgehend frei ver-
fugbar ist. Dabei wird verkannt, dass nach der Systematik des deutschen EStRechts Ver-
mogensumschichtungen im Bereich der Geldanlage grds. keine stl. abziehbaren Aufwen-
dungen darstellen, weil mit ihnen keine Minderung der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit verbunden ist (ahnlich Weber-Grellet, DStR 2004, 1721 [1724] Fn. 30; Fischer, Prot.
FinAussch. 15/47, 520; BFH v. 14.12.2005 - X R 20/04, BStBL II 2006, 312, unter
B.VIIL.3). Auch der Deutsche Juristentag hat die genannten Voraussetzungen mit breiter
Mehrheit gefordert und allenfalls ein Teilkapitalisierungsrecht iHv. 25-30 % des Renten-
werts in Erwdgung gezogen (Beschliisse des 65. Deutschen Juristentags, Abteilung Alters-
vorsorge, Beschluss 1.3, 4, NJW 2004, 3241 [3248]; ebenso bereits Gutachten des Wissen-
schaftlichen Beirats beim BMF zur einkommensteuerlichen Behandlung von Altersein-
kiinften, 1986, BMF-Schriftenreihe Heft 38, 43).

Fehlende Eignung zur Forderung der privaten Altersvorsorge wihrend der
Ubergangszeit: Die Bereitschaft zum Abschluss privater Vorsorgevertrage wird al-
lerdings durch die nicht abgestimmte gesetzliche Regelung in der Ubergangszeit
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(bei jlingeren Stpfl. spatere Besteuerung zu 100 % trotz zundchst nur zu 60 % ab-
ziehbarer Beitrdge; s. Anm. 357, zur Verfassungsmafligkeit s. Anm. 337ff.) ge-
hemmt. Die gesetzliche Regelung wirkt insoweit prohibitiv. Wenn mit ihr auch
Lenkungseffekte verfolgt werden sollten (Férderung der privaten Altersvorsorge),
ist sie daher ungeeignet (ebenso Fischer/Hoberg, DB 2005, 1285).

Dies erstaunt umso mehr, weil der Gesetzgeber die Auffassung vertritt, dass gerade jiin-
gere Menschen, die die Absenkung des Rentenniveaus am starksten zu spiiren bekom-
men werden, besonders frithzeitig und umfangreich privat fiir den Ruhestand vorsorgen
miissen. Der BRat hatte hierzu vergeblich vorgeschlagen, sog. Riirup-Neuvertrige wegen
des Fehlens der Altfallproblematik von der allgemeinen Begrenzung des Abzugs-Pro-
zentsatzes auszunehmen (BTDrucks. 15/2563, 10). Angesichts dieser gesetzlichen Vorga-
ben musste jiingeren Menschen aus stl. Sicht solange vom Abschluss einer eigenen kapi-
talgedeckten Altersvorsorge abgeraten werden, wie der in Abs. 3 genannte Prozentsatz
noch deutlich unterhalb von 100 % lag.

Bei bestimmten Personengruppen (ArbN mit niedrigem Arbeitslohn, Selbstindige) wirkt
sich die Abzugsmoglichkeit nach Buchst. b zudem faktisch nicht aus, weil fiir sie die wei-
tere Anwendung der bis 2004 geltenden Hochstbetragsregelung tiber Abs.4a héufig
glinstiger KastenEndeist (s. Anm. 400ff,; ausfithrl. Dommermuth/Hauer, FR 2005, 57).
Nach Ablauf der Ubergangszeit ist die nach Buchst. b geforderte Altersvorsorge hingegen
im Vergleich zu anderen Altersvorsorgeprodukten (zB Kapitallebensversicherung) als stl.
vorteilhaft anzusehen (Formeln bei Suttner/ Wiegard, StuW 2012, 3).

Behandlung der spéteren Auszahlungen: Die stl. Abziehbarkeit der Beitrdge hat
zur Folge, dass die spiteren Auszahlungen in voller Hohe stpfl. sind (§ 22 Nr. 1
Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa). Damit wird das Konzept der ,nachgelagerten
Besteuerung® nicht nur fiir die gesetzliche Basisversorgung (Nr. 2 Satz 1 Buchst. a),
sondern auch fiir bestimmte Formen der zusétzlichen privaten Altersvorsorge ver-
wirklicht. Auszahlungen aus privaten Vorsorgevertragen, die nicht den Anforde-
rungen des Buchst.b gentigen, unterliegen - korrespondierend zur fehlenden
StBegiinstigung der Einzahlungen - nicht der vollen Besteuerung nach § 22 Nr. 1
Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa, sondern nur der geringen Ertragsanteilsbesteue-
rung nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb.

Einstweilen frei.

b) Voraussetzungen fiir die Begiinstigung kapitalgedeckter
Altersversorgungen

aa) Beitrdage des Steuerpflichtigen zum Aufbau einer eigenen
Altersversorgung

Zu den Einzelvoraussetzungen der sog. Riirup-Rente s. ausfiihrl. auch BMF v. 24.5.
2017 - IV C 3 - S 2221/16/10001:004, BStBL. I 2017, 820, Rz. 10-55; MyfSen, NWB F.
3, 13095; Goverts/Knoll, DStR 2005, 946; Niermann/Risthaus, DB 2005, Beilage 2.

Zertifizierung durch Grundlagenbescheid erforderlich: Ob die in Nr.2 Satz 1
Buchst. b genannten und in Anm. 62-66 erlduterten Voraussetzungen eingehalten
sind, ist ab VZ 2010 nicht mehr bei der Veranlagung des einzelnen Stpfl. zu prii-
fen, sondern in einem vorgeschalteten Zertifizierungsverfahren fiir das jeweilige
sog. Altersvorsorgeprodukt (§ 5a AltZertG); die Zertifizierung gilt als Grundlagen-
bescheid (Abs. 2 Satz 2; s. Anm. 315). Die Zertifizierungen sowie deren Riicknah-
men werden im BStBI. I veroffentlicht (§ 10 AltZertG).

Eigene Altersversorgung: Der Stpfl. muss Beitrage zum Aufbau einer eigenen Al-
tersversorgung leisten (zur eigenen Belastung s. Anm. 37). Beitrdge, die im wirt-
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schaftlichen Erg. Dritten zugutekommen, fallen nicht unter Buchst. b (zB wenn
der unterhaltspflichtige Ehegatte nach Trennung der Eheleute einen Riirup-Ver-
trag zugunsten des unterhaltsberechtigten Ehegatten abschlief3t und die Beitrdge
leistet). Insoweit unterscheidet sich diese Regelung von der bis VZ 2004 geltenden
Begiinstigung von LV-Vertréigen, bei der es nicht darauf ankam, ob Bezugsberech-
tigter der Stpfl. selbst oder ein Dritter war (s. Anm. 121). Die Zulidssigkeit der er-
gianzenden Absicherung von Hinterbliebenen (s. Anm. 64) stellt die einzige gesetz-
liche Ausnahme von dieser Voraussetzung dar.

Kapitaldeckung: Die Begiinstigung setzt ferner die Anwendung des Kapitalde-
ckungsverfahrens voraus (BFH v. 15.5.2013 - X R 18/10, BStBL II 2014, 25,
Rz. 23ff.: auch keine analoge Anwendung auf umlagefinanzierte Altersversor-
gungssysteme). Im Gegensatz zum Umlageverfahren, bei dem die von den gegen-
wirtigen Beitragszahlern eingenommenen Beitrage sogleich wieder an die gegen-
wirtigen Rentenbezieher ausgezahlt werden, wird beim Kapitaldeckungsverfahren
ein Kapitalstock angespart. Es kommt daher nicht zu einer Umverteilung zwischen
den Generationen, sondern lediglich zum Ausgleich des Langlebigkeitsrisikos in-
nerhalb eines Abrechnungsverbands.

In Staaten mit niedriger Geburtenrate, in denen das Umlageverfahren — wie in Deutsch-
land - an seine Grenzen stof3t, hat das Kapitaldeckungsverfahren wegen seiner weitgehen-
den Unabhiéngigkeit von der demografischen Entwicklung erhebliche Vorteile. In Krisen-
zeiten (Inflation, Krieg, politische Systemwechsel) ist es allerdings wegen der Gefihrdung
der vorhandenen Geldanlagen anfilliger. Die Tendenz des Gesetzgebers, in der Altersvor-
sorge ein Mischsystem aus einer umlagefinanzierten und einer kapitalgedeckten Siule zu
installieren, ist daher wegen der damit verbundenen Risikostreuung zu begriifien.

Betriebliche Altersversorgung: Sind die in Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b genann-
ten Voraussetzungen erfiillt, fallen auch Beitrige, die im Rahmen einer betriebli-
chen Altersversorgung (zB Pensionsfonds, Pensionskassen, Direktversicherungen)
geleistet werden, unter diese Vorschrift (s. ndher BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 -
$2221/16/10001:004, BStBL. 12017, 820, Rz. 13).

bb) Altersrente als Regelleistung

Die fiir die Auszahlungsphase versprochene Leistung aus dem Altersvorsorgevertrag
muss grds. in einer monatlichen, auf das Leben des Stpfl. bezogenen, lebenslangen
Leibrente bestehen, die nicht vor Vollendung des 62. Lebensjahres beginnen darf.

Lebenslange, monatliche Auszahlungen: Um eine moglichst weitgehende Ver-
gleichbarkeit mit den Leistungen aus der gesetzlichen Rentenversicherung sicher-
zustellen, sind nur lebenslange monatliche Auszahlungen begiinstigt. Wiirden die
Auszahlungen bei Erreichen eines bestimmten Lebensalters oder bei Verzehr des
eingezahlten Kapitals (Auszahlungsplan; s. BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - S 2221/16/
10001:004, BStBL. I 2017, 820, Rz. 21{; ausfiihrl., auch zu Kombinationsprodukten
der Investmentfondsbranche Dommermuth/Risthaus, DB 2009, 812) enden oder
nicht monatlich, sondern nur unregelmaflig geleistet werden, wire die Erreichung
des Versorgungszwecks gefihrdet. Gewisse Schwankungen in der Hoéhe der mo-
natlichen Betrige, die auf der unterschiedlichen Héhe von Uberschussanteilen be-
ruhen, sind allerdings zuldssig (BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - S 2221/16/10001:004,
BStBL. I 2017, 820, Rz. 18). Auflerdem lasst Satz 3 Alt. 1 ab VZ 2015 die Zusam-
menfassung von zwolf Monatsleistungen zu einer Jahreszahlung zu (s. Anm. 66).
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» Die Beitrdge miissen hingegen nicht laufend entrichtet werden. Vielmehr sind
auch Einmalbeitrage — im Rahmen des Hochstbetrags nach Abs. 3 - begiinstigt
(ebenso Risthaus, DB 2004, 1329 [1331]; s. auch die Nachweise in Anm. 85).
Dies erdffnet in der Ubergangszeit giinstige Gestaltungsméglichkeiten (s. auch
Wrede, Schmollers Jahrbuch 123 [2003], 579; Paus, DStZ 2004, 760; Fischer/Ho-
berg, DB 2005, 1285; zur kreditfinanzierten Riirup-Rente Paus, DStZ 2005,
554): So kann ein Gewerbetreibender, der im Jahr 2005 einen Vertrag {iber eine
nach Buchst. b begiinstigte, sofort beginnende Leibrente gegen Zahlung eines
Einmalbeitrags iHv. 40000 € schlief3t, gem. § 10 Abs. 3 im Jahr 2005 60 % des
Einmalbeitrags (24000 €) als SA abziehen. Dafiir steht ihm fiir die gesamte
Rentenbezugsdauer ein Freibetrag von 50 % der Auszahlungen des Erstjahres
zu (nach den Verhiltnissen des Jahres 2022 betragt die Abzugsquote 94 % und
die Besteuerungsquote 82 %). Wird die Rente so gestaltet, dass die erwarteten
Uberschussanteile sofort ausgezahlt werden (Verzicht auf die Dynamisierung),
ist die Auszahlung im Erstjahr - und damit der lebenslange Rentenfreibetrag —
besonders hoch. Diese Gestaltungen stehen allerdings nur Personen offen, die
das 62. Lebensjahr (bis VZ 2011: 60. Lebensjahr) bereits vollendet haben, da ein
Rentenbeginn auf einen fritheren Zeitpunkt ausgeschlossen ist.

Beginn der Auszahlungen nicht vor Vollendung des 62. Lebensjahres: Die Auszah-
lung der Rente darf nicht vor Vollendung des 62. Lebensjahres beginnen. Bei Vertra-
gen, die vor dem 1.1.2012 geschlossen wurden, ist auch ein Rentenbeginn ab dem
60. Lebensjahr zuldssig (Abs. 6); wird die Versicherungssumme bzw. der zu zahlende
Beitrag fiir einen solchen Altvertrag nach dem 1.1.2012 erhoht, bleibt der gesamte
Vertrag begiinstigt, auch wenn er weiterhin einen Rentenbeginn ab dem 60. Lebens-
jahr vorsieht (BMF v. 6.3.2012 - IV C 3 - § 2220/11/10002, BStBI. I 2012, 238). Dieses
Merkmal schliefit einen frithzeitigen Rentenbeginn - insbes. die sich angesichts der
nicht abgestimmten Ubergangsregelung (dazu ausfithrl. Anm. 337ff.) aufdringende
Gestaltung einer sofort beginnenden sog. Riirup-Rente fiir Personen, die das 62. bzw.
60. Lebensjahr noch nicht erreicht haben - aus. Dies ist konsequent, da bei einem
frithzeitigen Rentenbeginn die monatlichen Leistungen nur gering sein kénnten und
ihren Versorgungszweck verfehlen wiirden. Selbstverstindlich konnen die Auszah-
lungen auch erst zu einem spéteren Zeitpunkt als dem 60./62. Lebensjahr beginnen.

Die Altersgrenze von 62 Jahren ist ebenfalls dem Recht der gesetzlichen Rentenversiche-
rungen entlehnt; sie bezeichnet dort den frithestméglichen Zeitpunkt, von dem an eine
Altersrente bezogen werden kann (vgl. § 37 Satz 2, § 40 SGB VI). In Ubergangsfillen gilt
auch hier die frithere Altersgrenze von 60 Jahren (§$ 236a, 237, 237a SGB VI).

Auf das Leben des Steuerpflichtigen bezogene Rente: Dieses Merkmal stellt zum
einen sicher, dass die laufenden Zahlungen nicht bereits vor dem Tod des Stpfl.
enden, bewirkt andererseits aber auch, dass nach seinem Tod Dritte keine Renten-
anspriiche mehr haben.

cc) Erganzende Absicherung der Berufsunfahigkeit, verminderten
Erwerbsfahigkeit oder von Hinterbliebenen
(Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. aa Satz 1 Halbs. 2)

Erginzend zur Grundleistung , Altersrente” sind bestimmte Leistungserweiterun-
gen zuldssig.

Berufsunfihigkeit, verminderte Erwerbsfihigkeit: Hier handelt es sich um eine
Ausnahme vom Verbot des Leistungsbeginns vor Vollendung des 62. Lebensjahres.
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Nach der fiir das Recht der gesetzlichen Rentenversicherung geltenden Definition
ist (teilweise) Erwerbsminderung eingetreten, wenn der Versicherte wegen Krank-
heit oder Behinderung auf nicht absehbare Zeit auflerstande ist, unter den {iblichen
Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens sechs Stunden téglich er-
werbstitig zu sein (§ 43 Abs. 1 Satz 2 SGB VI). Diese Definition ist zwischenzeitlich
in § 2 Abs. 1a Nr. 1 AltZertG tibernommen worden, so dass in privaten Altersvor-
sorgevertragen nur noch in Randbereichen abweichende Definitionen vereinbart
werden konnen (zu Einzelheiten vgl. Schrehardt, DStR 2013, 1240 [1242]).

Die Berufsunfihigkeit unterscheidet sich von der Erwerbsunfihigkeit bzw. -minde-
rung dadurch, dass nicht auf irgendeine Erwerbstitigkeit, sondern die konkrete
Berufstitigkeit des Versicherten abgestellt wird. Zum Beispiel ist ein Konzertpia-
nist auch dann berufsunfihig (aber nicht erwerbsgemindert), wenn er wegen einer
dauerhaften Handverletzung zwar nicht mehr als Pianist, wohl aber noch als Pfort-
ner tatig sein konnte.

Hinterbliebenenrenten: Hier handelt es sich um eine Ausnahme sowohl vom Ge-
bot, die Beitrige zum Aufbau einer ,eigenen“ Altersversorgung zu verwenden
(s. Anm.62), als auch vom Verbot der Vererblichkeit und Ubertragbarkeit
(s. Anm. 65). Das Gesetz begiinstigt als Hinterbliebene nur den Ehegatten des
Stpfl. (gem. § 2 Abs. 8 auch eingetragene Lebenspartner, nicht aber den Partner ei-
ner nichtehelichen Lebensgemeinschaft) und solche Kinder, fiir die der Stpfl. An-
spruch auf Kindergeld oder einen Kinderfreibetrag hat (Abs.1 Nr.2 Satz1
Buchst. b Doppelbuchst. aa Satz 2). Der Anspruch eines Kindes auf Waisenrente
muss spatestens enden, wenn das Kind nicht mehr die Voraussetzungen fiir die
Berticksichtigung als Kind iSd. § 32 erfiillt (Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Doppel-
buchst. aa Satz 3). Letzteres entspricht weitgehend den Regelungen des fiir die ge-
setzliche Rentenversicherung geltenden § 48 Abs. 4 SGB VI. Die FinVerw. lasst es
aber gentigen, wenn der Anspruch auf einen Kinderfreibetrag dem Grunde nach
besteht; die Versagung des Kinderfreibetrags allein wegen des Ubersteigens der (al-
lerdings nur bis VZ 2011 relevanten) Grenze fiir die eigenen Einkiinfte und Beziige
des Kindes ist unschidlich (BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - S$2221/16/10001:004,
BStBL. 12017, 820, Rz. 44 Satz 2).

Mit dem StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. I 2006, 1652; BStBL. 12006, 432) wurde die Al-
tersgrenze fiir den Bezug von Kindergeld mW ab VZ 2007 vom 27. auf das 25. Lebens-
jahr herabgesetzt. Riirup-Vertrége, die vor dem 1.1.2007 abgeschlossen worden sind und
noch die Altersgrenze von 27 Jahren enthalten, bleiben aber auch weiterhin begiinstigt
(§ 52 Abs. 32 Satz 3; dazu Tausch/Plenker, DB 2006, 1512 [1517]).

Erginzende Absicherung: Die zur Finanzierung der genannten Risiken bestimm-
ten Beitragsanteile diirfen nach dem Gesetzeswortlaut nur ,ergdnzend“ sein, also
nicht im Vordergrund stehen. Erreichen sie 50 % des Gesamtbeitrags, handelt es
sich nicht mehr um eine , Ergidnzung"; diese Beitragsanteile fallen dann als sonstige
Vorsorgeaufwendungen unter Nr. 3a (zutr. BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - § 2221/16/
10001:004, BStBL I 2017, 820, Rz. 38ff., mit ausfithrlichen Einzelregelungen). Dies
hat zur Folge, dass insoweit nur die niedrigen Hochstbetrige des Abs. 4 zur Anwen-
dung kommen. Soweit Beitrdge zur Berufs- oder Erwerbsunfihigkeitsversicherung
dazu verwendet werden, die Weiterzahlung des Beitrags fiir die Altersrente nach
Eintritt der Berufsunfahigkeit sicherzustellen, zéhlen sie im Rahmen der Anwen-
dung der 50 %-Grenze allerdings zur Altersvorsorge. Gleiches soll gelten, wenn
eine Hinterbliebenenrente erst nach Vollendung des 60. Lebensjahres (bei Vertrags-
schluss ab 2012 wohl: 62. Lebensjahres) des Hinterbliebenen ausgezahlt werden
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kann (OFD Frankfurt v. 17.5.2006 — S 2221A - 101 - St 218, DB 2006, 1347; uE
nicht zwingend). Seit VZ 2014 sind allerdings auch bestimmte reine Berufs- oder
Erwerbsunfihigkeitsversicherungen (ohne Ergénzung zu einer Altersversorgung)
nach Nr. 2 begiinstigt (Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. bb; s. Anm. 65).

dd) Alleinige Absicherung der Berufsunfahigkeit oder verminderten
Erwerbsfahigkeit (Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. bb)

Mit Wirkung ab VZ 2014 (§ 52 Abs. 23h EStG 2014) hat der Gesetzgeber die Mog-
lichkeit des Abzugs von Beitrdgen zu Versicherungen zur Absicherung des Ein-
tritts der Berufsunfihigkeit oder verminderten Erwerbsfahigkeit erweitert (Abs. 1
Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. bb).

Begriff der Erwerbsminderung: Diese Definition findet sich nicht in § 10 EStG,
sondern in § 2 Abs. 1a Nr. 1 AltZertG; sie lehnt sich an die Regelungen des SGB VI
an. Danach liegt eine teilweise Erwerbsminderung vor, wenn drztlich prognostiziert
wird, dass der Stpfl. wegen Krankheit, Koérperverletzung oder Behinderung voraus-
sichtlich fiir mindestens zwolf Monate auflerstande sein wird, unter den iiblichen
Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens sechs Stunden téglich er-
werbstitig zu sein. Eine volle Erwerbsminderung ist bei fehlender Fahigkeit zu einer
taglich mindestens dreistiindigen Erwerbstitigkeit gegeben. Fiir den Begriff der Be-
rufsunfihigkeit gibt es weder im EStG noch im AltZertG eine Definition; die Par-
teien des Basisrentenvertrags sind hier in der Vertragsgestaltung freier.

Weitere Voraussetzungen: Auch hier darf der Vertrag nur die Zahlung einer mo-
natlichen, auf das Leben des Stpfl. bezogenen lebenslangen Leibrente vorsehen
(Einzelheiten s. Anm. 63). Der Vertrag darf nur Versicherungsfille abdecken, die
bis zur Vollendung des 67. Lebensjahres eintreten. Als Ausnahme vom Erfordernis
lebenslanger Zahlungen sieht Satz 2 allerdings vor, dass der Vertrag die Beendi-
gung der Rentenzahlung wegen eines medizinisch begriindeten Wegfalls der Be-
rufsunfihigkeit oder verminderten Erwerbsfahigkeit vorsehen kann. Die Hohe der
zugesagten Rente kann bei Stpfl., die das 55. Lebensjahr vollendet haben, von de-
ren Alter bei Eintritt des Versicherungsfalls abhingig gemacht werden (Abs. 1
Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. bb Satz 3). Trotz dieser Erleichterungen wird
das Erfordernis einer lebenslangen Rentenzahlung bewirken, dass die nach Dop-
pelbuchst. bb begiinstigten Produkte wesentlich hohere Pramien aufweisen werden
als die zuvor angebotenen Berufs- oder Erwerbsunfihigkeitsvertrige, bei denen die
Rentenzahlung idR mit dem Eintreten der Altersversorgung endet (zutr. Schre-
hardt, DStR 2013, 1240 [1242]; Schrehardt, DStR 2014, 617 [619]).

Kapitaldeckung: Eine solche ist (im Gegensatz zu Altersvorsorgevertragen iSd.
Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. aa) nach dem Gesetzeswortlaut nicht
erforderlich. Dies ist uE systematisch und rechtspolitisch wenig sinnvoll, dirfte in
der Praxis aber keine Bedeutung haben, weil entsprechende privatwirtschaftliche
Versicherungsprodukte stets kapitalgedeckt sind.

ee) Verbot der Ubertragung, Beleihung und Kapitalisierung
(Abs. 1 Nr. 2 Séatze 2 bis 5)

Verbot der Vererblich-, Ubertragbar—, Beleihbar- und Veriauf$erbarkeit (Abs. 1
Nr. 2 Satz 2 Alt. 1 bis 4): Alle genannten Anspriiche (dh. sowohl auf die Alters-
rente als auch auf die ergdnzenden Renten nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Dop-
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pelbuchst. aa bzw. die eigenstindigen Berufsunfihigkeits- bzw. Erwerbsminde-
rungsrenten nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. bb; sowohl die An-
wartschaften als auch die Rentenanspriiche) diirfen weder vererblich noch tber-
tragbar, beleihbar oder verduflerbar sein. Aus der fehlenden Ubertragbarkeit folgt
auch die fehlende Pfindbarkeit der Anspriiche (§ 851 Abs. 1 ZPO).

» Zweck: Das Verbot der Ubertragung, Beleihung und Verduerung soll sicher-
stellen, dass die Versorgungsanspriiche dem Stpfl. selbst in Form monatlicher
Zahlungen zugutekommen, nicht aber vorzeitig in Hohe ihres Barwerts ,fliis-
sig“ gemacht werden konnen. Der Ausschluss der Vererblichkeit dient ebenfalls
dem Ziel, die gesamten eingezahlten Beitrage dem Stpfl. selbst, nicht aber des-
sen Erben zugutekommen zu lassen. Die Moglichkeit einer erginzenden Absi-
cherung von Hinterbliebenen stellt insoweit eine (sinnvolle) Ausnahme dar.
Auch die Vereinbarung einer Rentengarantiezeit (Mindestrentenzeit) ist mit
dem Verbot der Vererblichkeit unvereinbar (zutr. BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 -
$2221/16/10001:004, BStBI. I 2017, 820, Rz. 25).

» Vergleich mit Anspriichen aus der gesetzlichen Rentenversicherung: Die in Satz 2
enthaltenen Einschrankungen entsprechen grds. dem Rechtscharakter der An-
spriiche aus der gesetzlichen Rentenversicherung. Fiir diese ist allerdings gem.
§ 53 Abs. 3 SGB I die Méglichkeit der Ubertragung oder Verpfindung in Héhe
des die Pfindungsfreigrenze fiir Arbeitseinkommen tibersteigenden Betrags zu-
gelassen. Die Regelungen zur sog. Riirup-Rente sind daher in dieser Beziehung
strenger als die der gesetzlichen Rentenversicherung.

» Ausnahme: Die FinVerw. lisst eine Ubertragbarkeit zur Regelung von Schei-
dungsfolgen zu (BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - § 2221/16/10001:004, BStBL. I 2017,
820, Rz. 30; vgl. firr die ,Riester-Rente® die gesetzliche Regelung des § 93 Abs. 1a).

Verbot der Kapitalisierbarkeit (Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 Alt. 5): Die genannten An-
spriiche diirfen zudem nicht kapitalisierbar sein. Wihrend das Verbot der Uber-
tragung, Beleihung und Veriduflerung eine indirekte Kapitalisierung durch Uber-
tragung der Rentenanwartschaften auf Dritte verhindern soll, geht es hier um den
Ausschluss einer unmittelbaren Kapitalisierung durch den Anbieter des Altersvor-
sorgeprodukts. Beide Einschriankungen verfolgen denselben Zweck.

Zusammenfassung von Monatsleistungen (Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 Alt. 1): Die Be-
glinstigung von Beitragen, die auf einen Vertrag zur privaten kapitalgedeckten Al-
tersversorgung geleistet werden, setzt gem. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Doppel-
buchst. aa und bb eigentlich voraus, dass der Vertrag die monatliche Auszahlung
der spiteren Altersbeziige vorsieht (s. Anm. 63). Abweichend hiervon ldsst Satz 3
Alt. 1 ab VZ 2015 die Begiinstigung der Beitrdge unberiihrt, wenn der Vertrag vor-
sieht, dass bis zu zwolf Monatsleistungen in einer Auszahlung zusammengefasst
werden. Dies soll unnotigen Aufwand fir die Auszahlung von Kleinstbetragen ver-
meiden (BTDrucks. 18/3017, 44), gilt aber unabhéngig von der Hohe der Monats-
betrige. Fiir die sog. Riester-Rente galt eine solche Regelung schon vor der Einfii-
gung des Satzes 3 (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a AltZertG).

Abfindung von Kleinbetragsrenten (Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 Alt. 2, Satz 4): Als Aus-
nahme vom Verbot der Kapitalisierung ldsst Satz 3 Alt. 2 ab VZ 2015 zu, dass
Kleinbetragsrenten abgefunden werden koénnen. Fir die mafigebende Betrags-
grenze wird auf § 93 Abs. 3 Satz 2 verwiesen. Danach darf die monatliche Rente
1 % der monatlichen Bezugsgrofle des § 18 SGB IV nicht ibersteigen. Die monatli-
che Bezugsgrofie ist fiir 2021 auf 3290 € (West) bzw. 3115 € (Ost) festgesetzt wor-
den (§ 2 Sozialversicherungs-RechengréflenVO 2021 v. 30.11.2020, BGBL. I 2020,
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2612). Die Betragsgrenze fiir abfindungsfahige Kleinbetragsrenten belduft sich da-
her gegenwirtig auf monatlich 32,90 € (West) bzw. 31,15 € (Ost). Dabei sind alle
bei einem Anbieter bestehenden Vertrige des Stpfl. zusammenzurechnen, aller-
dings getrennt nach Doppelbuchst. aa und bb (Abs. 1 Nr. 2 Satz 4). Die FinVerw.
hatte eine solche Abfindung von Kleinbetragsrenten schon vor der gesetzlichen
Regelung zugelassen (BMF v. 19.8.2013 - IV C 3 - S 2221/12/10010:004, BStBI. I
2013, 1087, Rz. 30). Sie will die Abfindung allerdings erst ab Beginn der Auszah-
lungsphase zulassen (BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - §2221/16/10001:004, BStBI. I
2017, 820, Rz. 34); uE gibt es fiir die Ubertragung dieser (aus § 93 Abs. 3 Satz 1
entlehnten) Einschrankung auf die Félle der Nr. 2 keine Rechtsgrundlage, da Nr. 2
Satz 3 nur auf § 93 Abs. 3 Satz 2, nicht aber auf Satz 1 dieser Regelung verweist.

Interessenvertreter dringen darauf, dass der Gesetzgeber dariiber hinaus - entsprechend
der ab 1.1.2005 geltenden Regelung des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 AltZertG fiir die sog. Ries-
ter-Rente - eine teilweise Kapitalauszahlung von 30 % des zu Beginn der Auszahlungs-
phase zur Verfiigung stehenden Kapitals zuldsst. Systemgerecht wire dies nicht, da in den
anderen Versorgungssystemen (gesetzliche Rentenversicherung, Beamtenversorgung, be-
rufsstindische Versorgungswerke) eine solche Teilkapitalisierung nicht vorgesehen ist.

Keine andere Auszahlungsform (Abs.1 Nr.2 Satz 5): Neben den genannten
Auszahlungsformen (laufende monatliche Zahlung nach Satz 1, Zusammenfassung
von zwolf Einzelzahlungen nach Satz 3 Alt. 1, Abfindung von Kleinbetragsrenten
nach Satz 3 Alt. 2) darf kein weiterer Anspruch auf Auszahlungen bestehen
(Satz 5). Die im Gesetz genannten Auszahlungsformen sind daher abschliefSend.

67-74 Einstweilen frei.

75

76

4. Hinzurechnung steuerfreier Arbeitgeberanteile oder -zuschiisse
(Abs. 1 Nr. 2 Séatze 6 und 7)

a) Grundsatz: Hinzurechnung der Arbeitgeberleistungen (Abs. 1 Nr. 2 Satz 6)

Gemifd Nr.2 Satz 6 ist zu den (eigenen) Altersvorsorgebeitragen der nach § 3
Nr. 62 stfreie ArbG-Anteil bzw. -zuschuss hinzuzurechnen.

Diese Regelung ist fiir sich genommen wenig sinnvoll, da Vorsorgeaufwendungen, die
in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien Einnahmen stehen,
von vornherein nicht zum SA-Abzug fithren konnen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1). Der ArbG-
Anteil bzw. -Zuschuss wird jedoch fiir die Berechnung des abziehbaren Hochstbetrags
nach Abs. 3 benétigt (s. Anm. 359). Dort - und nicht in Abs. 1 Nr. 2 - wiére dann
auch der vorzugswiirdige systematische Standort dieser Regelung zu sehen.

Kiinstlersozialkasse: Nach seinem Wortlaut findet Satz 2 keine Anwendung auf den
nach § 3 Nr. 57 stfreien Zuschuss der Kiinstlersozialkasse zu den Sozialversiche-
rungsbeitrigen selbstindiger Kiinstler und Publizisten. Derartige Zuschiisse erhchen
daher weder die beriicksichtigungsfahigen Aufwendungen nach Abs. 1 Nr.2 noch
sind sie bei der Ermittlung des Hochstbetrags nach Abs. 3 Satz 5 abzuziehen (so wohl
auch BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - § 2221/16/10001:004, BStBI. I 2017, 820, Rz. 3).

b) Wahlrecht bei Rentenversicherungsbeitragen fiir geringfiigig
Beschaftigte (Abs. 1 Nr. 2 Satz 7)

Der ab VZ 2008 anwendbare Satz 7 bestimmt, dass die (gem. Satz 6 grds. zwingen-
de) Hinzurechnung bei (ArbG- und ggf. auch ArbN-)Beitragen, die fir geringfiigig
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Beschiiftigte (§ 168 Abs. 1 Nr. 1b, 1c, § 172 Abs. 3, 3a SGB VI) geleistet werden,
nur auf Antrag des Stpfl. stattfindet. Korrespondierend dazu ist auch die Minde-
rung der Altersvorsorgeaufwendungen nach Abs. 3 Satz 5 von diesem Antrag ab-
hingig (Abs. 3 Satz 7; s. Anm. 359). Der in Satz 7 enthaltene Verweis auf den ur-
spriinglichen Satz 2 (heute Satz 6) war durch die zwischenzeitliche Einfligung wei-
terer Sitze fehlerhaft geworden und ist erst durch das BetriebsrentenstirkungsG
korrigiert worden. Der Verweis war aber immer in diesem Sinne auszulegen, da es
sich um ein offensichtliches Redaktionsversehen des Gesetzgebers handelte.

Sozialversicherungsrechtliche Grundlagen: In § 168 Abs. 1 Nr. 1b SGB VI ist be-
stimmt, dass die ArbG geringfiigig versicherungspflichtig Beschaftigter einen Bei-
trag iHv. 15 % des Arbeitsentgelts tragen, den Rest tragt der Versicherte. Versiche-
rungspflicht trotz geringfiigiger Beschiftigung kann sich insbes. durch eine Zu-
sammenrechnung mit einer anderen versicherungspflichtigen Titigkeit oder durch
einen Verzicht des ArbN auf die Versicherungsfreiheit (§ 5 Abs. 2 SGB VI) erge-
ben. Nach § 168 Abs. 1 Nr. 1c SGB VI tragen die ArbG bei geringfiigig versiche-
rungspflichtigen Beschiftigten in Privathaushalten einen Beitrag iHv. 5 % des Ar-
beitsentgelts, den Rest tragt der Versicherte. § 172 Abs. 3 SGB VI ordnet an, dass
der ArbG auch fiir nicht versicherungspflichtige geringfiigig Beschaftigte einen
Beitrag von 15 % des Arbeitsentgelts zu zahlen hat; gem. § 172 Abs. 3a SGB VI be-
lduft sich dieser Beitrag fiir nicht versicherungspflichtige geringfiigig Beschiftigte
in Privathaushalten auf 5 %.

Hintergrund des durch Abs. 1 Nr. 2 Satz 7 eingerdumten Wahlrechts: Der BRat
(BTDrucks. 16/6739, 9) hat die auf seine Anregung zuriickgehende Regelung da-
mit begriindet, dass die pauschalen Rentenversicherungsbeitrige fiir geringfiigig
Beschiftigte sich kaum in einem hoheren Rentenanspruch niederschlagen, bei ei-
ner zwingenden Hinzurechnung nach Satz 6 aber gleichwohl aufgrund der Wir-
kungsweise des Ubergangsfaktors (Abs. 3 Sitze 4, 6) im Erg. zu einer Minderung
der abziehbaren eigenen Vorsorgeaufwendungen fithren (zur Wirkungsweise
s. Anm. 357 mit Beispiel). Ferner stelle sich ein Vollzugsproblem, weil geringfiigige
Beschiftigungsverhéltnisse der FinVerw. hdufig nicht bekannt wiirden und die
Rentenversicherungsbeitrige in der EStErklarung nicht angegeben wiirden.

Stellungnahme: Die Argumentation des BRat ist zutr. Allerdings gibt es weitere
Fallgruppen, in denen der Ubergangsfaktor nicht zu rechtfertigende Auswirkun-
gen auf die eigenen Beitrdge hat (s. Anm. 357). Hier wurde keine Abhilfe geschaf-
fen. Auch das vom BRat angesprochene Vollzugsproblem diirfte tatsachlich beste-
hen; allerdings darf nicht jedes Vollzugsproblem die generelle Streichung einer -
materiell-rechtl. und systematisch gebotenen oder zumindest gerechtfertigten -
Steuernorm bewirken.

Kriterien fiir die Ausiibung des Wahlrechts: Leistet ausschliefflich der ArbG
Rentenversicherungsbeitrage fiir den geringtiigig Beschiftigten, ist es sinnvoll, den
in Nr. 2 Satz 7 vorgesehenen Antrag auf Hinzurechnung der Beitrége nicht zu stel-
len, weil die Hinzurechnung zu einer Kiirzung des Hochstbetrags fithren wiirde.
Hat sich der ArbN hingegen fiir die Entrichtung auch eines Eigenbeitrags entschie-
den (§ 5 Abs. 2 SGB VI), kann der Antrag trotz der dann eintretenden Kiirzung
des Hochstbetrags sinnvoll sein, weil dieser Eigenbeitrag ansonsten nicht als Al-
tersvorsorgeaufwand berticksichtigt werden konnte (s. auch Risthaus, DStR 2007,
802 [8091.]).

Einstweilen frei. 77-79
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lll. Beitrage zu Kranken- und Pflegeversicherungen (Abs. 1 Nr. 3)

Schrifttum: Kottke, Versicherungspramien und Versicherungsleistungen, DStZ 1987, 585;
Wesselbaum-Neugebauer, Steuerliche Berticksichtigung von Sozialversicherungsbeitrigen, FR
2007, 911; Dommermuth/Hauer, Auswirkungen des Biirgerentlastungsgesetzes auf die Vor-
sorgeaufwendungen im Einkommensteuerrecht, DB 2009, 2512; Gatzen, Verbesserte Abzugs-
fahigkeit von Vorsorgeaufwendungen, EStB 2009, 436; Griin, Die Absetzbarkeit von Vorsor-
geaufwendungen nach dem Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung, DStR 2009, 1457;
Gunter, Der Regierungsentwurf zum Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung, DStR
2009, 565; Kanzler, Entwurf eines Biirgerentlastungsgesetzes, NWB 2009, 684; MyfSen/ Wolter,
Neuordnung des Sonderausgabenabzugs fiir sonstige Vorsorgeaufwendungen, NWB 2009,
2313; Risthaus, Neuregelung zum Sonderausgabenabzug fiir Krankenversicherungsbeitrige,
DStZ 2009, 669; Wernsmann, Bﬁrgerentlastungsgesetz Krankenversicherung, NJW 2009,
3681; Griemla, Abziehbarkeit von Krankenversicherungsbeitrdgen an Drittstaatenversiche-
rungsunternehmen, FR 2011, 1147; Griin, Neuerungen im BMF-Schreiben zur Behandlung
von Vorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen, NWB 2013, 2914; Gerauer, Bonusleistungen
einer gesetzlichen Krankenkasse, NWB 2016, 3370; Hohlbein/Miiller, Bonuszahlungen einer
gesetzlichen Krankenversicherung, NWB 2016, 2266; Forster, Gesundheitsvorsorge und
Krankheitskosten im Einkommensteuerrecht, DStR 2018, 1405; Paus, Verzicht auf Erstattung
von Krankheitskosten wegen Beitragsriickerstattung, EStB 2018, 398; Sterzinger, Steuerliche
Beriicksichtigung von Beitrdgen fiir eine Basiskranken- und Pflegeversicherung, EStB 2019,
503; Gerauer, Pauschale Bonuszahlungen einer gesetzlichen Krankenkasse, NWB 2020, 2718;
Hoppner/Schuh, Zur Vorteilhaftigkeit von Beitragsriickerstattungen privater Krankenversi-
cherungen unter Beriicksichtigung der Einkommensteuer, DB 2021, 2238.

1. Einordnung von Abs. 1 Nr. 3
a) Systematische Einordnung

Regelungsinhalt: Abs. 1 Nr. 3 enthilt die Voraussetzungen fiir den Abzug von Bei-
trdgen zu Krankenversicherungen und den gesetzlichen Pflegeversicherungen. Die
mW ab VZ 2010 vorgenommene Verselbstindigung als eigener Tatbestand wurde
erforderlich, weil die zuvor geltenden Hochstbetrdge nach Abs. 3, 4 aF den verfas-
sungsrechtl. Anforderungen nicht geniigten (s. Anm. 383). Die in Nr. 3 genannten
Aufwendungen sind nunmehr grds. der Hohe nach unbeschrinkt abziehbar (Abs. 4
Satz 4). Die Abziehbarkeit aller anderen Vorsorgeaufwendungen (mit Ausnahme
der durch Nr. 2 erfassten Altersvorsorgeaufwendungen) ist dem Grunde nach in
Abs. 1 Nr. 3a geregelt, die Hohe des Abzugs folgt hier aus Abs. 4 Sitze 1-3.

Abgrenzung zu Betriebsausgaben und Werbungskosten: Sieche Anm. 85f. (fiir Kran-
ken- und Pflegeversicherungen) bzw. Anm. 100 ff. (fiir sonstige Versicherungen).

Besteuerung der Versicherungsleistungen: Leistungen aus Kranken- und Pflege-

versicherungen sind stfrei (§ 3 Nr. 1 Buchst. a); das Krankengeld unterliegt aller-
dings dem ProgrVorb. nach § 32b Abs. 1 Nr. 1 (s. auch Anm. 100).

b) Historische Einordnung

Rechtsentwicklung: Von 1954 bis 1995 regelte Nr. 3 den SA-Abzug von Beitridgen
an Bausparkassen; dieser Tatbestand wurde durch das Ges. zur Neuregelung der
steuerrechtlichen Wohneigentumsférderung v. 15.12.1995 (BGBL I 1995, 1783;
BStBI. I 1995, 775) gestrichen. Der Abzug von Vorsorgeaufwendungen war seiner-
zeit Gegenstand der Nr. 2. Durch das AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBL I 2004, 1427;
BStBI. I 2004, 554) wurden diejenigen Vorsorgeaufwendungen, die nicht dem Be-
reich der begiinstigten Altersvorsorge zuzurechnen sind, aus Nr. 2 in die seinerzeit
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nicht belegte Nr. 3 iiberfithrt (zur Rechtsentwicklung hinsichtlich der Vorsorge-
aufwendungen allg. s. Anm. 51). Das BirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBL I 2009,
1959; BStBL. I 2009, 782) tiberfiithrte sodann mW ab VZ 2010 diejenigen Vorsorge-
aufwendungen, die nicht dem Bereich der Kranken- und Pflege-Grundvorsorge
zuzurechnen sind, in die neu geschaffene Nr. 3a und fasste Nr. 3 vollstindig neu.
Das JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI. I 2010, 1768; BStBL. I 2010, 1394) begrenzte die
Moglichkeit des Abzugs von Vorauszahlungen auf Krankenversicherungsbeitrige
(Nr. 3 Satz 4; s. Anm. 98); das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. 12013, 1809;
BStBL. I 2013, 802) hat hinsichtlich des Erfordernisses eines Anspruchs auf die
Leistungen eine redaktionelle Anderung vorgenommen.

Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2009: Beitrige zu Kranken- und Pflegever-
sicherungen waren auch bis VZ 2009 dem Grunde nach gem. Nr. 3 abziehbar; die
frithere Regelung fasste die Inhalte der heutigen Nr. 3 und 3a zusammen. Unter-
schiede zur ab VZ 2010 geltenden Rechtslage ergaben sich in erster Linie bei den
Hochstbetrigen des Abs. 4, die bis VZ 2009 auch fiir Kranken- und Pflegeversiche-
rungsbeitrage stark begrenzt waren (s. Anm. 3801f.).

2. Beitrage zu Kranken- und Pflegeversicherungen (Abs. 1 Nr. 3 Satz 1)
a) Beitrdge, Versicherungsverhaltnis
aa) Begriffsbestimmungen

Beitrige sind alle aufgrund von Gesetz oder Vertrag vom Stpfl. erbrachten Geld-
leistungen zu den begiinstigten Versicherungen (zur tatsichlichen eigenen Belas-
tung s. Anm. 37, zu Beitragserstattungen s. Anm. 412). Neben den ,,Beitrigen® ieS
(zB § 220 SGB V fiir die Beitrdge zur gesetzlichen Krankenversicherung) fallen da-
runter auch ,Pridmien“ (§ 33 VVG fiir privatrechtl. Versicherungsvertrage). Zu
den Beitrdgen gehoren auch Abschlussgebiihren, Ausfertigungsgebithren und die
Versicherungsteuer (BFH v. 1.2.1957 - VI 78/55 U, BStBL. III 1957, 103), dh. die
iblichen vom Versicherungsnehmer zu tragenden Nebenleistungen (BFH v. 18.7.
2012 - X R 41/11, BStBL. 1T 2012, 821, Rz. 11).

Sowohl laufende Beitrége als auch Einmalbeitriage sind begiinstigt (BFH v. 1.2.1957
- VI 78/55 U, BStBL III 1957, 103), sofern das Gesetz keine ausdriickliche Ein-
schrankung vorsieht (so fir Einmalbeitrage § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b Doppel-
buchst. cc, dd in der bis VZ 2004 geltenden Fassung, fir Altvertrige gem. Nr. 3a
Halbs. 2 weiterhin anwendbar; s. Anm. 121). Um laufende Beitrage handelt es sich
auch dann, wenn ihre Hohe gewissen Schwankungen unterworfen ist.

Die Beitrdge sind nur begiinstigt, wenn sie an VU gezahlt werden. Dies folgt mit-
telbar bereits aus Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst.a. Beitrdge aufgrund von Vertridgen
mit Personen, die nicht VU sind, fallen daher auch dann nicht unter Nr. 2-3a,
wenn die Vertrdge der Vorsorge dienen (BFH v. 10.10.1963 - VI 233-235/62, HFR
1964, 7; ahnlich BFH v. 21.2.2014 - X B 142/13, BFH/NV 2014, 899).

Versicherungsverhiltnis: Unter Nr. 2, 3 und 3a fallen sowohl offentlich-rechtl.
(gesetzliche) als auch privatrechtl. (vertragliche) Versicherungsverhéltnisse.

Das Begriffspaar ,,gesetzlich“/,,vertraglich® korreliert nicht notwendig mit dem Begriffs-
paar ,,Pflichtversicherung®/,freiwillige Versicherung“. So kénnen Selbstindige der ge-
setzlichen Rentenversicherung freiwillig beitreten (§ 7 SGB VI); umgekehrt besteht fiir
Kfz-Halter eine gesetzliche Pflicht zum Abschluss eines privatrechtl. Haftpflichtversiche-
rungsvertrags (§ 1 PflichtVG).
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Jedes unter Abs. 1 Nr. 2, 3 oder 3a fallende Versicherungsverhiltnis ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass der Versicherer gegen eine Geldleistung (privatrechtl. EntgeltKastenEnde
oder offentlich-rechtl. Beitrag) ein wirtschaftliches Risiko iibernimmt (so § 1 VVG). Bei
privaten Versicherern werden die Versicherungsvertrige nach einem festen Geschifts-
plan (§ 9 VAG) aufgrund einer Wahrscheinlichkeitsrechnung abgeschlossen, nach der
Risiko, Leistung und Gegenleistung bemessen werden.

Bei privatrechtl. Versicherungsverhiltnissen wird der Vertragspartner des VU als ,,Versi-
cherungsnehmer bezeichnet. Bei gesetzlichen Versicherungen werden hingegen die Be-
griffe ,Mitglied“ (so in der gesetzlichen Krankenversicherung nach dem SGB V) oder
»Versicherter” (so in der gesetzlichen Rentenversicherung nach dem SGB VI, der gesetz-
lichen Unfallversicherung nach dem SGB VII und der gesetzlichen Pflegeversicherung
nach dem SGB XI) verwendet.

Wirksamkeit des Versicherungsverhiltnisses: Zahlungen stellen grds. erst ab
dem Zeitpunkt begiinstigte ,,Versicherungsbeitrage“ dar, in dem das Versiche-
rungsverhaltnis wirksam geworden ist. Dies ist bei privatrechtl. Versicherungsver-
tragen mit der Annahme des Antrags des Versicherungsnehmers durch das VU
der Fall. Die Rspr. lasst aber auch den Abzug solcher Beitrage zu, die vor der An-
nahme des Antrags geleistet werden, sofern der Versicherungsnehmer von sich
aus alles getan hat, um den Vertragsschluss herbeizufithren und keine begriindeten
Zweifel am Zustandekommen des Vertrags — insbes. aufgrund einer noch ausste-
henden Risikopriifung — bestehen (BFH v. 25.2.1972 — VI R 104/69, BStBL. II 1972,
484; unzutreffend aA Fissenewert in BeckOK, § 10 Rz. 110a [6/2021]).

bb) Abgrenzung zwischen Beitrdgen, Krankheitskosten, Selbstbeteiligungen,
Beitragserstattungen und Versicherungsleistungen

Der BFH-Rspr. zu diesem Problemkreis liegt die folgende ,Matrix“ zugrunde, in
die saimtliche denkbaren Fallgestaltungen einzuordnen sind:

als SA bzw. SA-Minderung | nicht fiir die Hohe des SA-Abzugs

estl. relevant relevant
Zahlungen des | Beitrige Krankheitskosten
Stpfl. (Zahlung an den Versicherer) | (inklusive Selbstbeteiligungen,
Zuzahlungen)

(Zahlung idR an Leistungserbringer)
(ggf. als agB abziehbar)

Zahlungen des | Beitragserstattungen Versicherungsleistungen
Versicherers (Zahlung an den Stpfl.) (Zahlung an Leistungserbringer
oder Erstattung verauslagter Krank-
heitskosten an den Stpfl.)

Beitrige: Als SA nach Abs. 1 Nr. 3 abziehbar sind Zahlungen, die der Erlangung
des Versicherungsschutzes dienen (BFH v. 18.7.2012 - X R 41/11, BStBL. II 2012,
821, Rz. 11; s. auch Anm. 82). Nach Auffassung der FinVerw. wird hiervon der
einmalige Pramienzuschlag nach § 193 Abs. 4 VVG, der zu zahlen ist, wenn ein
privater Krankenversicherungsvertrag trotz Bestehens der Pflicht zum Vertragsab-
schluss (§ 193 Abs. 3 VVG) verspitet beantragt wird, nicht erfasst (BMF v. 24.5.
2017 - IV C 3 - S§ 2221/16/10001:004, BStBIL. I 2017, 820, Rz. 82; zust. Fissenewert
in BeckOK, § 10 Rz. 172 [6/2021]). Dies ist uE zweifelhaft, weil mit der Erlangung
des Versicherungsschutzes auch die Pflicht zur Zahlung des Pramienzuschlags not-
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wendig verbunden ist und sich die Hohe des Zuschlags an den (als SA abziehba-
ren) laufenden Beitragen orientiert.

Krankheitskosten stellen keine Krankenversicherungsbeitrage dar (BFH v. 17.3.
1961 - VI 86/60, HER 1961, 200). Sie sind nicht als SA, sondern als agB abziehbar,
was allerdings voraussetzt, dass die zumutbare Belastung tiberschritten wird.

Selbstbeteiligungen, die der Stpfl. im Krankheits- oder Pflegefall zu tragen hat,
stellen keinen Beitrag dar, sondern stehen den Krankheitskosten gleich. Ein Abzug
als SA ist nicht méglich; bei Ubersteigen der zumutbaren Belastung liegen aber
agB vor. Dies gilt zB fiir vereinbarte Selbstbehalte bei privaten und gesetzlichen
Krankenversicherungen (BFH v. 8.10.2013 - X B 110/13, BFH/NV 2014, 154; BFH
v. 1.6.2016 - X R 43/14, BStBL II 2017, 55; Myfen/Wolter, NWB 2009, 2313
[2320]) und fiir Zuzahlungen, insbes. die frither erhobene sog. Praxisgebiihr nach
§ 28 Abs. 4 SGB V (BFH v. 18.7.2012 - X R 41/11, BStBI. I 2012, 821). Ebenso ist
eine vereinbarte Selbstbeteiligung, die der Versicherungsnehmer an den Versiche-
rer zahlt, nachdem dieser den Schaden in voller Hohe reguliert hat, nicht als Bei-
trag anzusehen; vielmehr mindert sie die Versicherungsleistung (Hess. FG v.
12.12.1974 - VIII 61/74, EEG 1975, 200, rkr.). Wird umgekehrt eine vom Stpfl. ge-
leistete Zuzahlung spater durch die Krankenversicherung erstattet, handelt es sich
um die Riickzahlung einer Selbstbeteiligung, die estl. ohne Auswirkung bleibt,
nicht aber um die Erstattung von Beitrdgen (zutr. OFD Rheinland v. 21.5.2013 -
Nr. 012/2013, DStR 2013, 1785).

Beitragserstattungen mindern (nach niherer Mafigabe von Abs. 4b Sitze 2 und 3;
s. Anm. 412£.) die als SA abziehbaren Beitrége.

» Anwendungsfille: Haufigster Anwendungsfall sind die bei Nichtinanspruch-
nahme von Leistungen gewéhrten Beitragserstattungen privater Krankenversi-
cherer. Ist der Anspruch auf eine solche Beitragserstattung entstanden, mindert
er nach Auffassung der FinVerw. auch dann die SA, wenn der Versicherer an-
bietet, ihn erst dann auszuzahlen, wenn der Stpfl. einen geringeren StSatz hat
(vgl. Killat-Risthaus, DB 2010, 2304 [2307]). Aber auch die Pramienzahlungen
gesetzlicher Krankenkassen im Fall von Wahltarifen nach § 53 Abs. 1-3 SGB V
(bei Vereinbarung eines Selbstbehalts, Nichtinanspruchnahme von Leistungen
oder Teilnahme an besonderen Versorgungsformen) sind als Beitragserstattung
anzusehen (zur Selbstbehalt-Primienzahlung BFH v. 6.6.2018 - X R 41/17,
BStBI. II 2018, 648). Es kommt nicht auf die gewahlte Bezeichnung an, sondern
auf die wirtschaftliche Funktion als Beitragserstattung (BFH v. 6.6.2018 - X R
41/17, BStBL II 2018, 648, Rz. 26). Daher ist auch eine als ,,Bonus® bezeichnete
Zahlung des Versicherers als Beitragserstattung zu behandeln, wenn sie so aus-
gestaltet ist, dass monatlich ein bestimmter Betrag an den Versicherten gezahlt
wird, der bei Inanspruchnahme von Versicherungsleistungen mit diesen ver-
rechnet wird (BFH v. 16.12.2020 - X R 31/19, BFHE 271, 569, Anm. Reddig,
HFR 2021, 758). Gleiches gilt, wenn eine gesetzliche Krankenkasse Uberschiisse
unter der Bezeichnung ,Dividende® an ihre Versicherten auskehrt (zutr. Hess.
FGv.22.2.2018 - 4 K 174/17, EFG 2018, 1028, rkr.).

» Bonusleistungen: Bei Bonuszahlungen fiir gesundheitsbewusstes Verhalten gem.
§ 65a SGB V (die in letzter Zeit bei den gesetzlichen Krankenkassen aus Marke-
tinggriinden héufiger zu beobachten sind) ist danach zu differenzieren, ob der
jeweiligen Bonuszahlung ein konkreter finanzieller (Mehr-)Aufwand des Stpfl.
gegeniibersteht, wobei einzelne Teilbetrige der Bonuszahlung unterschiedlich
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zu beurteilen sein kénnen (BFH v. 6.5.2020 — X R 16/18, BFHE 269, 43, Rz. 29;
zum Ganzen auch Gerauer, NWB 2020, 2718):

D> Versicherungsleistung: Wenn die Krankenkasse konkreten Aufwand des
Stpfl. fiir gesundheitsférdernde Mafinahmen (die nicht notwendig im Leis-
tungskatalog der Basis-Krankenversicherung enthalten sein miissen) erstat-
tet, handelt es sich um Versicherungsleistungen, die nicht zu einer Kiirzung
der als SA abziehbaren Beitréage fithren (zutr. BFH v. 1.6.2016 - X R 17/15,
BStBL. II 2016, 989; aA Hohlbein/Miiller, NWB 2016, 2266). Dies gilt auch,
wenn tatsichlicher gesundheitsbezogener Aufwand des Stpfl. durch einen
Pauschalbonus der Krankenkasse abgegolten wird (zB Bonus fiir die Mit-
gliedschaft in Sportvereinen oder Fitnessstudios), sofern sich dieser bei
tiberschldgiger Betrachtung als zumindest realititsgerecht erweist (BFH v.
6.5.2020 - X R 16/18, BFHE 269, 43, Rz. 25f,; diese Entsch. wird von der
FinVerw. bisher nicht angewendet, weil BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - S 2221/
16/10001:004, BStBL. I 2017, 820, Rz. 88f. nur die Erstattung von konkretem
Aufwand begiinstigt).

D> Beitragserstattung: Dagegen handelt es sich um eine (den SA-Abzug min-
dernde) Beitragserstattung, wenn der Bonus schon dann gezahlt wird, wenn
der Stpfl. (ohne eigene Aufwendungen zu haben) Vorsorgeleistungen seiner
Krankenkasse in Anspruch nimmt oder sich (zB als Nichtraucher oder Nor-
malgewichtiger) allg. gesundheitsbewusst verhilt (BFH v. 6.5.2020 - X R 16/
18, BFHE 269, 43, Rz. 27f.). Sehen die Bonusbedingungen vor, dass der Bo-
nusanspruch sowohl durch gesundheitsbezogene Aufwendungen als auch
durch blofles gesundheitsbewusstes Verhalten erworben werden kann, wer-
den konkrete Aufwendungen aber nicht nachgewiesen, handelt es sich um
eine Beitragserstattung (zutr. FG Miinster v. 13.6.2018 - 7 K 1392/17, EFG
2018, 1361, rkr.). Ebenso sind Boni fiir mittelbare Aufwendungen nicht be-
giinstigt, zB Fahrtkosten zu Leistungserbringern (BFH v. 6.5.2020 - X R 30/
18, BFH/NV 2020, 1067, Rz. 28) oder Mehraufwendungen fiir gesunde Er-
néhrung (Reddig, HFR 2020, 880).

D> Verfahrensfragen: Nachdem StBescheide wegen der Frage der Behandlung
von Bonusleistungen zwischenzeitlich vorldufig ergangen waren (BMF v.
5.11.2015 - IV A 3 - S 0338/07/10010, BStBL. I 2015, 786), erlésst die Fin-
Verw. nunmehr in diesem Punkt wieder endgiiltige Festsetzungen (BMF v.
20.1.2017 - IV A 3 - S 0338/07/10010, BStBI. I 2017, 66); zur Korrektur for-
mell bestandskriftiger Bescheide in diesem Punkt zugunsten des Stpfl. nach
§ 165 AO oder (bei Vorlage einer neuen Bescheinigung der Krankenkasse)
nach Abs.2a Satz 8 aF s. BMF v. 29.3.2017 - IV A 3 - S 0338/16/10004,
BStBL. I 2017, 421. Wenn eine Krankenkasse dem FA im Wege der Daten-
tibermittlung eine Beitragserstattung mitteilt, es sich aber tatsichlich um
eine nicht stbare Bonusleistung handelt, sind FA und FG nicht an die fehler-
hafte Dateniibermittlung gebunden, sondern miissen vom tatsdchlichen
Sachverhalt ausgehen (BFH v. 1.6.2016 - X R 17/15, BStBL II 2016, 989,
Rz. 32; BFH v. 16.12.2020 - X R 31/19, BFHE 271, 569, Rz. 12); dies folgt
auch aus § 93¢ Abs. 4 Satz 2 AO.

» Verzerrung von Belastungswirkungen: Bei Beitragserstattungen, die nur bei
Nichtinanspruchnahme von Versicherungsleistungen gezahlt werden, kann
diese — systematisch zutreffende - Handhabung zu merkwiirdigen Erg. fithren:
So ist es bei einer in Aussicht gestellten Beitragsriickerstattung von 300 € und
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Arztrechnungen von 200 € giinstiger, auf die Beitragsriickerstattung zu verzich-
ten und sich von der Krankenversicherung die (niedrigere) Arztrechnung er-
statten zu lassen, wenn der Stpfl. einen Grenzsteuersatz von 40 % hat (vgl.
Wernsmann, NJW 2009, 3681 [3684]; Berechnungen zur Vorteilhaftigkeit bei
Hoéppner/Schuh, DB 2021, 2238). Dem Vorschlag, stl. die Beitragsriickerstattung
nur insoweit als Minderung der abziehbaren SA anzusetzen, als sie die selbst
getragenen Krankheitskosten iibersteigt (so Neumann, DStR 2013, 388), ist aus
systematischen Griinden nicht zu folgen, da Krankheitskosten keine SA, son-
dern allenfalls agB sind (BFH v. 29.11.2017 — X R 3/16, BStBL. II 2018, 384; krit.
Paus, EStB 2018, 398).

» Pflichtveranlagung: Die Erstattung von Beitragen zur Kranken- oder Pflegever-
sicherung fithrt zur Veranlagungspflicht (§ 46 Abs. 2 Nr. 3).

Versicherungsleistungen sind stfrei (§ 3 Nr. 1 Buchst. a), mindern die als SA ab-
ziehbaren Beitrage nicht und sind daher abzugrenzen von den (ebenfalls von der
Krankenversicherung an den Versicherten flielenden) Beitragserstattungen, die
den SA-Abzug im Erg. einschranken.

Einstweilen frei.

b) Begriff der Kranken- und gesetzlichen Pflegeversicherungen
aa) Krankenversicherungen (Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a)

Begriff: Der Begriff der ,,Krankenversicherungen® schliefit sowohl die gesetzliche
Krankenversicherung nach dem SGB V (insbes. fiir ArbN und Rentner) als auch
private Krankenversicherungsvertrage (§$ 192-208 VVG) ein. Er umfasst sowohl
die Krankheitskostenversicherung (Erbringung von Sachleistungen bzw. Erstat-
tung von Aufwendungen fiir Heilbehandlung, Fritherkennung, Schwangerschaft
und Geburt) als auch Krankentagegeldversicherungen (so - trotz gewisser Beden-
ken - BFH v. 22.5.1969 - IV R 144/68, BStBL. II 1969, 489), die im Krankheitsfall
Geldleistungen an den Versicherten erbringen, die entgehende Einnahmen erset-
zen konnen (in der Sonderform der Krankenhaustagegeldversicherung werden
nur fir im Krankenhaus verbrachte Krankheitstage Zahlungen geleistet). Sowohl
Vollversicherungen als auch Zusatzversicherungen, sowohl Pflichtversicherungen
als auch freiwillige Versicherungen sind erfasst. Krankenversicherungen fiir Tiere
fallen nicht unter den Abzugstatbestand; hier handelt es sich nicht um eine Perso-
nen-, sondern um eine Sachversicherung (§ 83 Abs. 4 VVG). Steuerfreie Zuschiisse
(bei ArbN nach § 3 Nr. 62, bei Rentnern nach § 3 Nr. 14) mindern gem. Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 die als SA abziehbaren Aufwendungen. Neben Krankenversicherun-
gen ieS missen — iiber den Wortlaut hinaus - auch ,andere Einrichtungen® iSd.
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 erfasst sein, da diese Regelung ansonsten leer-
laufen wiirde (BFH v. 12.8.2020 — X R 12/19, BFHE 270, 409, Rz. 43).

Abgrenzung zu Betriebsausgaben/Werbungskosten: Krankenversicherungsbei-
trage stellen grds. SA dar, da das versicherte Risiko (die personliche Gesundheit)
die private Lebensfithrung betrifft (BFH v. 16.9.2015 — I R 62/13, BStBL II 2016,
205, Rz. 16; BFH v. 16.9.2015 - I R 61/13, BFH/NV 2016, 401, Rz. 18). Beitrdge zu
Krankentagegeldversicherungen sind keine BA (BFH v. 22.5.1969 - IV R 144/68,
BStBI. II 1969, 489); dies gilt auch dann, wenn Freiberufler in ihrem Gesellschafts-
vertrag vereinbaren, dass die Tagegeldzahlungen BE der GbR sein sollen (BFH v.
7.10.1982 - IV R 32/80, BStBL II 1983, 101).
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Diese Entsch. ist zwar auch mit der - zwischenzeitlich aufgegebenen — Rspr. begriindet
worden, dass bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 kein gewillkiirtes BV zuléssig sei; an
ihr ist aber im Erg. unverdndert festzuhalten, weil das versicherte Risiko (die Krankheit)
ein privates ist. Mafigebend ist nicht, ob im Krankheitsfall auch betriebliche Aufwendun-
gen abgedeckt werden, sondern ob das versicherte Risiko durch den Betrieb veranlasst ist
(BFH v. 19.5.2009 - VIII R 6/07, BStBI. II 2010, 168; BFH v. 18.8.2009 - X R 21/07, BFH/
NV 2010, 192: Beitrdge zur Praxisausfallversicherung sind keine BA, Versicherungsleis-
tungen sind keine BE).

Anders stellt sich die Situation dar, wenn ausschlieSlich oder weit tiberwiegend be-
rufsbedingte Krankheitsrisiken (zB typische Berufskrankheiten, Erkrankungen durch
Unfille auf berufsbedingten Fahrten) versichert sind (vgl. auch dazu BFH v. 7.10.
1982 - IV R 32/80, BStBI. II 1983, 101). Einem BA-Abzug kann dann aber § 3c Abs. 1
entgegenstehen, weil die Leistungen aus der Krankenversicherung nach § 3 Nr. 1
Buchst. a stfrei sind (BFH v. 22.5.1969 - IV R 144/68, BStBI. II 1969, 489, unter 4.).

bb) Gesetzliche Pflegeversicherungen (Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. b)

Derartige Beitrdge sind seit der Ergdnzung des § 10 durch das PflegeVG v. 26.5.
1994 (BGBI. 1 1994, 1014; BStBL. I 1994, 531) begiinstigt.

Begriff: Pflegeversicherungen dienen der Abdeckung des Kostenrisikos bei Pflege-
bediirftigkeit des Versicherten. Sowohl die Regelungen iiber die gesetzliche
(SGB XI) als auch diejenigen iiber die private Pflegeversicherung (§ 192 Abs. 6
VVG) entsprechen weitgehend denjenigen des jeweiligen Krankenversicherungs-
systems.

Beschrinkung auf gesetzliche Pflegeversicherungen: Unter Abs. 1 Nr. 3 (mit der
Folge des gem. Abs. 4 Satz 4 unbeschrankten Abzugs der Hohe nach) fallen nur
gesetzliche Pflegeversicherungen. Neben der sozialen Pflegeversicherung nach
dem SGB XI gehort die private Pflege-Pflichtversicherung (§ 23 SGB XI iVm.
§ 192 VVG) zu den gesetzlichen Pflegeversicherungen. Zusitzliche private Pflege-
versicherungen fallen nicht unter Nr. 3, sondern unter Nr. 3a (Hess. FG v. 8.4.
2020 - 9 K 2170/17, EFG 2021, 95, Az. BFH X R 10/20: ungeachtet dessen, dass die
Leistungen der gesetzlichen Pflegeversicherung nicht ausreichen diirften, um im
Pflegefall ein sozialhilfegleiches Versorgungsniveau zu erlangen), mit der Folge ei-
ner Begrenzung der Hohe des Abzugs.

Abgrenzung zu Betriebsausgaben/Werbungskosten: Beitrage zu Pflegeversiche-
rungen kénnen nie BA oder WK darstellen, weil das versicherte Risiko zur Privat-
sphére gehort.

Einstweilen frei.

c) Hohe des abziehbaren Beitragsanteils bei Krankenversicherungen
(Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a Satze 1 bis 4)

aa) Grundsatz: Beitrdge, die zur Erlangung eines sozialhilfegleichen
Versorgungsniveaus erforderlich sind (Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a Satz 1)

Entsprechend den Vorgaben des BVerfG (BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvL 1/06,
BVerfGE 120, 125) gewihrt der Gesetzgeber den (der Hohe nach unbeschrankten)
SA-Abzug nur fiir solche Beitrage, die zur Erlangung eines sozialhilfegleichen Ver-
sorgungsniveaus erforderlich sind und sofern auf die Leistungen ein Anspruch be-
steht. Insoweit verweist der fiir die Sozialhilfe geltende § 32 SGB XII auf die Rege-
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lungen tiber die gesetzliche Krankenversicherung (SGB V), die damit auch das so-
zialhilfegleiche Versorgungsniveau umschreiben.

Konkretisierung in den Sitzen 2 und 4: Der in Buchst. a Satz 1 aufgestellte Grund-
satz wird fiir Beitrdge zu gesetzlichen Krankenversicherungen durch die Sitze 2 und
4 (s. Anm. 89, 96) konkretisiert, die im Wesentlichen auf die Regelungen des SGB V
verweisen. Fiir privat Krankenversicherte ist angesichts der Tarifvielfalt hingegen
eine eigenstdndige Beschreibung der begiinstigten Beitragsanteile erforderlich, die
in Satz 3 in Verbindung mit der KVBEVO (s. Anm. 90ff.) enthalten ist.

Doppelversicherung in gesetzlicher und privater Krankenversicherung: Zahlt
der Stpfl. sowohl in die gesetzliche als auch in die private Krankenversicherung
Beitrage zur Basisversorgung ein, ist der private Krankenversicherungsschutz zur
Erlangung des sozialhilfegleichen Versorgungsniveaus nicht ,erforderlich®, so dass
die hierauf entfallenden Beitrdge nicht nach Nr. 3 abziehbar sind (zutr. BFH v.
29.11.2017 - X R 5/17, BStBL. II 2018, 230; Verfassungsbeschwerde 2 BvR 1733/18
nicht zur Entsch. angenommen). Dies gilt auch, wenn der Stpfl. nach dem Eintritt
der gesetzlichen Versicherungspflicht vergisst, einen privaten Krankenversiche-
rungsvertrag zu kiindigen oder anzupassen (BFH v. 29.8.2019 - X B 56/19, BFH/
NV 2020, 20). Wenn neben Beitrdgen zur gesetzlichen Krankenversicherung Bei-
trage fiir eine Anwartschaftsversicherung in der privaten Krankenversicherung ge-
leistet werden, ldsst die FinVerw. allerdings einen doppelten Abzug zu (BMF v.
24.5.2017 - IV C 3 - S 2221/16/10001:004, BStBl. 12017, 820, Rz. 83).

Anspruch auf die Leistungen: Die Beitrage miissen einen Anspruch auf die Leis-
tungen vermitteln. Versicherte in der gesetzlichen und privaten Krankenversiche-
rung haben einen gesetzlichen bzw. vertraglichen Anspruch auf die Leistungen.
Bei anderen Anbietern kann das Bestehen eines Rechtsanspruchs hingegen zweifel-
haft sein (vgl. zu einem ,,Solidarverein“ BFH v. 12.8.2020 — X R 12/19, BFHE 270,
409, Rz. 31ff).

bb) Bei gesetzlichen Krankenversicherungen Abzug der Beitrage nach
dem SGB V (Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a Satz 2)

Fiir Beitrage zur gesetzlichen Krankenversicherung verweist § 10 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1
Buchst. a Satz 2 auf die Regelungen der §§ 241-248 SGB V. Hiervon sind sowohl
die allgemeinen Beitrage (§ 241 SGB V; seit 1.1.2015 unverandert 14,6 % des Brutto-
lohns) als auch die kassenindividuellen Zusatzbeitrdge (§ 242 SGB V) umfasst, fer-
ner die besonderen Beitragsregelungen fiir Studenten, Arbeitslose, Rentner und
Versorgungsempfianger (§$ 245-248 SGB V). Fiir Landwirte werden die Regelungen
der §§ 37-55 KVLG in Bezug genommen; auch hier sind sémtliche Beitrage erfasst.

cc) Bei privaten Krankenversicherungen Abzug der Beitragsteile, die
auf mit dem SGB V vergleichbare Leistungen entfallen (Abs. 1 Nr. 3
Satz 1 Buchst. a Satz 3)

(1) Regelungenin § 10

Grundsatz: Beitrige zu privaten Krankenversicherungen sind insoweit abziehbar,
als sie auf Vertragsleistungen entfallen, die in Art, Umfang und Héhe den Leistun-
gen nach dem Dritten Kapitel des SGB V (§$ 11-68 SGB V) vergleichbar sind. Da-
bei handelt es sich im Wesentlichen um Leistungen zur Verhiitung, Fritherken-
nung und Behandlung von Krankheiten nach néherer Mafigabe der genannten,
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sehr detaillierten Regelungen des SGB V. Zur Konkretisierung verweist Satz 3
Halbs. 2 auf § 158 Abs. 2 VAG (bis VZ 2015: § 12 Abs. 1d VAG aF). Sonderlich
hilfreich ist diese Verweisungstechnik nicht, da die in Bezug genommene Norm
des § 158 Abs. 2 VAG anordnet, dass der Verband der privaten Krankenversiche-
rung damit beliehen wird, Art, Umfang und Ho6he der Leistungen im Basis- und
im Notlagentarif festzulegen. Ein Verweis auf den Notlagentarif kann fiir den estl.
Abzug nicht gemeint sein, da dieser nur die Behandlung von akuten Erkrankungen
und Schmerzzustinden umfasst (§ 153 VAG). Die in § 152 VAG enthaltene Rege-
lung iiber den Basistarif verweist wiederum auf das Dritte Kapitel des SGB V, so
dass mit dem (zudem noch unklaren) Verweis nichts gewonnen ist; er ist uE ent-
behrlich (glA Fissenewert in BeckOK, § 10 Rz. 182.1 [6/2021]). Seit VZ 2013 sind
Leistungen nach dem SGB V, auf die kein Anspruch besteht, nicht mehr aus der
Vergleichsbetrachtung nach Satz 3 herausgenommen (auch wenn der Anspruch
auf die Leistungen nach Satz 1 des Abs.1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a weiterhin dem
Grunde nach fiir einen Abzug der Beitrage erforderlich ist).

Auch Beitragszuschlige, die der Vermeidung eines zu starken Beitragsanstiegs im
Alter dienen, sowie Beitrage zu Anwartschaftsversicherungen (die demselben Ziel
dienen) sind abziehbar, soweit sie auf die Basisversorgung entfallen (BMF v. 24.5.
2017 - IV C 3 - § 2221/16/10001:004, BStBI. I 2017, 820, Rz. 112 1f.).

Krankengeld: Der auf das Krankengeld entfallende Beitragsanteil ist hingegen
nicht abziehbar, obwohl auch das Krankengeld zu den Leistungen nach dem Drit-
ten Kapitel des SGB V gehort. Hintergrund ist hier, dass auch bei gesetzlich Kran-
kenversicherten der SA-Abzug um den auf das Krankengeld entfallenden Beitrags-
anteil gekiirzt wird (Satz 4; s. Anm. 96).

(2) Regelungen in der KVBEVO

Die gleichzeitig mit dem BiirgEntlG-KV erlassene Verordnung zur tarifbezogenen
Ermittlung der steuerlich beriicksichtigungsfihigen Beitrdge zum Erwerb eines
Krankenversicherungsschutzes iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a EStG (Krankenver-
sicherungsbeitragsanteil-Ermittlungsverordnung, KVBEVO) v. 11.8.2009 (BGBI. I
2009, 2730; in dieser Kommentierung nach dem Gesetzestext des § 10 abgedruckt)
enthdlt typisierende Regelungen fiir die Ermittlung des nach Maf3gabe des Geset-
zes abziehbaren Beitragsanteils. Eine solche Typisierung ist angesichts der Tarif-
vielfalt des Angebots der privaten Krankenversicherungen (in der Sachverstindi-
genanhorung zum BiirgEntlG-KV war mehrfach von 20000 verschiedenen Tarifen
die Rede) nicht nur zuldssig, sondern zur Wahrung der Vollziehbarkeit der Ge-
samtregelung geradezu geboten und daher verfassungsgemafy (BFH v. 29.11.2017
- X R 26/16, BFH/NV 2018, 424, Rz. 301f.).

Systematik der KVBEVO: Je nach den versicherten Leistungen wird der jeweilige

»Tarif* (zumeist werden bei privat Krankenversicherten mehrere ,, Tarife“ kombi-

niert, um den gewiinschten Gesamt-Versicherungsschutz zu erlangen) einer Fall-

gruppe zugeordnet, an die sich wiederum eine bestimmte Rechtsfolge kniipft.

» Gar kein Abzug nach Abs. 1 Nr. 3 wird gewdhrt, wenn ein Tarif ausschlieflich
Krankentagegeld oder solche Leistungen enthilt, die in Art, Umfang oder Hohe
den Leistungen nach §$ 11-66 SGB V nicht vergleichbar sind (§ 1 Abs. 2 Satz 1
KVBEVO). Ein Abzug nach Abs. 1 Nr. 3a bleibt allerdings méglich (s. Anm. 102).

» 1% des Beitrags ist abziehbar, wenn ein erstmals nach dem 1.5.2009 fiir das
Neugeschift angebotener Tarif weder allgemeine Krankenhausleistungen noch
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ambulante Arztbehandlungen oder Zahnarztbehandlungen umfasst (dh. reine
Zusatztarife; § 3 Abs. 3 Satz 1 KVBEVO). Gleiches gilt, wenn in einem einheitli-
chen Tarif Kranken(-haus-)tagegeld zusammen mit anderen Leistungen versi-
chert ist (§3 Abs.3 Satz2 KVBEVO). Die Mitversicherung von Kranken
(-haus-)tagegeld im selben Tarif schliefit also die Begiinstigung der sonstigen
Beitragsanteile nahezu vollstindig aus.

Diese — zunichst sehr grob typisierend anmutende - Regelung ist gerechtfertigt, weil
derzeit nahezu ausschliefllich reine Kranken(-haus-)tagegeldtarife angeboten werden
(deren Beitrdge ohnehin nicht abziehbar sind), und vermieden werden soll, dass die
VU durch die Kombination dieser Tarife mit begiinstigten Leistungen auch Teile der
auf das Krankentagegeld entfallenden Beitrdge in die Begiinstigung einbeziehen (vgl.
auch BRDrucks. 533/09, 7 [10]; Griin, DStR 2009, 1457 [1460]).

» 96 % des Beitrags sind abziehbar, wenn Krankentagegeld in einem Basistarif
nach § 152 VAG (bis 2015: § 12 Abs. 1a VAG aF) versichert ist (§ 3 Abs. 3
Satz 4 KVBEVO). Dies entspricht der Regelung fiir gesetzlich Krankenversi-
cherte (s. Anm. 96).

» Bei allen anderen Tarifen ist ein individuell, aber aufgrund typisierender Vorga-
ben zu ermittelnder Teil der Beitrdge abziehbar (§ 3 Abs. 1, 2 KVBEVO; naher
s. Anm. 92).

(3) Ermittlung des individuellen Abschlags nach § 3 Abs. 1 und 2 KVBEVO

Der Verordnungsgeber hat — auf der Grundlage der Daten der privaten Kranken-
versicherungen - bestimmten Leistungsgruppen Punktwerte zugeordnet, die den
prozentualen Anteil der Ausgaben fiir die jeweilige Leistungsgruppe widerspiegeln
(BRDrucks. 533/09, 8). Die Punktwerte sollen nach drei Jahren tiberpriift werden
(BRDrucks. 533/09, 10), was bisher allerdings nicht erkennbar geschehen ist.

Auf die begiinstigten Leistungsanteile entfallen die folgenden Punktwerte:

- ambulante Basisleistungen (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 KVBEVO) 54,60 Punkte
- stationdre Basisleistungen (§ 3 Abs. 3 Nr. 2 KVBEVO) 15,11 Punkte
- zahndrztliche Basisleistungen (§ 3 Abs. 3 Nr. 6 KVBEVO) 9,88 Punkte
Summe 79,59 Punkte

Auf die nicht begiinstigten Leistungsanteile entfallen die folgenden Punktwerte:

- Heilpraktikerleistungen (§ 2 Abs. 1 Nr. 1, § 3 Abs. 2 Nr. 2 1,69 Punkte
KVBEVO)

- Einbettzimmer (§ 2 Abs. 1 Nr. 2, § 3 Abs. 2 Nr. 4 KVBEVO) 3,64 Punkte

— Chefarzt und Zweibettzimmer (§ 2 Abs. 1 Nr. 3, § 3 Abs. 2 9,24 Punkte
Nr. 5 KVBEVO)

- Zahnersatz und Implantate (§ 2 Abs. 1 Nr. 4, § 3 Abs. 2 Nr. 7 5,58 Punkte

KVBEVO); dieser Punktwert beriicksichtigt nur denjenigen
Teil der Leistungsausgaben, der iiber das Niveau der gesetz-
lichen Krankenversicherung hinausgeht (BRDrucks. 533/09, 8)

- Kieferorthopadie (§ 2 Abs. 1 Nr. 5, § 3 Abs. 2 Nr. 8 KVBEVO) 0,26 Punkte
Summe 20,41 Punkte
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Der nicht abziehbare Beitragsanteil fiir den jeweiligen Tarif ergibt sich, wenn die
Summe der Punktwerte fiir nicht begiinstigte Leistungsanteile durch die Summe
der Punktwerte fiir alle versicherten Leistungsanteile geteilt wird.

Beispiel:

In einem Tarif sind neben den drei genannten Basisleistungen zusatzlich Leistungen fiir Chef-
arztbehandlung und Zweibettzimmer vorgesehen. Auf diese nicht begiinstigten Leistungen
entfallen 9,24 Punkte, die Summe aller Punktwerte betragt 88,83 (79,59 + 9,24). Der nicht be-
giinstigte Anteil belauft sich auf 10,40 % (9,24 / 88,83). Leistet der Stpfl. fiir diesen Tarif insge-
samt einen Beitrag von 3000 € jéhrlich, kann er hiervon 2688 € als SA nach Abs. 1 Nr. 3 (in
vollem Umfang) abziehen; 312 € (10,40 %) sind hingegen nicht nach dieser Norm, sondern
nur nach Abs. 1 Nr. 3a - und damit auf geringe H6chstbetrige beschrinkt — abziehbar.

Beitragsanteile fiir Leistungen, die nicht zur Basisversorgung gehoren, sind auch
dann nicht nach Abs. 1 Nr. 3 abziehbar, wenn der Gesamtbeitrag des Stpfl. zu sei-
ner privaten Krankenversicherung noch unter dem Basistarif des § 152 VAG liegt,
der nur den Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenversicherung beinhaltet
(BFH v. 29.11.2017 - X R 26/16, BFH/NV 2018, 424).

Einstweilen frei.

dd) Kiirzung bei Krankengeldanspruch (Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a Satz 4)

Sofern gesetzlich Krankenversicherte Anspruch auf Krankengeld oder eine ver-
gleichbare Leistung haben (dies ist bei ArbN der Regelfall, nicht hingegen bei
Rentnern, Studenten, Arbeitslosen usw.; zu Einzelheiten s. BMF v. 24.5.2017 - IV
C 3 - $2221/16/10001:004, BStBL. I 2017, 820, Rz. 101ff.), ist der unter Abs. 1
Nr. 3 fallende Beitrag um 4 % zu vermindern (Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a Satz 4).
Hintergrund ist zum einen, dass das Krankengeld nicht zum Umfang der sozialhil-
ferechtl. Leistungen bei Krankheit gehort; zum anderen stellt es eine Lohnersatz-
leistung dar, die estl. stfrei gestellt ist. Der pauschale Kiirzungssatz von 4 % beruht
auf dem durchschnittlichen Anteil der Krankengeldzahlungen an den Gesamtaus-
gaben der gesetzlichen Krankenkassen (BRDrucks. 168/09, 24). Der auf das Kran-
kengeld entfallende Beitragsanteil von 4 % kann zwar nach Abs. 1 Nr. 3a abgezo-
gen werden (s. Anm. 102); hier gilt jedoch die Beschriankung auf die Hochstbetrége
des Abs. 4 Sitze 1-3.

3. Behandlung der fiir Familienangehorige gezahlten Beitrage
(Abs. 1 Nr. 3 Satze 2 bis 4)

a) Tragung eigener Beitrdge eines Kindes durch den Steuerpflichtigen
(Abs. 1 Nr. 3 Satz 2)

Nach dieser - seit VZ 2010 geltenden — Regelung kann (Wahlrecht) der Stpfl. auch
eigene Beitrige eines Kindes zu dessen Kranken- oder Pflegeversicherung als SA
abziehen, wenn er sie wirtschaftlich getragen hat. Darin liegt eine Ausnahme von
dem Grundsatz, dass nur derjenige SA abziehen kann, der sie als der schuldrechtl.
zur Zahlung Verpflichtete tatsichlich zahlt (s. Anm. 36).

Eigene Beitrige eines Kindes zur Kranken- oder Pflegeversicherung: Abs. 1
Nr. 3 Satz 2 erfasst Fille, in denen das Kind selbst kranken- oder pflegeversichert
ist. Dies kann auf einer eigenen Mitgliedschaft in einer gesetzlichen Krankenkasse
oder auf einem eigenen Krankenversicherungsvertrag mit einem Privatversicherer
beruhen. Hingegen fallen Beitrage, die der Stpfl. aufgrund einer eigenen vertragli-
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chen Verpflichtung fiir die Versicherung seines Kindes an seine private Kranken-
versicherung zahlt, bereits unter Abs. 1 Nr. 3 Satz 1, weil dort nicht vorausgesetzt
ist, dass die Beitrdge dem zahlenden und zur Zahlung verpflichteten Stpfl. selbst
zugutekommen (ebenso BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - § 2221/16/10001:004, BStBI. I
2017, 820, Rz. 81; BTDrucks. 16/13429, 39 [43]; Griin, DStR 2009, 1457 [1460]).

Anspruch des Steuerpflichtigen auf Kinderfreibetrag oder Kindergeld fiir das
Kind: Dies ist weitere Voraussetzung fiir den Abzug der vom Stpfl. wirtschaftlich
getragenen Beitrage. Deshalb konnen die Beitrags-/Unterhaltszahlungen nach
Uberschreiten der Altersgrenze fiir das Kindergeld nur noch unter den engen Vo-
raussetzungen des § 33a Abs. 1 beriicksichtigt werden.

Wirtschaftliche Tragung der Beitrige durch den Steuerpflichtigen: Der Abzug
durch den Stpfl. setzt voraus, dass dieser die Beitrdge des Kindes durch Leistungen
in Form von Bar- oder Sachunterhalt wirtschaftlich getragen hat. Da diese Rechts-
folge nach dem Gesetzeswortlaut ausdriicklich unabhangig von den Einkiinften
oder Beziigen des Kindes ist, kommt es nicht darauf an, ob der Hohe nach tatsich-
lich eine Unterhaltsverpflichtung besteht. Es braucht uE auch dem Grunde nach
kein Unterhaltsanspruch zu bestehen, da der Gesetzeswortlaut nur noch eine tat-
siachliche Unterhaltszahlung voraussetzt, im Gegensatz zu der bis VZ 2018 gelten-
den Fassung aber keine Unterhaltsverpflichtung mehr. Auf die punktgenaue Zah-
lung oder Erstattung des konkreten Versicherungsbeitrags kommt es nicht an, da
die blof3e Unterhaltsleistung geniigt.

Diese durch das WElektroMobFérdG (,,JStG 2019“) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451;
BStBL I 2020, 17) geschaffene Gesetzesfassung ist riickwirkend fiir den gesamten VZ
2019 anzuwenden (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des Art. 1 Nr. 7 FamEntlastG v. 29.11.2018,
BGBI. I 2018, 2210; BStBL. I 2018, 1374). Zwar ist durch Art. 3 Nr. 7 FamEntlastG die in
§ 52 Abs. 1 Satz 1 enthaltene Jahreszahl von ,,2019“ auf ,,2020“ geindert worden. Diese
Anderung tritt aber erst zum 1.1.2020 in Kraft (Art. 8 Abs. 3 FamEntlastG), wihrend die
Anderung des Abs. 1 Nr. 3 Sdtze 2 und 3 durch Art. 1 Nr. 10 WElektroMobFordG (,,JStG
2019%) gem. Art. 39 Abs. 1 WElektroMobFo6rdG (,JStG 2019) bereits zuvor — am 13.12.
2019 (dem Tag nach der Verkiindung dieses Gesetzes) — in Kraft getreten ist, so dass
hierfiir noch die alte Fassung des § 52 Abs. 1 Satz 1 gilt. Die Riickwirkung auf den lau-
fenden VZ 2019 ist verfassungsgemif, da die Anderung begiinstigend ist.

Wahlrecht: Ab VZ 2019 besteht in den Fillen des Satzes 2 ein Wahlrecht (,,kon-
nen“). Wenn das Kind die Beitrage unmittelbar gezahlt hat (und der Elternteil sie
lediglich wirtschaftlich getragen hat), kann daher wahlweise das Kind (zB bei ent-
sprechend hohen eigenen Einkiinften) die vom Elternteil getragenen Beitrige ab-
ziehen. Wie angesichts dieser Erweiterungen sichergestellt werden soll, dass der
Abzug der Beitrige weiterhin nur einmal stattfindet (dies fordert auch die Geset-
zesbegriindung, vgl. BTDrucks. 19/13436, 95), ist unklar.

Rechtslage von Veranlagungszeitraum 2010 bis Veranlagungszeitraum 2018: Da-
mals verlangte der Gesetzeswortlaut, dass der Stpfl. die Beitrdge im Rahmen seiner
Unterhaltsverpflichtung getragen hatte. Der BFH hat dies dahingehend ausgelegt,
dass die Regelung nur bei Leistung von Barunterhalt, nicht aber von Sachunterhalt
(Naturalunterhalt) anwendbar ist (BFH v. 13.3.2018 - X R 25/15, BStBL. II 2019,
191, Rz. 22ff., Anm. Nécker, HFR 2019, 114). Zum anderen forderte er — auch, um
eine Doppelberiicksichtigung derselben Beitrdge sowohl beim Kind als auch beim
Elternteil zu vermeiden - eine tatsichliche Zahlung oder Erstattung der Beitrige
durch den Elternteil und liefS dessen blofle wirtschaftliche Belastung nicht ausrei-
chen (BFH v. 13.3.2018 - X R 25/15, BStBI. II 2019, 191, Rz. 33, 36). Zudem war in
jedem Einzelfall eine konkrete Unterhaltsverpflichtung des Stpfl. gegentiber dem
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Kind festzustellen (BFH v. 13.3.2018 - X R 25/15, BStBL II 2019, 191, Rz. 15). Die
FinVerw. hatte schon zuvor eine grofiziigigere Auffassung vertreten (R 10.4 EStR
2012; BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - § 2221/16/10001:004, BStBL. I 2017, 820, Rz. 81)
und wendet die BFH-Rspr. (zugunsten der Stpfl.) nicht an, soweit darin eine blofle
wirtschaftliche Belastung oder die Leistung von Sachunterhalt als nicht ausreichend
angesehen worden war (BMF v. 3.4.2019 - IV C 3 - S 2221/10/10005:005, BStBI. I
2019, 254). Es bleibt allerdings auch nach der Verwaltungsauffassung beim Erfor-
dernis einer konkreten Unterhaltsverpflichtung. Ferner bestand nach der bis VZ
2018 geltenden Rechtslage kein Wahlrecht; der Abzug war bei Erfiillung der Vo-
raussetzungen des Satzes 2 vielmehr zwingend beim Stpfl. vorzunehmen.

Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2009: Bei eigenen offentlich-rechtl. Versi-
cherungsverhaltnissen von Kindern des Stpfl. war nur das Kind selbst abzugsbe-
rechtigt, nicht hingegen der Elternteil, der die Beitrage mittels abgekiirzten Zah-
lungswegs zahlte (BFH v. 9.5.1974 - VI R 147/71, BStBL. II 1974, 545; BFH v. 9.5.
1974 - VIR 233/71, BStBL. II 1974, 546; s. auch Anm. 36f.).

b) Tragung von Beitragen fiir ein Kind, wenn Versicherungsnehmer der
andere Elternteil ist (Abs. 1 Nr. 3 Satz 3)

Mit Wirkung ab VZ 2020 ist in Nr. 3 Satz 3 eine neue Abzugsmaoglichkeit (eben-
falls Wahlrecht) fiir den Fall geschaffen worden, dass der andere Elternteil Versi-
cherungsnehmer, versicherte Person das Kind ist und der Stpfl. die Beitrage wirt-
schaftlich getragen hat. Abweichend von Satz 2 setzt der Gesetzeswortlaut hier je-
doch eine konkrete Unterhaltsberechtigung des Kindes voraus. Auch hier ist un-
Kklar, wie sichergestellt werden soll, dass die Beitrage nicht von beiden Elternteilen
(also doppelt) abgezogen werden. Bis VZ 2019 konnte es in diesen Féllen bei nicht
miteinander verheirateten Elternteilen zu Schwierigkeiten beim SA-Abzug kom-
men, wenn der eine Elternteil Versicherungsnehmer war, der andere Elternteil
aber die Beitrage trug.

c) Beitrage fiir den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden
Ehegatten (Abs. 1 Nr. 3 Satz 4)

Hier sind drei Fallgruppen zu unterscheiden:

Inanspruchnahme des Realsplitting und Leistung eigener Beitrige fiir den Ehe-
gatten: Nur dieser Fall ist in Abs. 1 Nr. 3 Satz 4 geregelt. Leistet der Stpfl., der das
Realsplitting (Abs. 1a Nr. 1) in Anspruch nimmt, im Rahmen seiner Unterhalts-
verpflichtung auch eigene Beitrége (als Versicherungsnehmer) fiir einen Kranken-
oder Pflegeversicherungsschutz seines geschiedenen oder dauernd getrennt leben-
den Ehegatten, ordnet die Regelung an, dass nicht der zahlende Stpfl. die Beitrige
als SA nach Nr. 3 abziehen kann, sondern die Abzugsberechtigung beim geschie-
denen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten liegt (obwohl dieser die Beitrage
weder schuldet noch zahlt). Allerdings erhoht die Beitragszahlung den fiir den
Stpfl. geltenden Hoéchstbetrag fiir den Abzug von Unterhaltsleistungen (Abs. 1a
Nr. 1 Satz 2; s. Anm. 237).

Keine Inanspruchnahme des Realsplitting und Leistung eigener Beitrige fiir
den Ehegatten: Wird das Realsplitting nicht in Anspruch genommen, kann der
Stpfl., der eigene Beitrage fiir seinen geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden
Ehegatten zahlt, diese bereits nach der Grundregel in Nr. 3 Satz 1 abziehen, weil er
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sie als Versicherungsnehmer tatsichlich zahlt (aA Risthaus, DStZ 2009, 669 [675]).
Der Ehegatte hat in diesem Fall keinen SA-Abzug. In den Gesetzesmaterialien
wird dies damit begriindet, dass dieser stfreie Einnahmen beziehe (BRDrucks. 168/
09, 25), was allerdings nicht zutrifft, da die Unterhaltsleistungen bereits nicht stbar
sind. Richtigerweise hat der Ehegatte keinen SA-Abzug, weil er die Beitrage weder
zahlt noch schuldrechtl. zur Zahlung verpflichtet ist.

Der geschiedene/getrennte Ehegatte ist selbst Versicherungsnehmer; der Steu-
erpflichtige leistet die Beitrége: Hier handelt es sich nicht um ,eigene® Beitrage
des Stpfl. Ein Abzug ist nicht nach Nr. 3, sondern nur nach Abs. 1a Nr. 1 mdglich,
ohne dass sich aber der dortige Hochstbetrag erhoht (so zutr. auch Kanzler, NWB
2009, 684 [687]).

Beitrige fiir den Ehegatten einer intakten Ehe fallen bereits unter Abs. 1 Nr. 3
Satz 1. Hier kommt es nicht darauf an, wer formaler Vertragspartner des privaten
Krankenversicherungsunternehmens (bzw. Mitglied der gesetzlichen Kranken-
kasse) ist. Gleiches gilt fiir eingetragene Lebenspartner (BTDrucks. 16/13429, 39
[43]).

Beitrige fiir andere Personen als kindergeldberechtigte Kinder und Ehegatten:
Sie konnen unter den engen Voraussetzungen des § 33a Abs. 1 als Unterhaltsauf-
wendungen abgezogen werden. In diesem Fall erhoht sich der in § 33a Abs. 1
Satz 1 genannte Hochstbetrag von 9744 € (Rechtslage 2021) um die tatsichlich fiir
die Absicherung der unterhaltsberechtigten Person aufgewandten Beitrage (§ 33a
Abs. 1 Satz 2).

Kritik: Die Regelungen in den Sdtzen 2 bis 4 sind uE unnétig kompliziert geraten
und dirften kaum zu vollziehen sein. Systematisch vorzugswiirdig und vom Ver-
waltungsvollzug her einfacher wire die Absetzbarkeit der Beitrdge bei demjenigen
gewesen, der sie schuldet. Nur dann bestiinde zudem der im Massenverfahren er-
forderliche Gleichklang zwischen der materiell-rechtl. Abzugsberechtigung und
dem Erg. der elektronischen Ubermittlung der Beitrige.

4. Beitragsvorauszahlungen (Abs. 1 Nr. 3 Satz 5)

Mit Wirkung ab VZ 2011 (§ 52 Abs. 24 Satz 3 EStG 2011) hat der Gesetzgeber die
stl. Wirksamkeit von Vorauszahlungen auf Kranken- und Pflegeversicherungsbei-
trige eingeschrankt (ausfihrl. hierzu BMF v. 24.52017 - IV C 3 - §2221/16/
10001:004, BStBL. 12017, 820, Rz. 134{t.).

Sachlicher Anwendungsbereich: Abs. 1 Nr.3 Satz 5 bezieht sich ausschliefllich
auf Beitrage zu solchen Kranken- und gesetzlichen Pflegeversicherungen, die unter
Nr. 3 fallen. Hintergrund sind Modelle, in denen durch hohe Vorauszahlungen
derartiger Beitrdge zum einen im Jahr der Vorauszahlung ein voller Abzug der Ba-
sis-Kranken- und Pflegeversicherungsbeitridge erreicht wird (Abs. 4 Satz 4), zum
anderen aber in den Folgejahren fiir die unter Nr. 3a fallenden (und sich neben Ba-
sis-Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrigen idR nicht mehr auswirkenden)
sonstigen Vorsorgeaufwendungen der volle Hochstbetrag nach Abs. 4 Sitze 1 bis 3
zur Verfiigung steht. Bei einer veranlagungszeitraumiibergreifenden Betrachtung
kann so die Summe des SA-Abzugs im Vergleich zur regelmafligen Beitragszah-
lung deutlich erh6ht werden. Diese Méglichkeit besteht im Grundsatz auch nach
Anfigung des Satzes 5 fort, weil diese Regelung nur eine gewisse Begrenzung,
nicht aber einen volligen Ausschuss der Wirkung von Beitragsvorauszahlungen
anordnet.
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Zeitliche Differenzierung: Vom sofortigen SA-Abzug ausgeschlossen sind nur
diejenigen Beitragszahlungen, die (1.) fiir nach Ablauf des VZ beginnende Bei-
tragsjahre geleistet werden und (2.) in der Summe das Dreifache (VZ 2011 bis
2019: das 2,5-Fache) der auf den VZ entfallenden Beitridge tiberschreiten. Dies be-
deutet, dass Beitrdge bis zur Hohe des dreifachen Jahresbeitrags mit stl. Wirkung
vorausgezahlt werden konnen; insgesamt konnen je VZ also vier Jahresbeitrage ge-
leistet werden. Beitrdge, die diese Hochstgrenze tibersteigen, sind stl. nicht verlo-
ren, sondern werden (abweichend vom Abflussprinzip des § 11 Abs. 2) erst in
demjenigen VZ als SA beriicksichtigt, fiir den sie geleistet werden.

Ausnahmen: Von VZ 2011 bis 2019 konnten Beitrége, die der unbefristeten Bei-
tragsminderung nach Vollendung des 62. Lebensjahres dienten, stets im VZ ihrer
Zahlung abgezogen werden, auch wenn sie fir mehr als 2,5 Jahre im Voraus ge-
zahlt wurden. Auch weiterhin sind Nachzahlungen fiir frithere Jahre stets im Zah-
lungszeitpunkt abziehbar (BTDrucks. 17/3549, 16), da Satz 5 nur Vorauszahlungen
erfasst.

Einstweilen frei.

IV. Beitrage zu sonstigen Versicherungen (Abs. 1 Nr. 3a)

Schrifttum: Schieble, Die Entwicklung der einkommensteuerrechtlichen Behandlung von
Lebensversicherungsbeitrigen und -leistungen, in Klein/Vogel (Hrsg.), Der Bundesfinanzhof
und seine Rechtsprechung: Grundfragen - Grundlagen, FS Hugo von Wallis, Bonn 1985,
245; Weidemann/Soffing, Steuerliche Behandlung von Ertrigen und Priamien privater Be-
rufs- und Erwerbsunfihigkeitsversicherungen, DB 1999, 2133.

1. Einordnung von Abs. 1 Nr. 3a
a) Systematische Einordnung

Regelungsinhalt: Abs. 1 Nr. 3a bestimmt - in Erginzung zu Nr. 2, 3 -, welche
sonstigen Vorsorgeaufwendungen neben den Alters- und Krankheitsvorsorgeauf-
wendungen als SA abgezogen werden konnen. Die Aufzihlung ist abschlieffend;
alle hier nicht aufgefithrten Versicherungssparten sind nicht Dbegiinstigt
(s. Anm. 110). Zu den weiteren in § 10 enthaltenen Regelungen fiir Vorsorgeauf-
wendungen s. den Uberblick in Anm. 50; zur steuersystematischen Bedeutung des
Abzugs von Vorsorgeaufwendungen s. Anm. 51.

Differenzierung wegen der unterschiedlichen Hochstbetrige geboten: Die Tren-
nung zwischen Altersvorsorgeaufwendungen (Abs. 1 Nr. 2), Krankheits- und Pfle-
gevorsorgeaufwendungen (Abs.1 Nr.3) und sonstigen Vorsorgeaufwendungen
(Abs. 1 Nr. 3a) ist im Hinblick auf die ab VZ 2005/2010 unterschiedlichen Hochst-
betrige (Abs. 3 fiir Altersvorsorgeaufwendungen, Abs. 4 Satz 4 fir Krankheitsvor-
sorgeaufwendungen, Abs. 4 Sitze 1-3 fiir alle anderen Vorsorgeaufwendungen)
geboten. Fiir die Vorsorgeaufwendungen iSd. Nr. 3a gilt - allerdings gemeinsam
mit den vorrangig abziehbaren Aufwendungen iSd. Nr.3 - ab VZ 2010 ein
Hochstbetrag von insgesamt 2800 € (fiir ArbN und Rentner lediglich 1900 €).

Nur geringe Bedeutung des Abs. 1 Nr. 3a: Die Hochstbetrige des Abs. 4 werden
bei ArbN in aller Regel schon durch die (vorrangig abziehbaren) Beitrige zur Ba-
sis-Kranken- und Pflegeversicherung ausgeschopft werden. Daher wirken sich die
im Katalog der Nr. 3a aufgefiihrten Versicherungsbeitrage nur in seltenen Ausnah-
mefillen iiberhaupt noch estl. aus.
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Abgrenzung zu Betriebsausgaben und Werbungskosten: Die Beriicksichtigung
von Versicherungsbeitrigen als BA/WK einerseits oder SA andererseits ist davon
abhingig, ob das versicherte Risiko in den betrieblichen/beruflichen oder aber in
den privaten Bereich féllt (BFH v. 15.6.2005 - VI B 64/04, BFH/NV 2005, 1796).
Versicherungen fiir Risiken, die in der Person des Stpfl. begriindet sind, fithren
nur dann in vollem Umfang zum Abzug als BA/WK, wenn durch die Ausiibung
des Berufs ein erh6htes Risiko geschaffen wird und der Abschluss des Versiche-
rungsvertrags entscheidend der Abdeckung dieses Risikos dient (zum Ganzen
BFH v. 7.10.1982 - IV R 32/80, BStBI. II 1983, 101; BFH v. 11.5.1989 - IV R 56/87,
BStBL. IT 1989, 657). Bei Sachversicherungen ist eine Aufteilung in BA/WK einer-
seits und SA andererseits moglich (allg. zur Aufteilbarkeit von Aufwendungen, die
sowohl BA/WK als auch SA darstellen, s. Anm. 18). Wegen der Einzelheiten s. die
Erlduterungen zu den begiinstigten Versicherungssparten (s. Anm. 102ff.).

Besteuerung der Versicherungsleistungen: Die Leistungen aus den in Abs. 1
Nr. 3, 3a aufgefiihrten Versicherungen sind - anders als Altersbeziige, die auf Bei-
tragen iSd. Nr.2 beruhen - grofitenteils nicht stbar. Teilweise enthdlt § 3 aus-
driickliche StBefreiungen, die aber iiberwiegend nur klarstellend sind (§ 3 Nr. 1
Buchst. a fiir Leistungen aus Kranken- und Pflegeversicherungen sowie der gesetz-
lichen Unfallversicherung; § 3 Nr. 2 fiir das Arbeitslosengeld und weitere Leistun-
gen nach dem SGB III). Einige dieser Leistungen werden jedoch nach § 32b Abs. 1
Nr. 1 dem ProgrVorb. unterworfen (Arbeitslosengeld und weitere Leistungen nach
dem SGB III; Krankengeld, Verletztengeld, Ubergangsgeld und dhnliche Lohner-
satzleistungen nach den SGB V-VII). Soweit es sich um wiederkehrende Beziige,
insbes. Leibrenten, handelt, kann eine StPflicht nach § 22 Nr. 1 eintreten (insbes.
bei Berufs- und Erwerbsunfahigkeitsrenten).

Zum Begriff der ,Beitrige“ und zu sonstigen versicherungsrechtl. Begriffen
s. Anm. 82.

Verfassungsmifligkeit der Abzugsbegrenzung: Siehe ausfiithrl. Anm. 384.

b) Historische Einordnung

Abs. 1 Nr.3a ist durch das BiirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBL I 2009, 1959;
BStBI. I 2009, 782) mW ab VZ 2010 eingefiigt worden. Die hier genannten Versi-
cherungsbeitrage waren aber weitgehend auch schon nach der bis 2004 geltenden
Rechtslage (bis dahin in Nr. 2 geregelt; Umgestaltung durch das AItEinkG) bzw.
nach der bis 2009 geltenden Rechtslage (bis dahin in Nr. 3 geregelt; Umgestaltung
durch das BiirgEntlG-KV) den Vorsorgeaufwendungen zugeordnet. Der Katalog
ist ab VZ 2005 durch Herausnahme der kapitalbildenden LV eingeschrinkt, an ei-
nigen anderen Stellen aber geringfiigig erweitert worden.

2. Begiinstigte Versicherungssparten (Abs. 1 Nr. 3a Halbs. 1)

a) Kranken- und Pflegeversicherungen, soweit sie nicht nach Abs. 1 Nr. 3 zu
beriicksichtigen sind

Diejenigen Beitrage zu Kranken- und Pflegeversicherungen, die nicht nach Abs. 1
Nr. 3 abgezogen werden konnen, fallen unter Abs. 1 Nr. 3a. Dies betrifft zum einen
Tarife, die bereits dem Grunde nach nicht unter Nr. 3 fallen (zB reine Kranken
[-haus-]tagegeldversicherungen, freiwillige Pflege-Zusatzversicherungen, Aus-
lands-Krankenversicherungen, s. Killat-Risthaus, DB 2010, 2304 [2307]). Zum an-
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deren konnen nach Nr. 3a die vom Abzug nach Nr. 3 ausgeschlossenen Beitrags-
anteile abgezogen werden (zB bei privaten Krankenversicherungen diejenigen Bei-
tragsanteile, die zu Leistungen fiithren, die iiber das Niveau der gesetzlichen Kran-
kenversicherung hinausgehen; bei gesetzlich Krankenversicherten der auf das
Krankengeld entfallende Beitragsanteil von 4 %). Gleiches gilt, wenn der Stpfl. die
Einwilligung in die Dateniibermittlung, die in den VZ 2010-2018 gem. Abs. 2
Satz 3 aF fiir einen Abzug nach Abs. 1 Nr. 3 erforderlich war, nicht erteilt hatte
(BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - § 2221/16/10001:004, BStBI. I 2017, 820, Rz. 121; FG
Berlin-Brandenb. v. 17.11.2016 - 13 K 13119/15, EFG 2017, 207, rkr.).

b) Versicherungen gegen Arbeitslosigkeit

Hier sind in erster Linie die Beitridge an die Bundesagentur fiir Arbeit nach dem
SGB III erfasst. Dariiber hinaus sind seit VZ 2005 auch Beitréige zu entsprechenden
Versicherungen privater Anbieter abziehbar (so ausdriicklich BTDrucks. 15/2150,
34). Derartige Versicherungsprodukte haben bisher aber keine nennenswerte Be-
deutung erlangt. Allerdings unterliegt nur das von der Bundesagentur fiir Arbeit
ausgezahlte Arbeitslosengeld dem ProgrVorb. (§ 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a); die
Leistungen privater Versicherungen gegen Arbeitslosigkeit sind stl. hingegen voll-
kommen unbeachtlich. Fiir diese Ungleichbehandlung auf der Leistungsseite fehlt
es seit der Gleichstellung auf der Beitragsseite an einem sachlichen Grund.

Diese Beitrige stellen in keinem Fall WK dar, da sie nicht zur Erhaltung stpfl. Ein-
nahmen geleistet werden. Auch ein Abzug im Wege des negativen ProgrVorb. ist
nicht moglich, da dieser sich auf ,Einkiinfte“ beschrankt und SA damit ausge-
schlossen sind (BFH v. 23.1.2013 - X R 32/08, BStBI. IT 2013, 423, Rz. 70). Zur
Verfassungsmafligkeit der sich aus Abs. 1 Nr. 3a iVm. Abs. 4 ergebenden Abzugs-
beschriankung s. Anm. 384.

c) Erwerbs- und Berufsunfahigkeitsversicherungen, die nicht unter
Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b fallen

Zum Begrift der Erwerbs- und Berufsunfihigkeit s. Anm. 64. Der in den Beitrdgen
zur gesetzlichen Rentenversicherung enthaltene Anteil zur Absicherung des Er-
werbsminderungsrisikos (das Berufsunfihigkeitsrisiko ist dort nicht mehr abge-
deckt) fillt unter Abs. 1 Nr.2 Satz 1 Buchst. a; entsprechende Beitragsanteile bei
privaten kapitalgedeckten Altersvorsorgevertragen fallen unter Abs. 1 Nr. 2 Satz 1
Buchst.b Doppelbuchst. aa. Bestimmte selbstindige Berufs- und Erwerbsunfihig-
keitsversicherungen sind zudem nach Abs.1 Nr.2 Satz1 Buchst. b Doppel-
buchst. bb begiinstigt (s. Anm. 65).

Abgrenzung zu Betriebsausgaben/Werbungskosten: Da es sich bei einer krank-
heitsbedingten Berufsunfihigkeit grds. um ein privates Risiko handelt, ist ein Ab-
zug als BA/WK grds. nicht moglich; auch eine Aufteilung der Beitrige kommt
nicht in Betracht (BFH v. 15.10.2013 - VI B 20/13, BFH/NV 2014, 327). Ein BA/
WK-Abzug ist nur zuléssig, wenn durch den konkreten Versicherungsvertrag weit
iiberwiegend berufsbedingte Erwerbsunfihigkeitsrisiken abgedeckt werden (BFH
v. 15.6.2005 - VI B 64/04, BFH/NV 2005, 1796). Beitrdge zu einer sog. Loss of
Licence-Versicherung fiir Berufspiloten, die das Risiko krankheitsbedingter Flug-
untauglichkeit und damit der Berufsunfihigkeit abdeckt, stellen aber SA dar, weil
auch Berufsunfihigkeitsursachen aus der Privatsphire erfasst sind (BFH v. 13.4.
1976 - VI R 87/73, BStBL. II 1976, 599). Dasselbe gilt fiir Beitrdge zur ,Sportunfa-
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higkeitsversicherung“ eines Berufssportlers (FG Diiss. v. 12.1.2021 - 10 K 2192/17,
EFG 2021, 446, rkr.).

d) Unfallversicherungen

Begriff: Versichertes Risiko ist hier der Eintritt von Verletzungs- oder Todesfolgen
aufgrund eines Unfalls. Ein Unfall ist ein plétzlich von aufen auf den Korper ein-
wirkendes Ereignis, durch das der Versicherte unfreiwillig eine Gesundheitsbe-
schidigung erleidet (fiir private Unfallversicherungen § 1 Abs. 3 AUB 2014, fiir die
gesetzliche Unfallversicherung § 8 Abs. 1 Satz 2 SGB VII). Die Versicherungsleis-
tungen konnen sowohl in der Zahlung von Renten- oder Kapitalbetragen als auch
in der Ubernahme von Behandlungskosten (insoweit kann es zu Uberschneidun-
gen mit den Krankenversicherungen kommen) bestehen. Im Erg. sind von § 10
nur Beitrdge zu privaten Unfallversicherungen (§$ 178-191 VVG) erfasst, da die
Beitrdge zur gesetzlichen Unfallversicherung nach dem SGB VII allein vom ArbG
getragen werden (der Versicherte hat daher keine Aufwendungen; beim ArbG
stellen die Beitrdge BA dar). Hier ist die Begiinstigung Dritter aus dem vom Versi-
cherungsnehmer abgeschlossenen Vertrag relativ hiufig (zB Insassen-Unfallversi-
cherung; Unfallversicherung zugunsten der eigenen Kinder), was dem SA-Abzug
nicht entgegensteht, sofern der Versicherungsnehmer den Beitrag selbst trégt
(s. Anm. 37).

Unfallversicherung mit Primienriickgewdhr: Sie stellt eine Kombination aus Un-
fall- und Kapitallebensversicherung dar (BFH v. 11.1.1963 - VI 18/60 U, BStBL. III
1963, 234; BFH v. 5.8.1965 - IV 42/65 S, BStBL III 1965, 650). Nach der Verwal-
tungsauffassung (BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - S 2221/16/10001:004, BStBI. I 2017,
820, Rz. 121) soll eine Unfallversicherung mit garantierter Beitragsriickzahlung als
(nicht begiinstigte) Kapitalversicherung anzusehen sein. Dies ist uE jedenfalls dann
unzutreffend, wenn die Mdéglichkeit einer Aufteilung der Primie gegeben ist. Dann
ist der auf den Unfallversicherungsschutz entfallende Teil der Primie begiinstigt.

Abgrenzung zu Betriebsausgaben/Werbungskosten: Hier ist zwischen speziellen
und allgemeinen Unfallversicherungen zu differenzieren.

» Spezielle Unfallversicherungen, die nur bestimmte Risiken abdecken: Die Beitrage
stellen BA/WK dar, wenn die Versicherung ausschlieflich oder ganz tiberwie-
gend betriebliche oder berufliche Unfallrisiken abdeckt (zB Betriebsunfille; In-
sassen-Unfallversicherung fiir einen zum BV gehérenden Pkw., dazu BFH v.
18.11.1971 - IV R 132/66, BStBL. II 1972, 277). Ansonsten handelt es sich um
SA (BFH v. 6.2.1992 - IV R 30/91, BStBL II 1992, 653). Maf3gebend ist nicht, ob
bei Eintritt eines Unfalls auch betriebliche Aufwendungen abgedeckt werden,
sondern ob das versicherte Risiko durch den Betrieb veranlasst ist (BFH v. 19.5.
2009 - VIII R 6/07, BStBL II 2010, 168; BFH v. 18.8.2009 - X R 21/07, BFH/NV
2010, 192: Beitrage zu einer Praxisausfallversicherung sind keine BA, entspre-
chende Versicherungsleistungen sind keine BE).

» Allgemeine Unfallversicherungen, die siémtliche Unfallrisiken abdecken: Hier
wird zwischen Betriebsinhabern und ArbN differenziert.

> Betriebsinhaber: Grundsitzlich (dh. bei einem nicht erh6hten betrieblichen
Unfallrisiko) sind Beitrdge zu einer allgemeinen Unfallversicherung keine
BA; im Gegenzug sind die Leistungen keine BE (BFH v. 15.11.2011 - VIII R
34/09, BFH/NV 2012, 722). Die Méglichkeit zur Behandlung einer allgemei-
nen Unfallversicherung als gewillkiirtes BV wird von der Rspr. nur dann be-
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jaht, wenn der private Charakter einer allgemeinen Unfallversicherung we-
gen besonders hoher betrieblicher Unfallgefahren vollig zuriicktritt (BFH v.
10.11.1988 — IV R 15/86, BFH/NV 1989, 499). Dies soll zB gelten, wenn der
Betriebsinhaber aufgrund zahlreicher betrieblicher Pkw-Fahrten ein erhéh-
tes Unfallrisiko hat (BFH v. 8.4.1964 - VI 343/62 S, BStBl. III 1964, 271;
BFH v. 5.8.1965 - IV 42/65 S, BStBL III 1965, 650; uE zweifelhaft). Im Ge-
genzug gehoren die Versicherungsleistungen dann zu den BE (BFH v. 8.4.
1964 - VI 343/62 S, BStBL III 1964, 271; BFH v. 18.11.1971 - IV R 132/66,
BStBIL. II 1972, 277). Bei sowohl betrieblich als auch privat genutzten Pkw.
ist fir Leistungen aus einer Insassen-Unfallversicherung allerdings danach
zu differenzieren, ob sich der Unfall auf einer Betriebs- oder Privatfahrt er-
eignet hat (BFH v. 15.12.1977 - IV 78/74, BStBL 11 1978, 212).

D> Arbeitnehmer: Bei einer allgemeinen Unfallversicherung von ArbN ist eine
Aufteilung zwischen WK und SA zulédssig; im Zweifel kann der WKAnteil
auf 50 % des Gesamtbeitrags geschitzt werden (BMF v. 28.10.2009 - IV C 5
- §2332/09/10004, BStBL I 2009, 1275, unter 1.3; BFH v. 11.12.2008 - VI R
9/05, BStBI. II 2009, 385, unter I1.3.b). Systematisch folgerichtig wire es dann,
die Leistungen, die die Unfallversicherung fiir berufliche Unfille erbringt, als
stpfl. Einnahmen aus nichtselbstindiger Arbeit anzusehen. Der VI. Senat des
BFH halt indes jedenfalls bei einer vom ArbG fiir seine ArbN abgeschlossenen
Gruppen-Unfallversicherung ohne eigenen Rechtsanspruch der ArbN im
Leistungsfall nicht Einnahmen in Héhe der Leistungen, sondern nur in Hohe
der Summe der bisherigen Beitrige (begrenzt auf den Leistungsbetrag) fiir
stpfl. (BFH v. 11.12.2008 - VI R 9/05, BStBI. II 2009, 385; uE Divergenz zu
BFH v. 8.4.1964 — VI 343/62 S, BStBL III 1964, 271; BFH v. 18.11.1971 - IV R
132/66, BStBL. II 1972, 277). Diese zugunsten der Stpfl. wirkende Rspr. ist uE
unzutreffend, wird von der FinVerw. aber angewandt (BMF v. 28.10.2009 -
IV C5 - S 2332/09/10004, BStBL. I 2009, 1275, unter 2.1.2).

Pauschalversteuerung: SchlieSt der ArbG fiir seine ArbN eine Gruppen-Unfall-
versicherung auch fiir private Unfille ab, kann der darin liegende geldwerte Vor-
teil pauschal versteuert werden (§ 40b Abs. 3); dieser Teil des Arbeitslohns bleibt
bei der Veranlagung des ArbN aufler Ansatz (§ 40b Abs. 5 Satz 1iVm. § 40 Abs. 3
Satz 3). Gleichwohl kann der ArbN die Beitrage als SA abziehen. Dem steht insbes.
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 nicht entgegen, weil pauschal besteuerte Einnahmen nicht etwa
stfrei, sondern stpfl. sind (s. Anm. 304).

e) Haftpflichtversicherungen

Begriff: Haftpflichtversicherungen gleichen Leistungen aus, die der Versiche-
rungsnehmer aufgrund seiner rechtl. Verantwortlichkeit fiir den Schaden eines
Dritten an diesen zu erbringen hat (vgl. § 100 VVG). Neben der Privathaftpflicht-
versicherung gibt es zahlreiche Sonderformen zur Abdeckung spezieller Risiken,
zB Kfz-Haftpflichtversicherung nach dem PflichtversicherungsG, Tier- (insbes.
Hunde-) und Jagdhaftpflichtversicherungen. Auch Beitrage zu solchen Versiche-
rungen sind abziehbar. Die Haftpflichtversicherung ist die einzige Schadensversi-
cherung, die in den Katalog des Abs. 1 Nr. 3a aufgenommen worden ist; bei allen
anderen dort genannten Versicherungsarten handelt es sich um Personenversiche-
rungen. Thren Grund findet diese Sonderstellung in der existenziellen Bedeutung,
die Haftpflichtrisiken haben konnen.
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Abgrenzung zu Betriebsausgaben/Werbungskosten: Beitrige zu Berufshaftpflicht-
versicherungen, die berufliche Risiken abdecken (zB bei Rechtsanwilten, Steuerbera-
tern, Arzten), stellen BA/WK dar (RFH v. 12.7.1933, RStBL. 1933, 1115). Beitrige zur
Kfz-Haftpflichtversicherung fiir ein sowohl betrieblich (beruflich) als auch privat ge-
nutztes Fahrzeug sind entsprechend der Nutzungsanteile aufzuteilen. Die FinVerw.
verzichtet aus Vereinfachungsgriinden auf eine Aufteilung, soweit fiir Fahrten zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstitte bzw. Familienheimfahrten im Rahmen einer dHf.
die Entfernungspauschalen nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4, 5 angesetzt werden (R 10.5
Satz 2 EStR 2012; fiir Aufteilung hingegen noch BFH v. 25.3.1977 - VI R 96/74,
BStBL. II 1977, 693). Lediglich sonstige berufliche Fahrten (oder der bei Behinderten
gem. § 9 Abs. 2 Satz 3 zuldssige Ansatz der tatsichlichen Kosten fiir Fahrten zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstitte) erfordern eine Aufteilung.

f) Risikoversicherungen, die nur fiir den Todesfall eine Leistung vorsehen
aa) Begriff

Ab VZ 2005 sind nur noch reine Risiko-LV (zivilrechtl. Regelungen in §§ 150-171
VVG) begiinstigt. Eine Leistung (Kapital- oder Rentenzahlung) darf ausschlieSlich
fir den Todesfall vorgesehen sein. Als ,,Risikoversicherung® ist ein solcher Vertrag
dadurch gekennzeichnet, dass die Versicherungsleistung nur fillig wird, wenn der
Tod bis zu einem bestimmten Zeitpunkt eintritt. Die Versicherung dient nur der
Vorsorge fiir den Fall eines unerwartet frithen Todes, nicht aber der Vermdégens-
bildung. In diesen Fillen kommt es auf die Beitragszahlungsweise (einmalige oder
laufende Beitrdge) und die Laufzeit der Versicherung (auch bei sehr kurzer Lauf-
zeit) nicht an. Auch der Einsatz einer solchen Versicherung zur Darlehenssiche-
rung steht dem SA-Abzug nicht entgegen; die frithere einschrinkende Regelung
des § 10 Abs. 2 Satz2 aF (fiir Altvertrage fortgefithrt in Abs. 1 Nr. 3a Halbs. 2;
s. Anm. 125) war auf reine Risiko-LV nicht anwendbar.

Das VVG enthilt einige besondere Begriffsbestimmungen fiir Lebensversiche-
rungen: So muss der Versicherungsnehmer (dh. der Vertragspartner des VU und
damit derjenige, der allein Beitrdge als SA abziehen kann) nicht mit der Person
identisch sein, auf dessen Leben die Versicherung abgeschlossen wird (§ 150 Abs. 1
VVG). Bezugsberechtigter ist diejenige Person, der die Versicherungsleistung bei
Eintritt des Versicherungsfalls ausgezahlt werden soll (§$ 159ff. VVG). Der Versi-
cherungsnehmer kann eine solche Person benennen, muss es aber nicht. Im letztge-
nannten Fall sind dann seine Erben die Bezugsberechtigten aus einer Risiko-LV.

Keine Begiinstigung von Todesfallversicherungen mit Sparanteil: Von den be-
glinstigten Risikoversicherungen zu unterscheiden sind Todesfallversicherungen
mit Sparanteil, die beim Tod des Versicherten unabhingig davon, zu welchem
Zeitpunkt dieser eintritt, eine Leistung vorsehen (insbes. viele der sog. Sterbekas-
sen). Diese Varianten sind - ebenso wie die weiteren bis VZ 2004 in Nr.2
Buchst. b aF genannten Formen der LV (Kapital- und Rentenversicherungen, die
auch fiir den Erlebensfall eine Leistung vorsehen) — nur noch bei bis VZ 2004 ab-
geschlossenen Altvertrdgen begiinstigt (s. Anm. 120ff.). Dies ist sachgerecht, da
Versicherungen mit Sparanteil nicht nur Vorsorge-, sondern auch Kapitalanlage-
charakter haben, das Tdtigen von Kapitalanlagen nach der Systematik des EStG als
reine Vermogensumschichtung aber nicht zu ,,Aufwendungen® fithrt.
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bb) Abgrenzung zu Betriebsausgaben/Werbungskosten

Hier ist zwischen Einzelunternehmen/PersGes. auf der einen und KapGes. auf der
anderen Seite zu differenzieren.

Einzelunternehmen/Personengesellschaften: Weil das versicherte Risiko (Todes-
fall) ein privates ist, sind die Beitrdge keine BA/WK, sofern die Versicherung auf
das Leben des Stpfl., eines Mitunternehmers oder eines nahen Angehérigen abge-
schlossen wird (BFH v. 21.5.1987 - IV R 80/85, BStBI. II 1987, 710); entsprechend
gehoren die Versicherungsleistungen nicht zu den stbaren Einnahmen. Dies gilt
grds. auch dann, wenn die Versicherung zur Absicherung eines der Einkiinfteer-
zielung dienenden Kredits abgeschlossen wird.

BFH v. 29.10.1985 - IX R 56/82, BStBL II 1986, 143; BFH v. 29.10.1985 - IX R 61/82,
BStBL. II 1986, 260; BFH v. 28.1.1986 - IX R 70/82, BFH/NV 1986, 334; BFH v. 11.5.1989
- IV R 56/87, BStBL. II 1989, 657 (auch beim Abschluss durch eine PersGes.); BFH v.
10.4.1990 - VIII R 63/88, BStBI. IT 1990, 1017; BFH v. 7.8.1990 - IX R 139/86, BFH/NV
1991, 94; BFH v. 13.3.1991 - VIII R 70/89, BFH/NV 1991, 736; BFH v. 6.2.1992 - IV R
30/91, BStBL II 1992, 653 (auch wenn die Versicherungssumme der Auszahlung eines
Teilhabers dienen soll); BFH v. 18.6.1997 — X B 209/96, BFH/NV 1997, 842; BFH v. 11.9.
2003 - IX B 75/03, BFH/NV 2004, 43 (die Rechtsfrage ist geklart); BFH v. 23.4.2013 -
VIII R 4/10, BStBL. II 2013, 615 mwN (auch bei wechselseitigem Abschluss von Risikole-
bensversicherungen auf das Leben des jeweils anderen Gesellschafters); BFH v. 16.10.
2014 - IV R 15/11, BStBL II 2015, 267, Rz. 31 (auch bei Bezugsberechtigung der Pers-
Ges.); BFH v. 13.10.2015 - IX R 35/14, BStBI. II 2016, 210 (ebenso bei VuV, selbst wenn
die finanzierende Bank den Abschluss einer Risikolebensversicherung verlangt).

Eine Zuordnung zum BV ist jedoch moglich, wenn

- die Versicherung auf das Leben eines fremden Dritten abgeschlossen wird und
Bezugsberechtigter ein Unternehmen (insbes. PersGes., KapGes.) ist (BFH v.
14.3.1996 - IV R 14/95, BStBI. II 1997, 343), oder

- die Versicherung zwar auf das Leben eines nahen Angehorigen abgeschlossen
wird, aber die Vertragsgestaltung erkennen ldsst, dass nicht die Absicherung
von dessen Todesfallrisiko, sondern das Ansparen von Mitteln fiir die Tilgung
betrieblicher Kredite Vertragszweck ist (grundlegend, auch in Abgrenzung zur
frither ergangenen Rspr., BFH v. 3.3.2011 - IV R 45/08, BStBI. II 2011, 552: bei
den versicherten Personen handelt es sich um Kleinkinder mit entsprechend
geringem Todesfallrisiko, die in erster Linie zur Minimierung der Versiche-
rungspramien benannt worden sind; dhnlich BFH v. 13.3.2015 - X B 138/14,
BFH/NV 2015, 982, Rz. 251f.).

Kapitalgesellschaften: Beim Abschluss durch eine KapGes., die auch Bezugsbe-
rechtigte ist, sind wegen des Fehlens einer auflerbetrieblichen Sphire auch dann
BA gegeben, wenn die Versicherung auf das Leben von Gesellschaftern abgeschlos-
sen wird; die Versicherungssumme stellt dann BE dar (BFH v. 25.10.2006 - I B
120/05, BFH/NV 2007, 502). Schlie3t hingegen ein GesGf., der auch bezugsberech-
tigt ist, die Versicherung ab, handelt es sich auch dann nicht um WK, wenn versi-
cherte Person der andere GesGf. ist (zutr. FG Niirnb. v. 17.10.2018 - 5 K 663/17,
EFG 2019, 259; im NZB-Verfahren VI B 104/18 nur wegen des Ergehens eines An-
derungsbescheids aufgehoben). Zur Behandlung von Versicherungen, die durch
eine KapGes. zugunsten eines ihrer ArbN (insbes. des Geschiftsfithrers) abge-
schlossen werden, s. OFD Diiss. v. 7.5.2003 - S 2134 A - St 11, DStR 2003, 1299.

Einstweilen frei.
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3. Nicht begiinstigte Versicherungssparten

Da die Aufzihlung in Abs. 1 Nr. 3a abschlieflend ist, sind alle dort nicht aufgefiihr-
ten Versicherungssparten nicht begiinstigt. Dies gilt insbes. fir

- Hausratversicherungen,
- Kasko-Versicherungen,

- sonstige Sachversicherungen nach §§ 74-99, 142-149 VVG (insbes. Feuer- und
Hagelversicherung); soweit die versicherte Sache (zB ein vermietetes Gebdude)
der Einkunftserzielung dient, sind die Beitraige BA/WK,

- Rechtsschutzversicherungen (§$ 125-129 VVG).

Die Aufteilung der Aufwendungen fiir eine allgemeine Rechtsschutzversicherung in
BA/WK einerseits und Lebenshaltungskosten andererseits kommt grds. nicht in Be-
tracht (BVerfG v. 7.8.1985 - 1 BvR 707/85, HFR 1987, 34). Ausnahmen gelten fiir
Kfz-Rechtsschutzversicherungen (BMF v. 9.8.1957 — S 2120 - 11/57, BB 1957, 1173;
FinMin. Ba.-Wirtt. v. 20.11.1984 - S 2221 A - 17/79, DStR 1986, 563; OFD Hannover
v. 29.9.1987 — S 2350 - 156 - StH 214, DStR 1988, 115) sowie dann, wenn der Versi-
cherer die beruflichen und privaten Anteile anhand seiner Primienkalkulation be-
scheinigt (BFH v. 31.1.1997 - VI R 97/94, BEH/NV 1997, 346).

- Versicherungen auf den Erlebens- und Todesfall (§§ 150-171 VVG). Ausnah-
men gelten fiir reine Risiko-LV (Nr. 3a Halbs. 1, s. Anm. 107) und fiir vor 2005
abgeschlossene Versicherungsvertrige, die die Voraussetzung der Ubergangsre-
gelung (Nr. 3a Halbs. 2, s. Anm. 120ff.) erfiillen.

110

Einstweilen frei. 111-119

4. Ubergangsregelung fiir Renten- und Kapitalversicherungen, die vor 2005
abgeschlossen wurden (Abs. 1 Nr. 3a Halbs. 2)

Schrifttum: Wacker, Zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung der fiir Finanzierungs-
zwecke eingesetzten Lebensversicherungen nach dem Steueranderungsgesetz 1992, DB 1993,
Beilage 4; Liibbert, Die Abhingigkeit der Lebensversicherung als Finanzierungsinstrument
vom Investitionsobjekt, BB 1996, 2273; Reuter, Die Lebensversicherung im Steuerrecht, Her-
ne/Berlin, 9. Aufl. 1997; Horlemann, Ertragsteuerliche Behandlung von Dread-Disease-Ver-
sicherungen, BB 1998, 1816; Schmitz, Private Rentenversicherungen im Einkommensteuer-
recht, FR 1998, 713; Horlemann, Steuerfragen bei der privaten, insbesondere fondsgebunde-
nen Lebens- und Rentenversicherung, FR 2000, 749; Horlemann, Vermogensiibertragung
mit Lebensversicherungen, DStZ 2000, 845; Hessler/ Mosebach, Begiinstigung von Lebensver-
sicherungen, die zur Besicherung von Darlehen fiir die Finanzierung von anschaffungsna-
hem Aufwand dienen, DStR 2001, 1244; Horlemann, Verwaltungsanweisungen zur ,,Finan-
zierung unter Einsatz von Lebensversicherungen® — neue Fragestellungen, DStR 2001, 337;
Wiiltermann, Finanzierungen unter Einsatz von Lebensversicherungsanspriichen im Hin-
blick auf das Alterseinkiinftegesetz - Handlungsbedarf zum Jahresende?, DStR 2004, 2029.

a) Regelungsinhalt und verfassungsrechtliche Beurteilung

Abschaffung der Begiinstigung ab 2005: Beitrige zu den nach Abs.1 Nr.2
Buchst. b Doppelbuchst. bb-dd in der bis 2004 geltenden Fassung begiinstigten Ren-
ten- und Kapitalversicherungen, die auch im Erlebensfall eine Leistung vorsehen,
sind fiir Vertrage, die ab VZ 2005 abgeschlossen werden, nicht mehr begiinstigt, so-
fern der Vertrag nicht die besonderen Voraussetzungen nach Abs.1 Nr.2 Satz 1
Buchst. b (private Altersvorsorge) erfiillt. Zugleich ist auch die bisherige StFreiheit
der Kapitalertrige aus derartigen Vertrdgen (§ 20 Abs. 1 Nr. 6) entfallen. Bei den
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fritheren Beglinstigungen handelte es sich um Sozialzwecknormen, die die Zukunfts-
sicherung fordern und die volkswirtschaftlich erwiinschte Ansammlung von Kapital
begiinstigen sollte (BFH v. 30.10.1959 — VI 97/59 U, BStBL. III 1960, 46; BFH v. 11.1.
1963 - VI 237/59 U, BStBL. III 1963, 138). Wegen der Ungleichbehandlung zu ande-
ren - stl. nicht begiinstigten — Sparformen und der dadurch bedingten Fehlleitung
von Kapital in LV ist die Abschaffung der Privilegierung zu begriifen.

Ubergangsregelung fiir Altvertrige: Bei Altvertrigen (Beginn der Laufzeit vor dem
1.1.2005 und Entrichtung eines Beitrags bis zum 31.12.2004, s. Anm. 122) konnen
die Beitrige jedoch fiir die gesamte weitere Vertragslaufzeit als ,,sonstige Vorsorge-
aufwendungen® geltend gemacht werden. Dann ist der Hochstbetrag des Abs. 4 an-
zuwenden, der allerdings sehr gering und meist schon durch andere Aufwendungen
ausgeschopft ist (s. Anm. 100). Insoweit gilt auch die StBefreiung der Kapitalertrige
fort (§ 52 Abs. 28 Satz 5). Indes gelten auch die fritheren, den SA-Abzug einschrén-
kenden Sonderregelungen fort (s. Anm. 123). Gleiches gilt fiir die Regelung zur
Nachversteuerung im Fall des Einsatzes der Versicherungsanspriiche zur Tilgung
oder Sicherung bestimmter Darlehen (§$ 29, 30 EStDV aF, s. Anm. 425ff.).

Verfassungsrechtliche Beurteilung: Der Gesetzgeber war zur Schaffung dieser
sehr grofiziigigen Vertrauensschutzregelung befugt; sie war verfassungsrechtl. je-
doch nicht geboten. Dies gilt umso mehr, als es fiir diese Altvertrage einerseits bei
der vollstindigen StFreiheit der Ertrage nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 aF bleibt (sogar fiir
solche Ertrige, die erst in der Zeit ab 2005 erwirtschaftet werden), andererseits
aber auch Altvertridge im Fall der Verrentung in den Genuss der erheblichen Ab-
senkung der Ertragsanteile ab VZ 2005 (§22 Nr.1 Satz3 Buchst.a Doppel-
buchst. bb) kommen. Zudem brachte das AItEinkG einen grundlegenden System-
wechsel mit sich, der hier auch grobere Ubergangsregelungen gerechtfertigt hitte,
zumal es angesichts der StFreiheit der Ertrage nicht zu Doppelbesteuerungen kom-
men kann. Auch die (mW ab VZ 2004 vorgenommene) Einschrinkung des Ab-
zugs auf 88 % der Beitrage durch Nr. 2 Buchst. b Satz 2 aF war - verfassungsrechtl.
unbedenklich - ohne Ubergangsregelung auf Altvertrige anwendbar, so dass es
verwundert, dass der Gesetzgeber ab VZ 2005 fiir Jahrzehnte eine komplizierte
Zweigleisigkeit angeordnet hat.

b) Von der Ubergangsregelung erfasste Versicherungsvertragsarten

Rentenversicherungen ohne Kapitalwahlrecht (Nr. 2 Buchst. b Doppelbuchst. bb
aF): Hier handelt es sich um reine Rentenversicherungen, die sich von den nach
Nr. 3a Halbs. 1 weiterhin begiinstigten Risiko-Versicherungen dadurch unter-
scheiden, dass auch im Erlebensfall eine Leistung erbracht wird. Beitragszahlungs-
weise (einmalig oder laufend) und Vertragsdauer sind hier ohne Bedeutung. Unter
diesen Tatbestand fallen auch bestimmte Formen der Berufs- und Erwerbsunfihig-
keitsversicherung (BMF v. 9.8.1999 - IV C 4 - §2221-201/99, DStR 1999, 1696).
Zu den Begriffsbestimmungen zuletzt ausfithrl. BMF v. 22.12.2005 - IV C 1 -
S 2252-343/05, BStBL. I 2006, 92.

Rentenversicherungen mit Kapitalwahlrecht (Nr.2 Buchst. b Doppelbuchst. cc
aF): Diese Versicherungsprodukte unterscheiden sich von den vorstehend be-
schriebenen dadurch, dass dem Versicherungsnehmer zusétzlich das Recht einge-
rdumt wird, beim Eintritt des Versicherungsfalls (idR nach Ablauf einer bestimm-
ten Zeitdauer) zwischen der Zahlung einer Rente und einer einmaligen Kapitalaus-
zahlung zu wihlen. Die Begiinstigung dieser Produkte erfordert die Erfiillung
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zweier weiterer Voraussetzungen (vgl. auch die umfangreichen Einzelregelungen
und Nachweise in BMF v. 22.8.2002 - IV C 4 - S 2221 - 211/02, BStBI. I 2002, 827):

» Laufende Beitragsleistung: Daran fehlt es vor allem bei Zahlung eines Einmal-
beitrags. Es steht dem Abzug jedoch nicht entgegen, wenn die Hohe der laufen-
den Beitridge nicht konstant ist. Die FinVerw. hielt es fiir ausreichend, wenn
mindestens fiinf Jahre lang laufende Beitragsleistungen vorgenommen wurden
(BMF v. 20.7.1990 - IV B 1 - § 2221 - 115/90, BStBL. I 1990, 324; zur Beitrags-
leistung aus einem Pramiendepot s. Anm. 41). Die Rspr. tendiert dazu, jede Art
der Beitragszahlung, die nicht als ,Einmalbeitrag“ angesehen werden kann, als
begiinstigte ,laufende Beitragsleistung® anzusehen (BFH v. 6.9.2018 - X R 21/
16, BStBL. I1 2019, 157, Rz. 20ff.: Vereinbarung eines ,laufenden Einmalbeitrags
in variabler Hohe®; tatsdchlich werden innerhalb von 29 Jahren 22 Beitrige in
unterschiedlicher Hohe geleistet).

» Das Kapitalwahlrecht kann nicht vor Ablauf von zwolf Jahren seit Vertragsab-
schluss ausgeiibt werden: Hierbei lief} die FinVerw. eine bis zu dreimonatige
Riickdatierung des Versicherungsscheins zu (BMF v. 7.2.1991 - IV B 1 - § 2221
- 10/91, BStBL I 1991, 214).

Da das Kapitalwahlrecht nach den tiblicherweise vereinbarten Versicherungsbedin-
gungen nur bis zu einer bestimmten Zeit vor der Filligkeit der ersten Rentenzahlung
ausgeiibt werden kann, ist eine Versicherung, bei der die Rentenzahlung nach zwolf
Jahren beginnen soll und das Kapitalwahlrecht spitestens drei Monate vor Falligkeit
der ersten Rentenzahlung ausgeiibt werden muss, nicht begiinstigt. Fiir Vertrége, die
vor dem 1.10.1996 abgeschlossen worden sind, lisst es die FinVerw. aus Billigkeits-
griinden jedoch ausreichen, wenn die Kapitalauszahlung frithestens zu einem Zeit-
punkt nach Ablauf von zwo6lf Jahren seit Vertragsschluss verlangt werden kann (H
10.5 EStH 2019 ,Kapitalwahlrecht® iVm. Abschn. 88 Abs. 1 Satz 4 EStR 1987). Bei
Vertragen, die nach diesem Zeitpunkt abgeschlossen worden sind, geniigt es, wenn
das Kapitalwahlrecht frithestens fiinf Monate vor Beginn der Rentenzahlung ausgeiibt
werden kann, selbst wenn die Rentenzahlung bereits zwo6lf Jahre nach Vertragsschluss
beginnen soll (BMF v. 26.7.1996 - IV B 1 - S 2221 - 207/96, BStBL. I 1996, 1120).

Kapitalversicherungen mit Sparanteil (Nr. 2 Buchst. b Doppelbuchst. dd aF): Die
Versicherungsleistung besteht hier ausschliefllich in der Zahlung einer Kapital-
summe, nicht in einer Rentenzahlung. Die Begiinstigung setzt eine ebenfalls lau-
fende Beitragsleistung und einen Vertragsschluss fiir die Dauer von mindestens
zwolf Jahren voraus. Ein neuer Vertrag (mit der Folge einer neu laufenden Zwolf-
Jahres-Frist) liegt vor, wenn der bisherige Vertrag u.a. hinsichtlich der Merkmale
Laufzeit, Versicherungssumme, Versicherungspramie und Prdamienzahlungsdauer
nachtriglich gedndert wird, ohne dass im urspriinglichen Vertrag eine entspre-
chende Option eingerdumt war. Die weitere Begiinstigung ist dann ab dem 1.1.
2005 nicht mehr moglich und bei Laufzeitverlaingerungen vor dem 1.1.2005 davon
abhingig, ob der neue Vertrag eine Mindestlaufzeit von zwolf Jahren aufweist
(BFH v. 6.7.2005 — VIII R 71/04, BStBL. II 2006, 53; BFH v. 27.9.2016 - VIII R 66/
13, BStBIL. II 2017, 626, Rz. 29; ausfiihrl. zu Vertragsinderungen auch BMF v. 22.8.
2002 - IV C 4 - § 2221-211/02, BStBL. I 2002, 827). Es geniigt aber, wenn schon bei
Vertragsbeginn eine umsatz- oder gewinnabhingige Pramie vereinbart wird, so dass
die Jahresbeitrage und damit auch die Versicherungssumme jeweils unterschiedlich
ausfallen (BFH v. 6.9.2018 - X R 21/16, BStBL. II 2019, 157, Rz. 27 f.). Maf3geblich
ist das Datum des tatsdchlichen Vertragsabschlusses; die Erfiilllung der Zwolf-Jahres-
Frist kann nicht dadurch erreicht werden, dass der Vertrag riickwirkend in Kraft
treten soll (BFH v. 27.9.2016 — VIII R 66/13, BStBI. II 2017, 626, Rz. 51). Neben der
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allgemeinen Kapitalversicherung hat die Versicherungswirtschaft spezielle Varianten
entwickelt (zB Ausbildungs-, Aussteuer-, Erbschaftsteuerversicherung), die ebenfalls
unter diesen Tatbestand fallen. Die FinVerw. hat auch Versicherungen, die fiir be-
stimmte schwere Erkrankungen eine vorgezogene Leistung vorsehen (Dread-Disea-
se-Versicherungen), unter diesen Tatbestand gefasst (BMF v. 26.2.1996 - IV B 1 -
$2221 - 37/96, BStBL. 1 1996, 123; BMF v. 12.9.1997 - IV B 1 - S 2221 - 172/97,
BStBL. 11997, 825; dazu Horlemann, BB 1998, 1816).

Mindestquote fiir Todesfallschutz: Nach Auffassung der FinVerw. fallen kapital-
bildende LV, die nach dem 31.3.1996 abgeschlossen wurden, nur dann unter die
Begiinstigung nach Nr. 2 Buchst. b Doppelbuchst. bb-dd aF, wenn der Todesfall-
schutz wihrend der gesamten Vertragslaufzeit mindestens 60 % der Beitrags-
summe betrdgt (BMF v. 6.3.1996 — IV B 1 - § 2221 - 11/96 II, BStBL I 1996, 124;
BMF v. 6.12.1996 - IV B 1 - S 2221 - 301/96, BStBL. I 1996, 1438; R 88 Abs. 1 EStR
2003). Dem ist zuzustimmen, weil es sich sonst nicht mehr um eine ,,Versiche-
rung®, sondern um ein Sparprodukt handeln wiirde und fiir die Begiinstigung
keine Rechtfertigung erkennbar wire.

c) ;eitliche Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit der
Ubergangsregelung

Beitrage zu den genannten Altvertridgen bleiben begiinstigt, wenn die Laufzeit der
Versicherung vor dem 1.1.2005 begonnen hat und ein Versicherungsbeitrag bis
zum 31.12.2004 entrichtet wurde. Das letztgenannte Kriterium schliefit den - bei
anderen Ubergangsregelungen durchaus vorhandenen - Anreiz zur Vornahme
von Riickdatierungen zuverldssig aus.

Die Ubergangsregelung zur korrespondierenden StBefreiungsvorschrift des § 20
Abs. 1 Nr. 6 (§ 52 Abs. 28 Abs. 5) unterscheidet sich von der in Nr. 3a Halbs. 2 ge-
troffenen Regelung insofern, als die StFreiheit bereits dann gewéhrt wird, wenn
der Vertrag vor dem 1.1.2005 abgeschlossen wurde. Auf die Entrichtung eines Ver-
sicherungsbeitrags kommt es dort also nicht an.

Wird die Versicherungssumme ab dem VZ 2005 erhéht, sind die Beitridge insge-
samt nicht mehr abziehbar, denn die Erhohung der Versicherungssumme stellt
den Abschluss eines Versicherungsvertrags mit anderem Inhalt dar (s. Anm. 121).

d) Weitere Anwendung der Sonderregelungen nach Abs. 1 Nr. 2 Satze 2
bis 6 aF

Begrenzung des Abzugs auf 88 % der Beitrige (Nr.2 Satz 2 aF): Seit VZ 2004
sind Beitrdge zu Rentenversicherungen mit Kapitalwahlrecht und reinen Kapital-
versicherungen nur noch zu 88 % als Vorsorgeaufwendungen abziehbar. Renten-
versicherungen ohne Kapitalwahlrecht sind von dieser Einschrankung nicht be-
troffen.

Erweiterung fiir Biirger der ehemaligen DDR (Nr. 2 Sitze 3 und 4 aF): Bei Ver-
tragen, die mindestens 48 Jahre alte Personen, die am 31.12.1990 in der ehemali-
gen DDR wohnhaft waren, bis zum 31.12.1996 abgeschlossen hatten, verkiirzte
sich die Mindestvertragsdauer von zw6lf Jahren um bis zu sechs Jahre.

Ausschluss fondsgebundener Lebensversicherungen (Nr.2 Satz 5 aF): Bei diesen
Produkten wird der Sparanteil in Investmentfonds angelegt. Dies kann bei giinstiger
Borsenentwicklung zu einer besseren Rendite fithren; im Gegenzug muss der Anle-
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ger aber jedenfalls im Erlebensfall auf garantierte Versicherungsleistungen — die an-
sonsten fiir Renten- und Kapitalversicherungen kennzeichnend sind - verzichten.
Dieser bereits seit VZ 1975 geltende Ausschlusstatbestand wurde zu Recht damit be-
griindet, dass derartige Produkte eine besondere Nihe zu (stl. nicht begiinstigten)
reinen Kapitalansammlungsvertragen aufweisen (FinAussch., BTDrucks. 7/2180,
21). Auch Beitrdge zu einer mit der fondsgebundenen LV gekoppelten Berufsunfi-
higkeits-Zusatzversicherung sind vom Abzug ausgeschlossen (OFD Diiss. v. 30.8.
1976 - S 2221A - St 11 H, DB 1976, 1794).

Ausschluss bei entgeltlichem Erwerb (Nr. 2 Satz 6 aF): Von der Begiinstigung sind
seit VZ 1997 solche Versicherungen ausgeschlossen, bei denen der Stpfl. Anspriiche
aus einem von einer anderen Person abgeschlossenen Vertrag entgeltlich erworben
hat (mit einer Unterausnahme fiir arbeits-, erb- oder familienrechtl. Abfindungen).
Der Gesetzgeber wollte damit sicherstellen, dass nicht eine kurzfristige Geldanlage,
sondern nur die langfristige Zukunftsvorsorge begiinstigt wird (BTDrucks. 13/5952,
46).

Allerdings wird dieser in Nr. 2 Satz 6 aF enthaltene Ausschlusstatbestand vom Wortlaut
der Ubergangsregelung (damals noch in Nr. 3 Buchst. b Satz 2 enthalten) erst seit einer
Anderung durch das JStG 2007 mW ab VZ 2007 erfasst. Fiir die VZ 2005 und 2006 ver-
wies die Ubergangsregelung lediglich auf Nr. 2 Siitze 2 bis 5 aF. Dabei handelte es sich je-
doch um ein redaktionelles Versehen, das uE durch eine erweiternde Auslegung entspre-
chend dem Sinn der Ubergangsregelung zu korrigieren war: Der Entwurf des AltEinkG,
mit dem die Ubergangsregelung geschaffen wurde (BTDrucks. 15/2150 v. 9.12.2003, 6),
wurde zu einer Zeit formuliert, als Nr. 2 aF aus lediglich fiinf Sitzen bestand; der spatere
Satz 6 war damals Satz 5. Erst wihrend des Gesetzgebungsverfahrens zum AItEinkG
(durch die Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses zum HBeglG 2004 v.
16.12.2003, BTDrucks. 15/2261, 5) wurde in Nr. 2 aF ein neuer Satz 2 eingefiigt (Begren-
zung des Abzugs auf 88 % der Beitrige); die bisherigen Sitze 2-5 wurden zu den Sitzen
3-6. Der Entwurf des AItEinkG wurde jedoch ebenso wenig an diese ,,iiberholende® Ge-
setzesinderung angepasst wie die bereits im Gesetz befindliche Ubergangsregelung des
§ 52 Abs. 24 Sétze 1 und 2 aF. Es kann aber ausgeschlossen werden, dass der Gesetzgeber
die bereits seit langerer Zeit abgeschaffte Begiinstigung entgeltlich erworbener LV wieder
einfithren wollte. Dies gilt selbst unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass der Gesetzge-
ber durch das EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBI. I 2004, 3310; BStBI. I 2004, 1158) das ver-
gleichbare redaktionelle Versehen in der Ubergangsregelung zu § 20 Abs. 1 Nr. 6 (§ 52
Abs. 36 Satz 5 aF) bereinigt, die parallele Problematik in § 10 aber erneut iibersehen hat.

Einstweilen frei.

e) Weitere Anwendung der Beschrankungen nach Abs. 2 Satz 2 aF
aa) Uberblick

Regelungsinhalt: Beitrdge zu den in Anm. 121 genannten Versicherungsarten
konnen gem. Abs. 2 Satz 2 aF nicht abgezogen werden, wenn die Anspriiche aus
den Vertrdgen im Erlebensfall der Tilgung oder Sicherung eines Darlehens dienen,
dessen Finanzierungskosten BA oder WK sind.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Diese Regelung ist — auch bei bereits bestehenden
Vertragen (FG Miinster v. 27.6.2000 - 8 K 5705/96 F, EFG 2001, 23, rkr.) — auf Ab-
tretungen nach dem 13.2.1992 anwendbar (§ 52 Abs. 24 Satz 3 EStG 2004).

Normzweck: Abs. 2 Satz 2 aF sollte eine Doppelbegiinstigung vermeiden, die zuvor
dadurch eintrat, dass bei Versicherungen, die im Bereich der Einkunftserzielung
eingesetzt werden, einerseits die Beitrdge als SA abgezogen werden konnten, ande-
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rerseits aber die Ertrage nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 aF stfrei waren. IThre eigentliche Be-
deutung liegt nicht in der Versagung des SA-Abzugs (hier waren die Hochstbetrige
héufig ohnehin schon ausgeschopft), sondern in dem parallelen Ausschluss der
StFreiheit der - idR erheblichen - Zinsertrdge nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 3 aF.

Verwaltungsanweisungen: Zahlreiche Einzelerlduterungen zu Abs.2 Satz2 aF
sind in den nachstehend aufgefithrten Verwaltungsanweisungen enthalten: BMF v.
19.5.1993 - IV B 1 - § 2221 - 166/93, BStBL. I 1993, 406 (Anwendungsschreiben;
dazu ausfihrl. Wacker, DB 1993, Beilage 4); BMF v. 14.6.1993 - IV B 2 - § 2134 -
148/93, BStBL. 1 1993, 484 (Verlingerung der Ubergangsregelung); BMF v. 2.11.
1993 - IV B 2 - S 2134 - 290/93, BStBL. I 1993, 901 (umfangreiche Ergédnzungen
zum Anwendungsschreiben); BMF v. 6.5.1994 - IV B 2 - S 2134 - 56/94, BStBI. I
1994, 311 (Einrdumung eines unwiderruflichen Bezugsrechts auf den Todesfall);
BMF v. 26.9.1994 - IV B 2 - S 2134 - 109/94, BStBl. I 1994, 749 (weitere Erganzun-
gen zum Anwendungsschreiben); BMF v. 15.6.2000 - IV C 4 - S 2221 - 86/00,
BStBL I 2000, 1118 (Zusammenfassung der bisher ergangenen BMF-Schreiben).
Eine sehr ausfiihrliche Kommentierung findet sich bei Sohn in KSM, § 10 Rz. P 1-
284 (3/2005 - 2/2007).

bb) Voraussetzungen fiir das Abzugsverbot

Das Abzugsverbot tritt ein, wenn die folgenden drei Voraussetzungen kumulativ
erfiillt sind und keiner der in Anm. 127 beschriebenen Ausnahmetatbestinde vor-
liegt:

Erfasste Versicherungsarten: Es muss sich um Renten- oder Kapitalversicherungen
iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b Doppelbuchst. bb—dd handeln (Einzelheiten s. Anm. 121).
Reine Risikoversicherungen werden von dem Ausschlusstatbestand daher nicht er-
fasst.

Die Anspriiche dienen im Erlebensfall der Tilgung oder Sicherung eines Darle-
hens: Im Regelfall wird es sich um eine (dingliche) Abtretung oder Verpfindung
der Versicherungsanspriiche zugunsten des Darlehensgldubigers handeln; es genii-
gen aber auch entsprechende schuldrechtl. Vereinbarungen. Das Abzugsverbot tritt
bereits ein, wenn nur ein Teil der Anspriiche der Darlehenssicherung dient (BFH v.
12.10.2011 - VIII R 49/09, BStBL. II 2014, 156, Rz. 21; BFH v. 12.4.2021 - VIII R 6/
18, BFHE 272, 231, Rz. 36). Die Sicherung muss fiir den Erlebensfall bestehen; eine
ausschliefSlich fiir den Todesfall vereinbarte Sicherung schliefit die Begilinstigung
hingegen nicht aus. Die Sicherung eines Avalkredits (Biirgschaft) steht der Begiinsti-
gung ebenfalls nicht entgegen (BFH v. 27.3.2007 - VIII R 27/05, BStBL. II 2010, 21).

Die Finanzierungskosten sind Betriebsausgaben oder Werbungskosten: Das
Darlehen muss daher der Einkunftserzielung dienen. Dies ist auch der Fall, wenn
die Finanzierungskosten bei einer PersGes. entstehen, Versicherungsnehmer aber
ein Gesellschafter ist (BFH v. 24.11.2009 - VIII R 29/07, BStBl. IT 2011, 251). Der
Gesetzeswortlaut ist ebenso erfiillt, wenn das WG im Ausland zur Einkunftserzie-
lung eingesetzt wird, die Einnahmen nach einem DBA stfrei sind und die Finan-
zierungskosten daher wegen § 3¢ Abs. 1 nicht als BA/WK abgezogen werden kon-
nen (uE zutr. FG Ba.-Wiirtt. v. 23.1.2009 - 5 K 327/05, EFG 2010, 213, rkr.; der
BFH hatte hierzu unter dem Az. VIII R 25/09 die Revision zugelassen, die aber un-
zulédssig war). Wenn es sich bei den Finanzierungskosten hingegen um ,private
Schuldzinsen® handelt, bleibt der Abzug méglich. Daher fallen insbes. Darlehen
zur Finanzierung selbstgenutzter Immobilien sowie Darlehen, die zinslos an Dritte
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weitergereicht werden (BFH v. 25.9.2018 - VIII R 3/15, BStBL. II 2019, 235), nicht
unter das Abzugsverbot.

cc) Ausnahmen vom Abzugsverbot

Aus wirtschaftspolitischen Griinden hat der Gesetzgeber statt eines klaren Aus-
schlusstatbestands zahlreiche Ausnahmen zugelassen, die im Erg. in den meisten
Fillen weiterhin steuerwirksame Gestaltungen unter Einsatz von LV zulassen (zu
Recht krit. S6hn in KSM, § 10 Rz. P 9 [2/2007]). Allerdings legt die Rspr. simtliche
Ausnahmen sehr eng aus (Nachweise im nachfolgenden Text).

Investitionsdarlehen: Der SA-Abzug bleibt moglich, wenn das Darlehen unmittel-
bar und ausschliellich der Finanzierung von AHK eines WG dient, das dauernd
zur Erzielung von Einkiinften bestimmt und keine Forderung ist (Abs.2 Nr.2
Buchst. a aF). Dies gilt auch bei der Finanzierung anschaffungsnaher Aufwendun-
gen, die zu aktivieren sind (Hessler/Mosebach, DStR 2001, 1244). Der Einsatz von
LV zur Absicherung von Investitionsdarlehen bleibt also begiinstigt. Lediglich die
Absicherung der Finanzierung des Erwerbs von UV (FG Berlin v. 16.8.2004 - 8 K
6100/02, EFG 2005, 41, rkr.), von Forderungen sowie von Erhaltungsaufwendun-
gen ist nicht begiinstigt. Bei der Finanzierung der Beteiligung an einer PersGes.
wird man darauf abstellen miissen, welche WG der PersGes. damit mittelbar er-
worben worden sind.

» Unmittelbarkeit: Es kommt hier auf die tatsichliche Verwendung der Darle-
hensmittel an (BFH v. 2.12.2014 - VIII R 16/12, juris, Rz. 23). An der erforder-
lichen Unmittelbarkeit fehlt es, wenn das Darlehen zunichst auf ein Baukonto
des Stpfl. iiberwiesen und dort bis zur Begleichung der Baukosten zur Erzielung
von Festgeldzinsen genutzt wird (BFH v. 13.7.2004 - VIII R 61/03, BFH/NV
2005, 184). Dies gilt selbst dann, wenn der Darlehensbetrag bis zur endgiiltigen
Verwendung auf einem mit nur 0,5 % verzinslichen Girokonto des Stpfl. liegt
(BFH v. 27.3.2007 - VIII S 23/06, BFH/NV 2007, 1486; BFH v. 4.7.2007 — VIII
R 46/06, BStBL. II 2008, 49); der BFH verweist den ,redlichen® Stpfl. auf den
Billigkeitsweg. Die FinVerw. sieht in derartigen Fillen einen Zeitraum von ma-
ximal 30 Tagen als unschédlich an (BMF v. 15.6.2000 - IV C 4 - S 2221 - 86/00,
BStBI. I 2000, 1118, Rz. 53). Unabhingig von der Kiirze des Zeitraums fehlt es
aber an der Unmittelbarkeit, wenn das Darlehen zunichst auf ein Kontokor-
rentkonto tiberwiesen wird, das bis zur Bezahlung der AHK nicht ,eingefroren®
wird, sondern auf dem sich andere Zahlungsein- und -ausgidnge mit dem Darle-
hensbetrag vermischen (BFH v. 24.11.2009 - VIII R 29/07, BStBL. II 2011, 251).
Umgekehrt ist bei Zahlung auf ein Konto, iiber das keine schédlichen Disposi-
tionen getroffen werden, ein Uberschreiten der 30-Tages-Frist unschidlich
(BFH v. 12.10.2011 - VIII R 7/09, BFH/NV 2012, 564). Auch die Vorfinanzie-
rung der AHK aus Eigenmitteln und deren nachtragliche Deckung durch das
gesicherte Darlehen stehen der Unmittelbarkeit entgegen. Unschddlich ist es
aber, wenn der Stpfl. nur einen Teil der AHK (zB bestimmte Nebenkosten) aus
Eigenmitteln vorfinanziert und er bei Veranlassung dieser Zahlung berechtigt
von einer rechtzeitigen Gutschrift der Darlehensvaluta ausgehen kann; auf die
Einhaltung der 30-Tages-Frist der FinVerw. kommt es in diesen Fillen nicht an
(BFH v. 9.2.2010 - VIII R 21/07, BStBL. II 2011, 257).

» Ausschliefllichkeit: Dieses Merkmal schliefit eine Aufteilung des Darlehensbe-
trags in einen steuerschidlichen und einen steuerunschédlichen Teil aus (BFH
v.2.12.2014 - VIII R 16/12, juris, Rz. 22). An der erforderlichen Ausschliefllich-
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keit fehlt es, wenn der Darlehensbetrag hoher ist als die AHK (bzw. bei Ablo-
sung eines Darlehens hoher als die abgeldste Restschuld, s. dazu BFH v. 12.4.
2021 - VIII R 6/18, BFHE 272, 231, Rz. 27), und zwar auch dann, wenn der
Mehrbetrag der Finanzierung von Zinsvorauszahlungen (Disagio; s. BFH v.
12.10.2005 - VIII R 19/04, BFH/NV 2006, 288), Zinsbegrenzungsprimien
(Zins-Cap; s. BFH v. 12.10.2011 - VIII R 49/09, BStBL. II 2014, 156), Bereitstel-
lungszinsen (BFH v. 12.4.2021 - VIII R 6/18, BFHE 272, 231) oder Erbbau-
bzw. Darlehenszinsen (BFH v. 12.10.2011 - VIII R 7/09, BFH/NV 2012, 564)
dient. Gleiches gilt beim Erwerb von Anteilen an Aktienfonds. Zwar wiren die
im Fonds-Sondervermdgen enthaltenen Aktien unschéddlich; dies gilt jedoch
nicht fiir die vom Fonds in Form von Bankguthaben (,,Forderung®) vorgehal-
tene Liquiditdt (BFH v. 7.11.2006 — VIII R 1/06, BStBI. II 2010, 18). Eine steuer-
schidliche ,,Ubersicherung® ist gegeben, wenn der abgetretene Anspruch aus
dem Versicherungsvertrag die Darlehenssumme {ibersteigt. Mafigebend ist in-
soweit nicht der aktuelle Riickkaufswert, sondern der Nominalbetrag des Versi-
cherungsanspruchs (BFH v. 12.9.2007 — VIII R 12/07, BStBI. II 2008, 602, unter
I1.2.b bb). Wird das Darlehen umgeschuldet und werden die Anspriiche aus
dem Versicherungsvertrag in diesem Zusammenhang an die neue Bank abge-
treten, ist dies unschddlich, sofern das urspriingliche Darlehen bereits bei In-
krafttreten der Regelung am 13.2.1992 bestand (§ 52 Abs. 24 Satz 3 Halbs. 2
EStG 2004; BFH v. 19.1.2010 - VIII R 40/06, BStBI. II 2011, 254) und das neue
Darlehen die Valuta des abgelosten Darlehens nicht iibersteigt (BFH v. 12.10.
2011 - VIII R 30/09, BStBL. II 2014, 153). Wenn mit dem Erlos aus der spateren
Verduflerung des finanzierten Objekts das Darlehen nicht vollstindig getilgt,
sondern der Erlgs auch zu privaten Zwecken verwendet wird, fehlt es ebenfalls
an der Voraussetzung der ,ausschliellichen® Darlehensverwendung (BFH v.
2.12.2014 - VIII R 16/12, juris, Rz. 31).

» Veriuferung, Entnahme oder Umwidmung des finanzierten Wirtschaftsguts:
Siehe BMF v. 19.5.1993 - IV B 1 - § 2221 - 166/93, BStBL. I 1993, 406, Rz. 17;
BMF v. 15.6.2000 - IV C 4 - S 2221 - 86/00, BStBI. I 2000, 1118, Rz. 51.

Direktversicherung: Anspriiche aus einer Direktversicherung (zum Begriff
s. § 40b Anm. 35) konnen ebenfalls steuerunschédlich abgetreten werden (Abs. 2
Nr. 2 Buchst. b aF).

Kurzfristige Sicherungen: Eine weitere Ausnahme vom Abzugsverbot gilt, wenn
die Anspriiche insgesamt nicht linger als drei Jahre der Sicherung betrieblich ver-
anlasster Darlehen dienen (Abs. 2 Nr. 2 Buchst. ¢ aF). Der SA-Abzug ist dann al-
lein wihrend dieses Zeitraums ausgeschlossen, lebt fiir die Folgezeit aber wieder
auf. Diese Regelung begiinstigt vor allem kurzfristige Betriebsmittelkredite. Wenn
das Darlehen nicht nur zur Sicherung, sondern auch zur Tilgung abgetreten ist, ist
dies unschadlich, sofern tatsachlich innerhalb des Drei-Jahres-Zeitraums kein Ein-
satz zu Tilgungszwecken erfolgt (BFH v. 6.10.2009 - VIII R 7/08, BStBL. II 2010,
294). Umgekehrt ist ein tatsichlicher Einsatz der Versicherungsanspriiche zur
Darlehenstilgung auch dann schadlich, wenn die Drei-Jahres-Frist fiir kurzfristige
Sicherungen noch gewahrt ist (BFH v. 12.10.2011 - VIII R 6/10, BFH/NV 2012,
716). Auf die Gewidhrung eines kurzfristigen Darlehens an eine GmbH, an der der
Stpfl. beteiligt ist, ist dieser Ausnahmetatbestand nach seinem Wortlaut nicht an-
wendbar, weil ein solches Darlehen nicht ,betrieblich“, sondern durch die Erzie-
lung von Einkiinften aus Kapitalvermogen veranlasst ist (BFH v. 13.7.2004 - VIII
R 52/03, BFH/NV 2005, 181).
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dd) Rechtsfolgen bei schadlicher Verwendung

Der SA-Abzug ist grds. fir die gesamte Laufzeit des Versicherungsvertrags ausge-
schlossen (Ausnahme bei kurzfristigen Betriebsmittelkrediten, bei denen der SA-
Abzug nach Beendigung der Sicherung wieder auflebt). Die vollstindige Aus-
schlusswirkung tritt auch dann ein, wenn nur ein Teil des Darlehens steuerschad-
lich verwendet wird (BFH v. 13.7.2004 - VIII R 48/02, BStBI. IT 2004, 1060; BFH v.
13.7.2004 - VIII R 52/03, BFH/NV 2005, 181; BFH v. 12.9.2007 - VIII R 12/07,
BStBI. II 2008, 602, unter II1.2.b bb). Ebenso wird die StFreiheit der Zinsen fiir den
Gesamtbetrag der Zinsertrige versagt (§ 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 3 aF); diese Entsch.
wird in einem gesonderten Feststellungsbescheid getroffen (§ 9 VO zu § 180 Abs. 2
AQO; BGBI. I 1994, 3834, BStBl. I 1995, 3; dazu BMF v. 27.7.1995 - IV A 4 - S 0361
- 10/95, BStBL. 1 1995, 371; BMF v. 25.3.2002 - IV A 4 - S0361 - 4/02, BStBL. I
2002, 476). Der in fritheren VZ fiir die Beitrdge zu diesem Versicherungsvertrag
gewidhrte SA-Abzug wird im Wege der Nachversteuerung riickgingig gemacht
(Abs. 5 aF, s. Anm. 425{t.); zu diesem Zweck ordnet § 29 EStDV aF Anzeigepflich-
ten fiir Sicherungsnehmer, VU und Versicherungsnehmer an (s. Anm. 430).

Einstweilen frei.

V. Gezahlte Kirchensteuer (Abs. 1 Nr. 4)

Schrifttum: Kirchhof, Die Einkommensteuer als Mafistab der Kirchensteuer, DStZ 1986, 25;
Traxel, Als Sonderausgaben absetzbare ,gezahlte Kirchensteuer® (§ 10 Abs. 1 Nr. 4 EStG),
DStZ 1994, 74; Schon, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen des Sonderausgabenab-
zugs von Kirchensteuerzahlungen (§ 10 Abs. 1 Nr. 4 EStG), DStZ 1997, 385; Hammer, Zur
Kirchlichkeit der Kirchensteuer, StuW 2009, 120; von Arps-Aubert, Praxisprobleme bei der
Ermittlung der als Sonderausgaben abzugsfihigen Kirchensteuer, DStR 2011, 1548; Lemper/
Knodt, Kirchensteuer als Sonderausgabe und Zinsen nach § 233a AO als positive bzw. nega-
tive Ertrage, NWB 2020, 1580.

1. Einordnung von Abs. 1 Nr. 4

Systematische Einordnung: Zur Rechtfertigung des Abzugstatbestands werden un-
terschiedliche Begr. angefiihrt. Nach Auffassung von Kirchhof (DStZ 1986, 25 [32])
soll der Abzug verfassungsrechtl. zwingend geboten sein, weil Abs. 1 Nr. 4 der Ver-
meidung einer unzuldssigen Doppelbelastung des Einkommens diene. Dies {iber-
zeugt uE nicht, denn mit dieser Begr. miissten simtliche Personensteuern von der
Bemessungsgrundlage der ESt abziehbar sein. Andere berufen sich auf ein ,sozial-
kulturelles Existenzminimum® (Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2020,
Rz. 8.712) bzw. ,kulturelles oder ethisches Existenzminimum® (Traxel, DStZ 1994,
74 [75]), was allerdings nicht erkldren kann, dass kulturelle Ausgaben bei Nicht-Kir-
chenmitgliedern stl. unberticksichtigt bleiben. Wieder andere Autoren gehen davon
aus, dass die Zugehorigkeit zu einer Religionsgemeinschaft (und damit die Minde-
rung der Leistungsfdhigkeit durch Zahlung von KiSt) fiir grole Teile der Bevélke-
rung noch auf einem weltanschaulichen oder sittlichen Zwang beruhe (Séhn in
KSM, § 10 Rz. G 5 [5/2001]) oder die Unvermeidbarkeit dieser Aufwendungen zu-
mindest aus dem Respekt vor dem religiosen Bekenntnis folgen miisse (so das Erg.
der tiefgehenden Untersuchung von Schon, DStZ 1997, 385). Zwingend ist auch die-
ser Rechtfertigungsansatz nicht, zumal eine innere Verpflichtung nicht notwendig
die estl. Abziehbarkeit der entsprechenden Aufwendungen erfordert. Selbst die von
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Rechts wegen zwangsweise zu zahlende ESt ist stl. nicht abziehbar (darauf weist
zutr. auch Pelka, DStJG 5 [1982], 209 [229] hin). Der Abzug ist uE verfassungs-
rechtl. daher nicht geboten (ebenso Wernsmann, StuW 1998, 317 [326]), gleichwohl
aber gerechtfertigt (ohne dass es auf die Hohe des Prozentsatzes der Kirchenmitglie-
der an der Gesamtbevolkerung ankommt), weil die Kirchen Zwecken dienen, die im
stl. Sinne forderungswiirdig sind (vgl. § 54 AO; dhnlich Hoheisel/ Tippelhofer in LBP,
§ 10 Rz. 286 [2/2020]; Sticker in B/B, § 10 Rz. 215 [11/2016]; Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung, 2. Aufl. 2003, 829). Rechtspolitisch bietet es sich allerdings an, den
SA-Tatbestand des Abs. 1 Nr. 4 mit dem des § 10b zusammenzulegen.

Historische Einordnung: Der Abzug gezahlter KiSt war seit 1922 im EStG vorge-
sehen. Vorangegangen war ein Gutachten des RFH (v. 30.11.1921, RFHE 8, 26),
wonach KiSt nicht als Spenden abziehbar seien. Wihrend der nationalsozialisti-
schen Diktatur wurde der SA-Tatbestand abgeschafft (ab VZ 1939) und im Jahr
1948 wieder eingefiihrt. Seit 1958 ist er in Nr. 4 enthalten. Danach blieb die Rege-
lung fast 50 Jahre unverdndert, bevor mit dem UntStReformG 2008 v. 14.8.2007
(BGBL I 2007, 1912; BStBL. I 2007, 630) im Zuge der Einf. der Abgeltungsteuer
mW ab 2009 die Einschrinkung des Halbs. 2 angefiigt wurde (Einzelheiten zur
Rechtsentwicklung s. Anm. 3, 4).

Abzugsberechtigt ist nur der sich aus den o6ffentlich-rechtl. Regelungen ergebende
StSchuldner, soweit er die KiSt tatsachlich getragen hat (s. Anm. 37).

Verhiltnis zu Betriebsausgaben/Werbungskosten: Auch eine nach dem GewSt-
Messbetrag bemessene ortliche KiSt kann wegen der Ankniipfung an die Kirchen-
mitgliedschaft des Betriebsinhabers niemals BA sein (BFH v. 4.6.1964 - IV 378/62,
HFR 1964, 376).

131-132 Einstweilen frei.

2. Begriff der Kirchensteuer
133 a) Steuern offentlich-rechtlicher Religionsgemeinschaften

Nach der Rspr. sind KiSt nur solche Geldleistungen, die von den als Kérperschaften
des offentlichen Rechts (Kd6R) anerkannten Religionsgemeinschaften von ihren
Mitgliedern aufgrund (landes-)gesetzlicher Bestimmungen erhoben werden (BFH v.
19.8.1969 - VI R 261/67, BStBL. II 1970, 11, unter 2.). Dabei greift die Rspr. auf
Art. 137 Abs. 6 WRV iVm. Art. 140 GG zuriick, wonach nur die als Kd6R aner-
kannten Religionsgemeinschaften KiSt erheben diirfen. Zur Rechtfertigung der KiSt
ausfithrl. Hammer, StuW 2009, 120. Zahlungen, die nicht aufgrund einer KiSt-
Pflicht, sondern freiwillig geleistet werden, sind als Spende ($ 10b) oder in bestimm-
ten Fillen aufgrund einer Billigkeitsregelung der FinVerw. (s. Anm. 136) abziehbar.

Korperschaften des 6ffentlichen Rechts: Die Ankniipfung des SA-Abzugs an die
im GG selbst enthaltene Einschrinkung auf KdoR (dazu auch BFH v. 15.6.1973 -
VI R 35/70, BStBL. II 1973, 850) ist verfassungsrechtl. zuldssig (BVerfG v. 12.12.
1978 — 1 BvR 1168/77, HFR 1979, 159). Zum Erwerb des Status einer KdoR durch
eine Religionsgemeinschaft vgl. Art. 137 Abs. 5 WRV.

Zahlungen an auslindische Religionsgemeinschaften: Durch die Ankniipfung an
den Status der KdoR schliefit der Tatbestand des Abs. 1 Nr. 4 KiStZahlungen an
ausldnd. Religionsgemeinschaften vom Abzug aus (BFH v. 4.6.1975 - I R 250/73,
BStBI. II 1975, 708, unter 5.). Europarechtl. war diese Auffassung aber nicht mehr
zu halten (vgl. zur Parallelproblematik beim Spendenabzug EuGH v. 27.1.2009 -
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C-318/07 - Persche, Slg. 2009, I-359). Daher ldsst die FinVerw. nun zutr. KiStZah-
lungen an solche Religionsgemeinschaften in anderen EU-/EWR-Staaten zu, die
bei Ansidssigkeit im Inland als Kd6R anzuerkennen wiéren (BMF v. 16.11.2010 -
IV C 4 - §2221/07/0004:001, BStBL. I 2010, 1311). Fiir Zuwendungen im Ausland
lebender Deutscher an dortige Auslandsgemeinden gewihrte die FinVerw. schon
seit jeher einen vereinfachten Spendenabzug (FinMin. Nds. v. 10.12.1984 - S 2223
- 167 - 31 - 3, DB 1985, 311). Auch steht es dem SA-Abzug weder bei Nr. 4 noch
bei § 10b entgegen, wenn mit KiStZahlungen bzw. Zuwendungen an einen inlind.
Empfinger Zwecke im Ausland verwirklicht werden.

KiStZahlungen eines beschrinkt Stpfl. an eine inlind. Religionsgesellschaft sind durch
§ 50 Abs. 1 Satz4 vom Abzug ausgeschlossen (s. Anm. 14; dort auch zu den europa-
rechtl. Bedenken).

Erhebung aufgrund landesgesetzlicher Bestimmungen: Die StErhebung muss
auf den landesrechtl. KiStGesetzen beruhen; diese konnen allerdings vorsehen,
dass sie durch innerkirchliche Regelungen ausgefiillt werden. Beitrage, die ohne
eine Ankniipfung an das jeweilige KiStG ausschliefllich auf der Satzung einer Reli-
gionsgemeinschaft beruhen, sind keine KiSt (BFH v. 19.8.1969 - VI R 261/67,
BStBL. IT 1970, 11, unter 2.), ggf. aber Zuwendungen iSd. § 10b.

Erhebung von den Mitgliedern der Religionsgemeinschaften: Wer Mitglied der
steuererhebenden Religionsgemeinschaft ist, bestimmt sich nicht etwa nach staatli-
chem (Landes-)Recht, sondern nach dem jeweiligen innerkirchlichen Recht (BFH
v. 6.10.1993 - T R 28/93, BStBL. II 1994, 253; BFH v. 3.8.2005 — I R 85/03, BStBI. II
2006, 139, jeweils mwN). Dies folgt aus dem kirchlichen Selbstverwaltungsrecht
gem. Art. 137 Abs. 3 WRV (BVerfG v. 31.3.1971 - 1 BvR 744/67, BVerfGE 30,
415). Nichtmitgliedern steht der SA-Abzug auch dann nicht zu, wenn bei der Be-
messung der von ihnen bezogenen Lohnersatzleistungen ein fiktiver durchschnitt-
licher KiStAbzug beriicksichtigt wird (FG Miinchen v. 28.9.2005 - 10 K 2898/03,
EFG 2006, 180, rkr.).

Erhebung von Kirchensteuer: Nicht alle Kd6R, die zur Erhebung von KiSt be-
rechtigt wiren, machen von diesem Recht auch tatsichlich Gebrauch. Im Wesent-
lichen handelt es sich um die romisch-katholische, altkatholische, evangelisch-lu-
therische und die evangelisch-reformierte Kirche sowie um die jiidischen Kultus-
gemeinden (insoweit ist der Begriff ,,Kirche® zu eng; der Abzug der von jiidischen
Kultusgemeinden erhobenen Steuern wurde bereits von RFH v. 13.7.1932,
RStBL. 1932, 853 zugelassen). Vor allem kleinere Religionsgemeinschaften finanzie-
ren sich hingegen nicht durch KiSt, sondern durch Spenden; insoweit hat die Fin-
Verw. eine Billigkeitsregelung geschaffen (s. Anm. 136).

Kirchgeld: Neben der klassischen KiSt, die als Zuschlag zur ESt und LSt erhoben
wird, gewinnt das Kirchgeld in glaubensverschiedenen Ehen zunehmend an Be-
deutung. Es wird von einer wachsenden Zahl von Religionsgemeinschaften erho-
ben, wenn der kirchenangehorige Ehegatte keine stpfl. Einkiinfte, der andere Ehe-
gatte aber ein relativ hohes Einkommen erzielt und keiner steuererhebenden Kir-
che angehort. Personlich stpfl. ist allein der kirchenangehorige Ehegatte (sonst
wire die Regelung verfassungswidrig; vgl. BVerfG v. 14.12.1965 - 1 BvL 31, 32/62,
BVerfGE 19, 226); Bemessungsgrundlage ist aber das gemeinsame zvE. Die Hohe
des Kirchgelds belduft sich indes nur auf einen geringen Bruchteil der KiSt, die bei
beiderseitiger KiStPflicht zu zahlen wire. Die Erhebung eines solchen Kirchgelds
ist verfassungsgemafl (BFH v. 19.10.2005 — I R 76/04, BStBL. II 2006, 274 mwN;
BFH v. 29.1.2010 - I B 98/09, BFH/NV 2010, 1123; BVerfG v. 28.10.2010 - 2 BvR
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591/06 u.a., NJW 2011, 365) und auch mit Art. 9 EMRK vereinbar (EGMR v. 6.4.
2017 - 10138/11 u.a. — Klein u.a./Deutschland, NJW 2018, 3295). Es ist ebenfalls
als SA nach Abs. 1 Nr. 4 abziehbar. Erbringt derjenige Ehegatte, der keiner kir-
chensteuererhebenden Kirche angehort, freiwillige Beitrdge an ,,seine“ Glaubens-
gemeinschaft, sind diese auf das Kirchgeld anzurechnen (BFH v. 16.5.2007 - I R
38/06, BStBL. II 2008, 202).

Steuerliche Nebenleistungen zur Kirchensteuer (insbes. Zinsen nach §$ 233 ff.
AO) sind uE nicht abziehbar (allg. zur fehlenden Abziehbarkeit von Nebenkosten
zu SA s. Anm. 31). Es ist kein Grund dafiir ersichtlich, warum Zinsen zur ESt
(nach der Aufthebung von Abs. 1 Nr. 5 aF) nicht abziehbar sein sollen, wohl aber
Zinsen zur KiSt.

134-135 Einstweilen frei.

136 b) Billigkeitsregelung fiir Beitrdge an sonstige religiose Gemeinschaften

Nach R 10.7 EStR 2012 sind Beitrage der Mitglieder von Religionsgemeinschaften,
die mindestens in einem Bundesland als Kd6R anerkannt sind, aber wéhrend des
ganzen Kj. keine KiSt erheben, aus Billigkeitsgriinden wie KiSt abziehbar. Die Re-
gelung beglinstigt die Mitglieder solcher Religionsgemeinschaften, die als KdoR
zwar KiSt erheben diirften, dies aber nicht tun, und sich stattdessen durch freiwil-
lige Beitrdge und Spenden finanzieren (zB Evangelisch-Freikirchliche Gemeinden,
Freie Evangelische Gemeinden, Evangelisch-methodistische Kirche, Siebenten-
Tags-Adventisten; seit 2006 auch Zeugen Jehovas, s. BayL{St. v. 27.2.2007 - § 2221
- 27 - St 32/33, DB 2007, 603). Sie fithrt im Erg. dazu, dass die Spenden-Hochstbe-
trage des § 10b fiir anderweitige Zuwendungen ,,geschont® werden.

Rechtmifligkeit der Billigkeitsregelung: Die Rspr. sieht diese Regelung zutr. als
rechtmiflige norminterpretierende Verwaltungsvorschrift an, die die FA im Wege
der Ermessensreduzierung auf null und die Gerichte infolge des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes bindet; Rechtsgrundlage ist § 163 Satz 1 AO (BFH v. 10.10.2001
- XI R 52/00, BStBL. II 2002, 201, unter I1.2.b, ¢; aA Séhn in KSM, § 10 Rz. G 22f.
[5/2001]; Stécker in B/B, § 10 Rz. 228 [11/2016]: gesetzwidrige Mafinahme). § 17
Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 EStG 1925 hatte noch eine ausdriickliche entsprechende Er-
machtigung an den RMF enthalten; diese ist aber nicht in das EStG 1934 iiber-
nommen worden (einen Abzug abl. noch RFH v. 1.7.1936, RStBl. 1936, 889; die
Frage offen lassend, in der Tendenz aber krit. BFH v. 15.6.1973 - VI R 35/70,
BStBI. II 1973, 850).

Hohe des Abzugs: Der Abzug ist auf die Hohe der KiSt begrenzt, die in dem be-
treffenden Bundesland von der Religionsgesellschaft mit dem hdchsten KiStSatz
erhoben wird (R 10.7 Abs. 1 Sitze 3, 4 EStR 2012). Die Rspr. bemisst diesen
Hochstbetrag allerdings nicht nach den wihrend des VZ tatsachlich gezahlten ESt/
LSt, sondern nach der spéter fiir den VZ festgesetzten ESt, die sowohl héher (so
die Konstellation im Fall BFH v. 10.10.2001 - XI R 52/00, BStBI. II 2002, 201, unter
11.2.d) als auch niedriger (BFH v. 12.6.2002 - XI R 96/97, BStBI. II 2003, 281) lie-
gen kann als die Vorauszahlungen.

Sie begriindet dies damit, dass allein dieser Betrag bei einer ex-post-Betrachtung der fikti-
ven KiSt - nach Verrechnung mit fiktiven Erstattungen und Nachzahlungen - entspreche.
Dies ist uE zweifelhaft: Das Abflussprinzip wiirde das gegenteilige Erg. niher legen; Erstat-
tungen gibt es bei den freiwilligen Kirchenbeitragen, um die es hier geht, ohnehin nicht
(zutr. daher uE FG Miunster v. 4.8.1993 - 11 K 4943/92 E, EFG 1994, 99, rkr.). Zudem
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fihrt die Methodik des BFH zu einer deutlichen Komplizierung, weil bei jedem Ande-
rungsbescheid der fiktive KiStAbzug neu berechnet und zudem interpoliert werden muss.

Auf einen Abzug der sowohl iiber diesen Hochstbetrag als auch tiber die Hochst-
betrdge des § 10b hinausgehenden Beitragszahlungen besteht verfassungsrechtl.
kein Anspruch (FG Berlin v. 19.10.1977 - VI 197/77, EFG 1978, 278, rkr.).

3. Kein Abzug der abgeltenden Kirchensteuer (Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2)

Nach Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2 ist KiSt, die als Zuschlag zur KapErtrSt oder als Zu-
schlag auf die nach dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1 ermittelte ESt gezahlt
wurde, nicht abziehbar. Diese Regelung ist mW ab VZ 2011 anwendbar (§ 52
Abs. 24a Satz 1 EStG 2011).

Normzusammenhang: Gemaf3 § 51a Abs. 2b wird KiSt von Kapitalertrigen als
Zuschlag zur KapErtrSt erhoben. Bei Einschaltung einer Zahlstelle (zB Depotbank)
hat diese den KiStAbzug vorzunehmen (§ 51a Abs. 2¢); die KapErtrSt ermafligt
sich dann um 25 % der abgezogenen KiSt, um den SA-Abzug nachzubilden (§ 43a
Abs. 1 Satz 2). Auf Antrag des Stpfl. werden die Kapitalertrage in die Veranlagung
einbezogen (§ 51a Abs. 2d); der fiir Kapitaleinkiinfte geltende besondere StSatz
von 25 % ermafligt sich dann nach Mafigabe der KiSt (§ 32d Abs. 1 Sitze 3-5). Da
diese Erméafligungen des KapErtrStSatzes bzw. des besonderen EStSatzes den SA-
Abzug der KiSt ersetzen sollen, ist der Ausschluss der als Zuschlag zur KapErtrSt
gezahlten KiSt vom SA-Abzug nach Abs. 1 Nr. 4 folgerichtig (ausfiihrl.,, auch zu
den in der Praxis eintretenden Komplizierungen sowie zu der bis VZ 2010 beste-
henden Gesetzesliicke, nach der trotz Ermédfligung des KapErtrStSatzes der SA-Ab-
zug moglich blieb, von Arps-Aubert, DStR 2011, 1548).

Anwendung in den Fillen des § 32d Abs. 2, 6: Nach § 32d Abs. 2 (Ausnahmen
von der Abgeltungswirkung der KapErtrSt) und § 32d Abs. 6 (Ausiibung des Wahl-
rechts zur Einbeziehung der Kapitalertrige in die Tarifbesteuerung) kommt es trotz
des Abzugs der KapErtrSt (sowie entsprechender KiSt) zur Tarifbesteuerung von
Einkiinften aus Kapitalvermégen. In diesen Fallen ist uE der reguldre KiStAbzug
nach Abs. 1 Nr. 4 zu gewihren, auch wenn die KiSt urspriinglich als Zuschlag zur
KapErtrSt erhoben worden war (zutr. FG Diiss. v. 16.11.2016 - 15 K 1640/16, EFG
2017, 212; die urspriinglich unter dem Az. X B 172/16 eingelegte NZB hat das FA
zuriickgenommen). Anderenfalls bliebe diese KiSt unberiicksichtigt, was in diesen
Féllen systemwidrig wire, da die KapErtrSt hier keine Abgeltungswirkung hat. Fiir
die VZ 2009 und 2010 enthielt Nr. 4 eine ausdriickliche entsprechende Regelung;
diese ist allerdings mW ab VZ 2011 entfallen. Zur Aufteilung der KiSt auf die regu-
lire ESt und die KapErtrSt s. Lemper/Knodt, NWB 2020, 1580. Wenn umgekehrt
bisher tarifbesteuerte Einkiinfte aus Kapitalvermogen aufgrund einer gednderten
rechtl. Beurteilung nunmehr mit dem besonderen Tarif nach § 32d Abs. 1 besteuert
werden, gilt die KiSt, die auf die frithere tarifliche ESt auf die Kapitaleinkiinfte ent-
fiel, als erstattet; die nunmehrige KiSt, die auf die nach § 32d Abs. 1 bemessene ESt
entfillt, ist wegen Abs. 1 Nr.2 Halbs. 2 nicht abziehbar. Es kommt also zu einer
Minderung des SA-Abzugs fiir KiSt (BFH v. 16.3.2021 - X R 23/19, BFHE 272, 415).

4. ,Gezahlte” Kirchensteuer, Behandlung von Erstattungen

Vor allem anhand der KiSt sind die Rechtsprechungsgrundsétze zur Behandlung
erstatteter SA (Einzelheiten s. Anm. 410ff.) und zur fehlenden Abziehbarkeit will-
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kiirlicher Vorauszahlungen (s. Anm. 41) entwickelt worden. Vor der Priifung die-
ser Fragen ist aber zunéchst zu kldren, ob tiberhaupt eine wirtschaftliche Belastung
vorliegt. Daran fehlt es, wenn schon im Zeitpunkt der Zahlung offensichtlich ist,
dass diese zuriickgefordert werden kann (s. Anm. 35).

Beispiel:

Obwohl der Stpfl. bereits zwei Jahre zuvor aus der Kirche ausgetreten ist und das FA davon
Kenntnis hat, ergeht irrtiimlich eine KiStFestsetzung, auf die der Stpfl. Zahlungen leistet, die
im Folgejahr erstattet werden. Hier ist bereits der Abzug im Zahlungsjahr zu versagen; auf
die Behandlung der Erstattung kommt es nicht an (BFH v. 22.11.1974 - VI R 138/72,
BStBL. II 1975, 350: fehlende wirtschaftliche Belastung, s. Anm. 35). Weil es seit VZ 2012
aber eine gesetzliche Regelung zur Behandlung von Erstattungsiiberhdngen gibt (Abs. 4b,
s. Anm. 4101f.) und der BFH schon zuvor bei Erstattungsiiberhdngen eine Korrekturmog-
lichkeit nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO bejahte (s. Anm. 415), hat diese Frage an Bedeu-
tung verloren (vgl. auch BFH v. 26.11.2008 — X R 24/08, BFH/NV 2009, 568: die Anwendung
des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO sei unabhingig vom Rechtsgrund der Erstattung). Dement-
sprechend bejaht die Rspr. die Moglichkeit des SA-Abzugs von einbehaltener LohnKiSt,
auch wenn der Stpfl. am Ende des Vorjahres aus der Kirche ausgetreten war (BFH v. 2.9.
2008 - X R 46/07, BStBL. II 2009, 229). Erst recht sind KiStZahlungen abziehbar, die bei be-
stehender personlicher KiStPflicht nach Durchfithrung der Jahresveranlagung erstattet wer-
den, weil sich herausgestellt hat, dass das fiir Vorauszahlungszwecke angenommene Ein-
kommen oder der Abzug vom Lohn zu hoch war; die Erstattung mindert erst den im Folge-
jahr als KiSt abziehbaren Betrag.

Bei der KiSt werden Zahlungen und Erstattungen haufig durch Umbuchungen des
FA von oder auf andere Steuerarten erbracht. Die Umbuchung tiberzahlter KiSt
auf eine andere Steuerart gilt als Erstattung (BFH v. 18.5.2000 - IV R 28/98, BFH/
NV 2000, 1455, unter 1.; BFH v. 16.3.2021 - X R 23/19, BFHE 272, 415, Rz 17); die
Umbuchung riickstandiger KiSt von einem anderweitigen Steuerguthaben gilt als
Zahlung. Im Einzelfall kann die Feststellung dieser Umbuchungsbetrige mit er-
heblichem Aufwand verbunden sein. Erstattungen werden mitunter auch unmit-
telbar durch die Kirchenverwaltungen geleistet (KiStKappung im Billigkeitswege
bei sehr hoher Progression oder bei Verduflerungsgewinnen; dazu BVerwG v.
21.5.2003 - 9 C 12.02, BVerwGE 118, 201 = HFR 2004, 385).

Wenn der ArbG des Stpfl. durch einen LStHaftungsbescheid fiir KiSt des ArbN in
Anspruch genommen worden ist und der ArbN dem ArbG den verauslagten Be-
trag spdter erstattet, hat er nicht auf eine KiStSchuld gezahlt, sondern auf einen zi-
vilrechtl. Regressanspruch, so dass kein SA-Abzug mdéglich ist (uE zutr FG Miins-
ter v. 23.6.2020 - 12 K 3738/19, EFG 2021, 1715, Rev. Az. BFH X R 16/21).

Einstweilen frei.

VI. Kinderbetreuungskosten (Abs. 1 Nr. 5)

Schrifttum: Ballof, Die Neuregelung der Kinderbetreuungskosten, EStB 2006, 259; Hey, Der
neue Abzug fiir Kinderbetreuungskosten, NJW 2006, 2001; Hillmoth, Neuregelung des Ab-
zugs von Kinderbetreuungskosten ab 2006, Inf. 2006, 377; Melchior, Gesetz zur steuerlichen
Forderung von Wachstum und Beschiftigung sowie Gesetz zur Eindimmung missbrauchli-
cher Steuergestaltungen im Uberblick, DStR 2006, 681; Seiler, Steuerliche Abzugsfihigkeit
von Kinderbetreuungskosten, DStR 2006, 1631; Tausch/Plenker, Anderungen durch die Ge-
setze zur Eindimmung missbrauchlicher Steuergestaltungen und zur Forderung von Wachs-
tum und Beschiftigung, DB 2006, 800; Warnke, Das Gesetz zur steuerlichen Férderung von
Wachstum und Beschiftigung, EStB 2006, 182; Durst, Steuerentlastung fiir haushaltsnahe
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Dienstleistungen und Kinderbetreuung, KOSDI 2007, 15486; Hillmoth, Steuerliche Geltend-
machung von Kinderbetreuungskosten, Inf. 2007, 296; Paus, Die gesetzliche Neuregelung
der Kinderbetreuungskosten, StWa. 2007, 156; Hélzer, Abzugsfihigkeit von Kinderbetreu-
ungskosten erwerbstatiger verheirateter Eltern, NJW 2008, 2145; Nolte, Kinderbetreuungs-
kosten, Anderungen durch das StVereinfG 2011 und das BMF-Schreiben vom 14.3.2012,
NWB 2012, 1508.

1. Einordnung von Abs. 1 Nr. 5
a) Systematische Einordnung

Abs. 1 Nr. 5 erméglicht den Abzug eines Teils der Aufwendungen fir Dienstleis-
tungen zur Betreuung von hochstens 13 Jahre alten Kindern, und zwar seit VZ
2012 unabhingig davon, aus welchem Grund die Betreuungskosten entstehen (zu-
vor war der Abzug von einer Erwerbstitigkeit usw. der Eltern abhingig).

Zuordnung der Kinderbetreuungskosten zu den Sonderausgaben: Dies hat im
Binnensystem des EStRechts hauptsichlich zur Folge, dass die Aufwendungen
nicht zu einem Verlustvor- oder -riicktrag fithren kénnen und die Hohe des
Hochstbetrags fiir den Spendenabzug und der zumutbaren Belastung durch sie
nicht beriihrt wird.

Auswirkungen auf auflersteuerliche Gebiihren, insbesondere Kindergartenbei-
trage: Erhebliche politische Resonanz hat anlisslich der zum VZ 2012 vorgenom-
menen systematischen Umgliederung vom Abzug der Kinderbetreuungskosten
»wie Betriebsausgaben/Werbungskosten (§ 9c aF) zu einem SA-Abzug der Um-
stand gefunden, dass viele Kommunen die Hohe der Kindergartenbeitrige an den
Gesamtbetrag der Einkiinfte der Eltern kntipfen. Die Umgliederung des Abzugs
von den BA/WK zu den SA hitte zu einer Erhéhung dieser Mafigrofie und damit
moglicherweise zu steigenden Kindergartenbeitrigen gefiihrt. Dies vermeidet indes
die gleichzeitig mit Abs. 1 Nr. 5 eingefiihrte Regelung des § 2 Abs. 5a Satz 2, wo-
nach die als SA abziehbaren Kinderbetreuungskosten fiir auf8erstl. Zwecke die Ein-
kiinfte, Summe der Einkiinfte und den Gesamtbetrag der Einkiinfte mindern.

b) Historische Einordnung

Die gesetzlichen Vorschriften tiber den Abzug von Kinderbetreuungskosten sind
maf3geblich durch die Rspr. des BVerfG gepragt worden, das dem Gesetzgeber fiir
diesen Regelungsbereich im Laufe der Zeit immer striktere Vorgaben erteilt hat.

Den Ausgangspunkt der einschlédgigen Rspr. bildet eine Entsch. aus den siebziger Jahren,
wonach Kinderbetreuungskosten auch dann, wenn sie die Erwerbstitigkeit férdern, von
Verfassungs wegen nicht zwingend als BA/WK beriicksichtigt werden miissten. Wenn
der Gesetzgeber aber einen besonderen Abzugstatbestand schaffe (damals agB nach
§ 33a Abs. 3 mit einem Hochstbetrag von 1200 DM), verstofle es gegen Art. 3 Abs. 1
GG, wenn nur Eltern mit mindestens zwei Kindern, nicht aber Eltern mit nur einem
Kind entsprechende Aufwendungen stl. geltend machen kénnten (BVerfG v. 11.10.1977
-1 BvR 343/73 ua., BVerfGE 47, 1).

Zu Beginn der achtziger Jahre erklirte das BVerfG (BVerfG v. 3.11.1982 - 1 BvR 620/78
ua., BVerfGE 61, 319 = BStBL II 1982, 717) dann die Besteuerung alleinerziehender Eltern-
teile fiir unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 GG, weil deren Leistungsfahigkeit
durch zusitzlichen zwangsldufigen Betreuungsaufwand gemindert werde, der bei Eheleu-
ten typischerweise nicht anfalle. In beiden Entsch. wurde dem Gesetzgeber aber noch frei-
gestellt, statt der stl. Beriicksichtigung eine sozialrechtl. Losung durch Bereitstellung von
Kinderbetreuungseinrichtungen oder Gewéhrung zusitzlicher Sozialleistungen zu wihlen.
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Einfiigung des § 33c: Darauthin wurde mit dem StBereinG 1985 v. 14.12.1984
(BGBI. T 1984, 1493; BStBL. I 1984, 659) § 33c mit Riickwirkung auf den VZ 1971
(§ 53b EStG 1985) eingefiihrt. Die Regelung sah zundchst nur fiir Alleinstehende -
zu denen allerdings auch die zusammenlebenden Partner einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft gehorten - eine Abzugsmoglichkeit vor (notwendige und ange-
messene Aufwendungen bis 4000 DM fiir das erste und bis 2000 DM fiir jedes
weitere Kind).

Das StSenkG 1986/1988 v. 26.6.1985 (BGBI. I 1985, 1153; BStBL. I 1985, 391) bezog Ehe-
gatten in bestimmten Fillen in die Begiinstigung ein. Thnen stand der Abzug allerdings
nur zu, wenn ein Ehegatte krank oder behindert und der andere Ehegatte erwerbstitig
oder ebenfalls krank oder behindert war. Beiderseits erwerbstitige Ehegatten waren wei-
terhin vom Anwendungsbereich ausgenommen. Hier war sehr str., ob die Aufwendun-
gen um die zumutbare Belastung nach § 33 Abs. 3 zu kiirzen waren. Die FinVerw. be-
jahte dies, die Rspr. lehnte es ab (BFH v. 10.4.1992 - III R 184/90, BStBL. II 1992, 814, un-
ter I1.2.b; BFH v. 26.6.1996 — XI R 15/85, BStBL II 1997, 33). Daraufhin fiihrte der Ge-
setzgeber mW ab 1997 in § 33c einen ausdriicklichen Verweis auf § 33 Abs. 3 ein, der je-
doch durch das BVerfG (BVerfG v. 16.3.2005 - 2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 268) fiir ver-
fassungswidrig und nichtig erklart wurde.

Ende der neunziger Jahre forderte das BVerfG (BVerfG v. 10.11.1998 - 2 BvR 980/
91 ua., BVerfGE 99, 216; BStBL II 1999, 182) unter dem Einfluss von Kirchhof,
dass der Betreuungsbedarf als notwendiger Bestandteil des familidren Existenzmi-
nimums generell - dh. unabhéngig von einer Erwerbstitigkeit oder dem Familien-
stand der Eltern und unabhingig vom Umfang der sozialrechtl. Leistungen des
Staats — estl. unbelastet bleiben miisse. Die bisherige Regelung des § 33c sei wegen
der Benachteiligung von Ehepaaren gegeniiber nichtehelichen Lebensgemeinschaf-
ten verfassungswidrig.

Darauthin wurde § 33¢c durch das FamFordG v. 22.12.1999 (BGBI. I 1999, 2552; BStBI. I
2000, 4) mW ab VZ 2000 aufgehoben und durch einen zusitzlichen Betreuungsfreibetrag
fir unter 16-jahrige Kinder iHv. 3024 DM (§ 32 Abs. 6) ersetzt. Durch das 2. FamF6rdG
v. 16.8.2001 (BGBI. 12001, 2074; BStBL. I 2001, 533) wurde § 33c in einer Form, die hin-
sichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen weitgehend der spiteren Regelung in § 10
Abs. 1 Nr. 5 entsprach, mW ab VZ 2002 wieder eingefiihrt. Zugleich wurde der zusatzli-
che Freibetrag des § 32 Abs. 6 fiir den Betreuungs-, Erziehungs- und Ausbildungsbedarf
auf 2160 € je Kind angehoben.

Abzug ,,wie Betriebsausgaben/Werbungskosten“: Mit Wirkung ab 2006 wurde
§ 33c dann durch vier verschiedene Normen - mit weitgehend identischen Vo-
raussetzungen und Rechtsfolgen — abgelost, was die Rechtsanwendung eher er-
schwerte: Nach § 4f waren Kinderbetreuungskosten abziehbar, die wegen einer Er-
werbstdtigkeit im Bereich der Gewinneinkiinfte anfallen; gleichzeitig wurde hier
die - systematisch neue - Kategorie ,,Abzug wie Betriebsausgaben® eingefiihrt. § 9
Abs. 5 erstreckte diese Regelung auch auf Kinderbetreuungskosten, die wegen ei-
ner Erwerbstitigkeit im Bereich der Uberschusseinkiinfte anfallen. § 10 Abs. 1
Nr. 8 enthielt einen nachrangigen SA-Abzugstatbestand fiir Kinderbetreuungskos-
ten, die wegen einer Ausbildung, Behinderung oder Krankheit des Stpfl. anfallen.
Zusitzlich enthielt Abs. 1 Nr. 5 einen — gegentiber allen genannten Vorschriften
nachrangigen - Tatbestand zum Abzug von Aufwendungen, die zur Betreuung
drei- bis fiinfjdhriger Kinder entstehen.

Ab VZ 2009 wurden diese vier Tatbestdnde in § 9c zusammengefiihrt; an den Vo-
raussetzungen anderte sich jedoch nichts.
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Zusammenfiihrung in Abs. 1 Nr. 5: Seit der erneuten Uberfithrung in Nr. 5 ab
VZ 2012 ist die Abziehbarkeit von Kinderbetreuungskosten nicht mehr von beson-
deren Voraussetzungen auf Seiten der Eltern abhédngig, was zwar verfassungsrechtl.
nicht geboten war (BFH v. 5.7.2012 - III R 80/09, BStBL. II 2012, 816, Rz. 31, Ver-
fassungsbeschwerde nicht zur Entsch. angenommen, BVerfG v. 7.5.2014 - 2 BvR
2454/12; BFH v. 14.11.2013 - III R 18/13, BStBL. II 2014, 383, Rz. 16{f.), aber zu ei-
ner erheblichen und begriiflenswerten Vereinfachung gefiihrt hat.

Rechtsentwicklung von Abs.1 Nr.5: Nr.5 begiinstigte zunichst Lastenaus-
gleichsabgaben, deren Abwicklung aber bis zum Jahr 1979 weitgehend abgeschlos-
sen war. Durch das StReformG 1990 v. 25.7.1990 (BGBI. I 1988, 1903; BStBI. I
1988, 224) wurde dieser Tatbestand durch eine Abzugsmoglichkeit fiir bestimmte
Steuerzinsen ersetzt (s. Anm. 500 ,,Steuerzinsen®). Durch das StEntlG 1999/2000/
2002 v. 24.3.1999 (BGBL. I 1999, 402; BStBL. I 1999, 304) wurde Nr. 5 mW ab VZ
1999 wieder gestrichen. Mit dem Gesetz zur steuerlichen Férderung von Wachs-
tum und Beschiftigung v. 26.4.2006 (BGBL. I 2006, 1091; BStBI. I 2006, 350) wurde
in Nr. 5 mW ab VZ 2006 ein neuer Tatbestand zum Abzug von Kinderbetreuungs-
kosten eingefiihrt. Das JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBI. I 2007, 3150; BStBI. I 2008,
218) lockerte die Nachweisanforderungen. Mit dem FamLeistG v. 22.12.2008
(BGBL I 2008, 2955; BStBL. I 2009, 136) wurde die Regelung in den neuen § 9c
tiberfiithrt; sie war daher nur von VZ 2006 bis 2008 anwendbar. Durch das StVe-
reinfG v. 1.11.2011 (BGBL 12011, 2131; BStBl. I 2011, 986) sind die zuvor zersplit-
terten Regelungen iiber den Abzug von Kinderbetreuungskosten mW ab VZ 2012
in Nr. 5 zusammengefasst worden.

¢) VerfassungsmaBigkeit von Abs. 1 Nr. 5

Verfassungsrechtliche Pflicht zur Schaffung eines Abzugstatbestands fiir Kin-
derbetreuungskosten? Nach der Rspr. des BVerfG ist jedenfalls der Abzug solcher
Kinderbetreuungskosten verfassungsrechtl. geboten, die durch die Erwerbstatigkeit
eines alleinstehenden Elternteils veranlasst sind. Zwar ist es verfassungsrechtl.
nicht erforderlich, einen solchen Abzugstatbestand einfachrechtl. den BA/WK zu-
zuordnen; jedoch miissen die Aufwendungen in realitdtsgerechter Hohe abziehbar
sein (zum Ganzen BVerfG v. 16.3.2005 — 2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 268, unter
C.IL1). Ein Aufwand fiir den allgemeinen Betreuungsbedarf iHv. 2928 € pro Kind
geht allerdings bereits in die Bemessung des Kinderfreibetrags nach § 32 Abs. 6 ein
(Stand 2021). Angesichts der Hohe der heutigen Kosten selbst fiir eine Kinderbe-
treuung in staatlichen Einrichtungen wird dieser Freibetrag haufig aber noch nicht
ausreichen, so dass der Abzug nach Nr. 5 in diesen Fillen verfassungsrechtl. gebo-
ten ist. Soweit dies nicht der Fall ist, ist der SA-Tatbestand eher als Lenkungsmaf3-
nahme sowie familienpolitische Férdermafinahme anzusehen. Erstaunlicherweise
ist auch im Titel des einschligigen Anderungsgesetzes, durch das die Regelungen
tiber Kinderbetreuungskosten in Nr. 5, 8 aF eingefiigt worden sind, noch nicht ein-
mal die Forderung der Familie, sondern die Forderung von Wachstum (gemeint
ist das Wirtschaftswachstum, nicht das Wachstum von Familien oder Kindern)
und Beschiftigung genannt (s. Anm. 140 aE). Letztlich sollte Nr. 5 nach der ur-
spriinglichen Vorstellung des Gesetzgebers also vor allem einen Anreiz darstellen,
entgeltliche Dienstleistungen im Bereich der Kinderbetreuung nachzufragen und
in der Legalitit abzuwickeln.

Verfassungsmifligkeit der Begrenzung auf einen Hochstbetrag: Die im Tatbe-
stand der Nr.5 enthaltenen mehrfachen Begrenzungen der Ho6he nach
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(s. Anm. 146: Beriicksichtigung von nur 2/3 der tatsichlichen Aufwendungen, Be-
grenzung auf 4000 € pro Kind) sind ebenfalls verfassungsrechtl. gerechtfertigt.
Auch in Féllen, in denen ein Abzug von Kinderbetreuungskosten dem Grunde
nach verfassungsrechtl. geboten ist, ist die Hohe des Betrags idR privat mitveran-
lasst (zutr. BFH v. 8.5.2012 - III B 2/11, BFH/NV 2012, 1305, unter 2.b). Das
BVerfG hat den fritheren Hochstbetrag des § 33c iHv. 1500 € pro Kind nicht bean-
standet, weil auch der Betreuungsfreibetrag des § 32 Abs. 6 in die Betrachtung ein-
zubeziehen ist (BVerfG v. 20.10.2010 - 2 BvR 2064/08, HFR 2011, 208). Dies muss
fiir den - mit 4000 € deutlich hoheren - Hochstbetrag der Nr. 5 auch dann gelten,
wenn man einbezieht, dass nach dieser Vorschrift nur 2/3 der Aufwendungen ab-
ziehbar sind (glA BFH v. 9.2.2012 - III R 67/09, BStBL. II 2012, 567, zust. Anm.
Pfirrmann, HFR 2012, 837; BFH v. 5.7.2012 - III R 80/09, BStBL. II 2012, 816, krit.
Anm. Greite, FR 2013, 143, Verfassungsbeschwerde nicht zur Entsch. angenom-
men, BVerfG v. 7.5.2014 - 2 BvR 2454/12). Es ist allerdings darauf hinzuweisen,
dass in den Sachverhalten, die den vorstehend angefiihrten BFH-Entsch. zugrunde
lagen, die tatsichlichen Aufwendungen mit 837 € bzw. 2064 € noch nicht einmal
den Betreuungsfreibetrag des § 32 Abs. 6 erreichten, so dass diese Verfahren fiir
eine ,trennscharfe“ verfassungsrechtl. Priifung eigentlich nicht geeignet waren.
Die FinVerw. hatte im Hinblick auf die Frage der Verfassungsmafligkeit zunédchst
allen Bescheiden fiir die VZ 2006 bis 2011, in denen Kinderbetreuungskosten ge-
kiirzt worden waren, einen Vorldufigkeitsvermerk beigefiigt (zB BMF v. 15.7.2013
-1V A 3-S0338/07/10010, BStBL. I 2013, 839); mittlerweile ergehen die Bescheide
aber endgiltig (BMF v. 11.12.2014 - IV A 3 - S0338/07/10010, BStBL. I 2014,
1571). Entsprechende Einspriiche sind am 3.11.2014 durch Allgemeinverfiigung
ohne gesonderte Einspruchsentscheidung (§ 367 Abs.2b AO) zuriickgewiesen
worden (Landererlasse v. 3.11.2014, BStBl. I 2014, 1403).

2. Voraussetzungen fiir den Abzug von Kinderbetreuungskosten

a) Voraussetzungen in der Person des Kindes: Haushaltszugehorigkeit,
Altersgrenze (Abs. 1 Nr. 5 Satz 1)

Kind iSd. § 32 Abs. 1: Hierunter fallen die im ersten Grad mit dem Stpfl. ver-
wandten Kinder sowie Pflegekinder (Einzelheiten s. § 32 Anm. 34-50).

Haushaltszugehorigkeit des Kindes: Das Kind muss zum Haushalt des Stpfl. ge-
héren. Diese Formulierung ist uE ebenso auszulegen wie die in § 32 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 6 Satz 10, §$ 63, 64 verwendete, wonach der Stpfl. das Kind ,,in seinen Haus-
halt aufgenommen® haben muss. Dies ist der Fall, wenn es bei einheitlicher Wirt-
schaftsfithrung unter Leitung des Stpfl. dessen Wohnung teilt oder sich mit dessen
Einwilligung vortibergehend auflerhalb seiner Wohnung aufhélt (Einzelheiten
s. § 32 Anm. 47 mwN). Auf die melderechtl. Lage kommt es hier (im Gegensatz
zur Regelung in § 32 Abs. 6 Satz 8) nicht an (aA Tausch/Plenker, DB 2006, 800
[803]), weil die Besteuerung grds. an den tatsdchlich verwirklichten Sachverhalt,
nicht aber an Formalien ankniipft. Das Erfordernis der Haushaltszugehorigkeit ist
verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden, weil typischerweise nur fiir haushaltszu-
gehorige Kinder erhohte Betreuungsaufwendungen entstehen (BVerfG v. 30.9.
1992 - 1 BvR 626/89, HFR 1993, 129). Soweit bei nicht zusammenlebenden Eltern-
teilen derjenige Elternteil, der das Kind nicht in seinen Haushalt aufgenommen
hat, Kinderbetreuungskosten tragt, ist ein Abzug nicht maéglich (zutr. Nolte, NWB
2012, 1508 [1521]).
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Auslandskinder: Gehort das Kind zum Haushalt des Stpfl., kommt es nicht darauf
an, ob es unbeschrinkt stpfl. ist. Dies folgt nicht nur aus dem Fehlen einer entspre-
chenden Einschridnkung, sondern auch aus der Regelung des Satzes 3 (Kiirzung des
Hochstbetrags bei Kindern in Landern mit niedrigem Preisniveau; s. Anm. 148). Da
wegen § 50 Abs. 1 Satz 4 aber die unbeschrinkte Stpfl. des Elternteils erforderlich
ist, werden Konstellationen, in denen das Kind zwar einerseits zum Haushalt des
Stpfl. gehort, andererseits aber nicht unbeschrénkt stpfl. ist, in der Praxis selten sein.

Keine Vollendung des 14. Lebensjahres: Der Abzug ist auf Kinder beschriankt,
die hochstens 13 Jahre alt sind; diese Altersgrenze kniipft an die des § 7 Abs. 1
SGB VIII an (BTDrucks. 16/773, 1). Vollendet das Kind wihrend des VZ das
14. Lebensjahr, sind nur die bis zu diesem Zeitpunkt entstandenen (nicht: gezahl-
ten) Aufwendungen begiinstigt; eine zeitanteilige Kiirzung des Hochstbetrags von
4000 € findet allerdings nicht statt (s. Anm. 148). Nach der Vollendung des 14. Le-
bensjahres geht der Gesetzgeber - in vertretbarer Typisierung - davon aus, dass
Kinder einer kostentrichtigen Betreuung durch Dritte nicht mehr bediirfen.
Betreuung sowohl von begiinstigten als auch von nicht begiinstigten Kindern:
Entféllt das Entgelt fiir eine einheitliche Betreuungsleistung (zB Beschiftigung ei-
ner Tagesmutter, die mehrere Kinder unabhingig von ihrem Alter bekocht und ih-
nen bei den Hausaufgaben hilft) sowohl auf ein unter als auch auf ein iber
14 Jahre altes Kind, sind die Aufwendungen aufzuteilen; der BFH hat die von der
FinVerw. vorgenommene Aufteilung nach Kopfen gebilligt (BFH v. 14.11.2013 -
III R 18/13, BStBL II 2014, 383, Rz. 25). Alternativ steht dem Stpfl. uE aber auch
der Nachweis offen, dass die Betreuungsleistungen ausschlieSlich fiir das altersma-
ig noch von Nr. 5 erfasste Kind erbracht wurden.

Behinderte Kinder: Ist das Kind wegen einer korperlichen, geistigen oder seeli-
schen Behinderung auflerstande, sich selbst zu unterhalten, konnen entsprechende
Betreuungsaufwendungen unabhingig vom Alter des Kindes abgezogen werden.
Allerdings muss die Behinderung vor Vollendung des 25. Lebensjahres des Kindes
eingetreten sein. Abs. 1 Nr. 5 entspricht damit der zum Kinderfreibetrag getroffe-
nen Regelung des § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 (zu Einzelheiten zum Begriff der Behin-
derungs. § 32 Anm. 116ff.).

Im VZ 2006 war es noch ausreichend, wenn die Behinderung vor Vollendung des 27. Le-
bensjahres des Kindes eingetreten war. Betreuungskosten fiir ein solches Kind bleiben
aus Griinden des Vertrauensschutzes auch in Zukunft abziehbar (§ 52 Abs. 18 Satz 3).

Voraussetzungen in der Person des Steuerpflichtigen sind ab VZ 2012 nicht
mehr vorgesehen. Kinderbetreuungskosten sind seitdem daher auch dann abzieh-
bar, wenn sie nicht wegen Erwerbstatigkeit, Ausbildung, Behinderung oder Krank-
heit eines Elternteils erwachsen. Dies tragt zur StVereinfachung bei und ist daher
zu begriiflen. Der Gesetzgeber rechnete infolge der Ausdehnung des Kreises der
Anspruchsberechtigten mit Mindereinnahmen von 60 Mio. € jahrlich (BTDrucks.
17/5125, 27).

b) Art der begiinstigten Aufwendungen: Dienstleistungen zur Betreuung
(Abs. 1 Nr. 5 Satz 1)

Begiinstigt sind Dienstleistungen zur ,Betreuung® eines Kindes. Ausdriicklich
ausgenommen sind allerdings Aufwendungen fiir Unterricht, die Vermittlung
besonderer Fahigkeiten sowie fiir Freizeitbetdtigungen (Abs.1 Nr.5 Satz2;
s. Anm. 145).
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Dienstleistungen durch Dritte: Begiinstigt sind nur Aufwendungen fiir die Inan-
spruchnahme von Dienstleistungen, die in der Betreuung des Kindes durch dritte
Personen liegen. Der Begriff der Dienstleistung umfasst jede Tatigkeit, die auf-
grund einer Verpflichtung oder freiwillig, jedoch nicht auf familienrechtl. Grund-
lage erbracht wird (BFH v. 10.4.1992 - III R 184/90, BStBl. IT 1992, 814, unter
II.1.a, zum gleichlautenden Begriff des § 33c aF). Der Begriff der Betreuung um-
fasst die MafSnahmen der Personensorge (BFH v. 28.11.1986 — III R 1/86, BStBL. II
1987, 490); typisch sind Elemente der personlichen Fiirsorge und Beaufsichtigung
(BMF v. 14.3.2012 - IV C 4 - § 2221/07/0012:012, BStBI. I 2012, 307, Rz. 3).

Beispiele (1):

Gebiihren fiir Kindergirten, -horte, -tagesstitten, -krippen, schulische Uber-Mittag-Betreu-
ung und dhnliche Einrichtungen; Kosten eines Internats, soweit sie auf die Betreuung und
Unterbringung entfallen (FG Thiiringen v. 25.10.2016 - 2 K 95/15, EFG 2016, 1940, rkr.;
zust. FinMin. Schl.-Holst. v. 21.12.2017 - VI 303 - S 2221 - 356, DStR 2018, 414); Entgelte
fiir Babysitter und Tagesmiitter; zusitzliche Erstattung von Fahrtkosten an die Betreuungs-
person (BFH v. 10.4.1992 - III R 184/90, BStBL. IT 1992, 814, unter I1.2.a). Bei Au-pair-Mad-
chen und Haushaltshilfen kann nur der auf die Kinderbetreuung entfallende Anteil abgezo-
gen werden, nicht jedoch die Kosten fiir die Haushaltsfithrung (nach BMF v. 14.3.2012 - IV
C 4 -S2221/07/0012:012, BStBI. I 2012, 307, Rz. 7 kann ohne besonderen Nachweis ein An-
teil von 50 % der Au-pair-Tétigkeit der Kinderbetreuung zugeordnet werden).

Dienstleistungen durch Angehorige: Dienstleistungen durch den anderen Eltern-
teil des betreuten Kindes sind wegen der Uberlagerung durch dessen familien-
rechtl. Pflichten auch dann nicht begtinstigt, wenn der Stpfl. hierfiir ein Entgelt
leistet (BFH v. 6.11.1997 — III R 27/91, BStBL. II 1998, 187, zu § 33c aF). Andere
Angehorige konnen hingegen mit stl. Wirkung Kinderbetreuungsleistungen iSd.
Nr. 5 erbringen, so dass die Vergiitung abziehbar ist, wenn die allgemeinen Anfor-
derungen an die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehorigen erfiillt
sind (BFH v. 10.4.1992 - III R 184/90, BStBI. IT 1992, 814, unter I.1; BMF v. 14.3.
2012 - IV C 4 - §2221/07/0012:012, BStBl. I 2012, 307, Rz. 4). Die FinVerw. er-
kennt selbst Vereinbarungen an, nach denen die Vergiitung des nahen Angehéri-
gen ausschliefSlich in Fahrtkostenersatz in Form von km-Pauschbetrigen bestehen
soll (BMF v. 14.3.2012 - IV C 4 - § 2221/07/0012:012, BStBl. 1 2012, 307, Rz. 5; FG
Ba.-Wiirtt. v. 9.5.2012 - 4 K 3278/11, EFG 2012, 1439, rkr.; uE zweifelhaft); jeden-
falls dann, wenn die Fahrtkostenerstattungen an die Eltern zuriickflielen und es
keine ordnungsgeméfle Rechnung bzw. Quittung gibt, sind die Zahlungen nicht
anzuerkennen (zutr. FG Nirnb. v. 12.8.2019 - 4 K 936/18, EFG 2020, 707, rkr.).

Keine Betreuungs-Sachleistungen: Nicht begiinstigt sind Aufwendungen fiir
Sachleistungen zur Betreuung des Kindes; ein einheitliches Entgelt fir Dienst- und
Sachleistungen ist aufzuteilen.

Beispiele (2):

Spielzeug, das fiir das Kind gekauft wird, um es zu beruhigen; Verpflegung, die dem Kind im
Rahmen der Betreuung verabreicht wird (BFH v. 28.11.1986 - III R 1/86, BStBI. II 1987, 490;
bei untergeordneter Bedeutung lisst BMF v. 14.3.2012 - IV C 4 - §2221/07/0012:012,
BStBL. I 2012, 307, Rz. 6 aber einen einheitlichen Abzug zu); Eintrittskarten fiir Veranstal-
tungen, an denen das Kind teilnimmt.

Keine Betreuungsleistungen durch den Steuerpflichtigen selbst: Nicht begiinstigt
sind auch Aufwendungen, die dem Stpfl. anldsslich der Betreuung seines Kindes in
eigener Person entstehen (zB Kosten der Fahrt zu einem Ausflugsziel mit dem
Kind, vgl. BFH v. 29.8.1986 - III R 209/82, BStBI. I 1987, 167, zu § 33a Abs. 3 aF).
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Geldwerte Vorteile als Entgelt fiir die Betreuungsperson: Erbringt der Stpfl. das
Entgelt fiir eine - an sich beglinstigungsfahige — Dienstleistung nicht in Geld, son-
dern in Form geldwerter Vorteile (Sachleistungen), ist dies nach dem Gesetzeswort-
laut nicht begiinstigt. Dies folgt zwar nicht aus Abs. 1 Nr. 5 Satz 1, wohl aber aus den
Nachweisanforderungen des Satzes 4, der nur eine Zahlung auf ein Bankkonto des
Leistungserbringers zuldsst (s. Anm. 148). Die FinVerw. scheint allerdings auch Ent-
gelte in Form von Sachleistungen zum Abzug zulassen zu wollen (ab VZ 2012 BMF
v. 14.3.2012 - IV C 4 - § 2221/07/0012:012, BStBL. I 2012, 307, Rz. 5; noch deutlicher
bis VZ 2011 BMF v. 19.1.2007 - IV C 4 - § 2221-2/07, BStBL. 1 2007, 184, Rz. 3, 20).

Beispiele (3):

Soweit das Entgelt fiir ein Au-pair-Midchen, das die Kinder betreut, in freier Unterkunft
und Verpflegung, der Bezahlung eines Sprachkurses sowie der Zurverfiigungstellung eines
Mobiltelefons und einer Monatskarte fiir den 6ffentlichen Nahverkehr besteht, kann das
Nachweiserfordernis (Zahlung auf ein Bankkonto der Betreuungsperson) zwar nicht erfiillt
werden; die FinVerw. lasst den Abzug aber gleichwohl zu.

¢) Keine Aufwendungen fiir Unterricht und Freizeit (Abs. 1 Nr. 5 Satz 2)

Nach Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 sind Aufwendungen fiir Unterricht, die Vermittlung be-
sonderer Fahigkeiten (insoweit sehr krit. Hey, NJW 2006, 2001) sowie fiir sportli-
che und andere Freizeitbetitigungen nicht begtinstigt. Dabei handelt es sich zwar
ebenfalls um Dienstleistungen, jedoch sollen sie nach dem Willen des Gesetzgebers
nicht zum SA-Abzug fithren, weil sie durch die allgemeinen Kinderfreibetrage ab-
gegolten sind.

Beispiele:

Schulgeld (das allerdings unter Abs. 1 Nr. 9 fallen kann), Musikunterricht, Sporttraining,
Vereinsbeitriage, Computerkurse, Schul-, Vereins- und Gruppenfahrten, gezielter Nachhilfe-
unterricht. Hingegen sollen Aufwendungen fiir die allgemeine Hausaufgabenbetreuung ab-
ziehbar sein (BFH v. 17.11.1978 — VI R 116/78, BStBL. II 1979, 142, zu § 33a Abs. 3 aF; unter
Berufung auf diese Entsch. auch BMF v. 14.3.2012 - IV C 4 - § 2221/07/0012:012, BStBL. I
2012, 307, Rz. 3).

In Fillen der Kindergartenbetreuung stellt der BFH jedoch zu Recht darauf ab,
dass der Auftrag des Kindergartens gem. § 22 Abs. 3 SGB VIII auch die Erziehung
und Bildung des Kindes umfasst. Wenn in derartigen Einrichtungen frithkindliche
Bildung vermittelt wird, steht dies der Abziehbarkeit der gesamten Kindergarten-
beitrdge nicht entgegen (BFH v. 19.4.2012 - III R 29/11, BStBL. IT 2012, 862: Zu-
satzzahlungen fiir zweisprachige Betreuung im Kindergarten sind abziehbar).
Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 will demgegeniiber vor allem solche Sonder-Dienstleistungen
erfassen, die im Vergleich zur Regelbetreuung in einem organisatorisch, zeitlich
und raumlich verselbstdndigten Rahmen stattfinden.

d) Nachweiserfordernisse (Abs. 1 Nr. 5 Satz 4)

Nach dem Vorbild des § 35a enthalt auch Abs. 1 Nr. 5 besondere Nachweiserfor-
dernisse, die der Eindimmung der Schwarzarbeit dienen sollen (BTDrucks. 16/
643, 9, 10) und zur Erfiillung dieses Zwecks auch geeignet sind (fiir Verfassungs-
mafligkeit auch BFH v. 8.5.2012 - III B 2/11, BFH/NV 2012, 1305).

Erhalt einer Rechnung: Der Stpfl. muss fiir die Aufwendungen eine Rechnung er-
halten haben. Fiir die VZ 2006 und 2007 war sogar die Vorlage dieser Rechnung
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beim FA zwingend erforderlich. Allerdings geniigt eine schriftliche ,Abrechnung®;
der formenstrenge ustl. Rechnungsbegriff (§ 14 Abs. 4 UStG) ist nicht mafigebend
(BMF v. 14.3.2012 - IV C 4 - S 2221/07/0012:012, BStBl. I 2012, 307, Rz. 20). Die-
ses gesetzlich bestimmte Nachweiserfordernis schliefSt es zB aus, die Aufwendun-
gen durch eine Bestitigung bzw. Zeugenaussage der Betreuungsperson tiber die er-
haltenen Zahlungen nachzuweisen. Beschiftigt der Stpfl. eine nichtselbstindig ta-
tige Betreuungsperson, wird diese allerdings in aller Regel keine ,Rechnung® stel-
len; vielmehr wird der Stpfl. als ArbG eine Gehaltsabrechnung erteilen (hierzu
auch Wendl, HFR 2015, 650). Im Hinblick auf den Normzweck des Satzes 4 (Be-
kéampfung der Schwarzarbeit), der durch ein solches Abrechnungspapier ebenfalls
erreicht wird, reicht dies uE aber aus. Ebenso geniigt der Bescheid tiber die Festset-
zung von (offentlich-rechtl. geregelten) Kindergartengebithren (Melchior, DStR
2006, 681) sowie der Vertrag tiber eine Au-pair-Titigkeit (BMF v. 14.3.2012 - IV
C 4 -S52221/07/0012:012, BStBL I 2012, 307, Rz. 21).

Zahlung auf das Konto des Leistungserbringers: Zusitzlich muss die Zahlung
auf das Konto des Erbringers der Leistung erfolgt sein. Damit sind vor allem Bar-
zahlungen an den Dienstleistenden von der Begiinstigung ausgeschlossen (BFH v.
18.12.2014 - III R 63/13, BStBL II 2015, 583: auch dann, wenn eine zunichst
»schwarz“ und gegen Barzahlung beschiftigte Betreuungskraft nach Ablauf des VZ
beim Sozialversicherungstrager angemeldet wird und die anfallenden Beitrige
nachentrichtet werden; ebenso zu § 35a BFH v. 20.11.2008 — VI R 14/08, BStBI. II
2009, 307; zu § 4f aF BFH v. 23.3.2012 - III B 126/11, BFH/NV 2012, 1126). Ver-
rechnungsschecks (nicht aber Barschecks) werden hingegen zugelassen (BMF v.
14.3.2012 - IV C 4 - S 2221/07/0012:012, BStBL. I 2012, 307, Rz. 22). Auch Bank-
tiberweisungen auf Konten, die auf einen anderen Namen als den des Erbringers
der Betreuungsleistung lauten (zB eine Uberweisung auf das allein unter dem Na-
men des Ehegatten der Tagesmutter gefithrte Konto), erfiillen das Nachweiserfor-
dernis nicht. Im Hinblick auf das hochrangige Ziel, das mit der Regelung des Sat-
zes 4 verfolgt wird, sind diese formalen Voraussetzungen nicht zu beanstanden,
zumal sie vom Stpfl. leicht erfiillt werden kénnen.

Zahlung von Lohnnebenkosten: Ist der Stpfl. ArbG der Betreuungsperson und
hat er daher LSt oder Sozialversicherungsbeitrige abzufiihren, sind diese auf Kon-
ten Dritter geleisteten Betrage nach dem Wortlaut von Abs. 1 Nr. 5 Satz 4 nicht
begiinstigt. Die Regelung entfaltet insoweit eine {iberschiefSende Wirkung, da das
Abzugsverbot zur Erreichung des Gesetzeszwecks nicht erforderlich ist. Ob damit
aber schon die hohen Anforderungen fiir eine Auslegung gegen den klaren Geset-
zeswortlaut erfillt sind, ist uE eher zweifelhaft. Vorzugswiirdig wire es, wenn der
Gesetzgeber hier nachbessern wiirde (zB indem die Worte ,,Konto des Erbringers
der Leistung® um die Worte ,,oder einer offentlichen Stelle“ ergénzt wiirden).

Einstweilen frei.

3. Hohe des Sonderausgabenabzugs (Abs. 1 Nr. 5 Satze 1 und 3)

Die Hohe des Abzugs ist in mehrfacher Weise begrenzt (zur Verfassungsmafligkeit
dieser Begrenzungen s. Anm. 142).

Anrechnung zweckgebundener Zuschiisse: Erhilt der Stpfl. von seinem ArbG
Zuschiisse zu Kinderbetreuungskosten, die nach § 3 Nr. 33 stfrei sind, sind diese
von den Aufwendungen (nicht vom abziehbaren Betrag, was ungiinstiger wire)
abzuziehen (BFH v. 14.4.2021 - III R 30/20, DStR 2021, 1689; FG Koéln v. 14.8.
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2020 - 14 K 139/20, EFG 2021, 439, Az. BFH III R 54/20). Auch bei nicht mitei-
nander verheirateten Elternteilen schlief3t ein stfreier ArbG-Zuschuss an den einen
Elternteil den Abzug der vom anderen Elternteil getragenen Kinderbetreuungskos-
ten aus, weil die StFreiheit nach § 3 Nr. 33 die zweckentsprechende Verwendung
des Zuschusses, also einen tatsdchlichen Ausgleich zwischen den Elternteilen, vo-
raussetzt (zutr. BFH v. 14.4.2021 - III R 30/20, DStR 2021, 1689, Rz. 26). Hingegen
ist das Betreuungsgeld nach § 4a BEEG aF und vergleichbaren Landerregelungen
uE nicht auf Kinderbetreuungskosten anzurechnen. Denn Zweck dieser Regelun-
gen ist nur die Entlastung der staatlichen Betreuungsangebote, nicht aber die vol-
lige Vermeidung einer externen Kinderbetreuung (aA fiir Teilbereiche FinMin.
Schl.-Holst. v. 27.5.2015 - VI 303 - S 2263 - 010, DStR 2015, 2181). § 4a BEEG ist
zwar durch das BVerfG (BVerfG v. 21.7.2015 - 1 BvF 2/13, BVerfGE 140, 65) we-
gen fehlender Gesetzgebungskompetenz des Bundes aufgehoben worden; in eini-
gen Bundesldndern gelten aber vergleichbare Regelungen.

Begrenzung der abziehbaren Aufwendungen auf zwei Drittel der geleisteten
und dem Grunde nach begiinstigungsfihigen Aufwendungen: Nach Abs. 1 Nr. 5
wirken sich von vornherein nur zwei Drittel der geleisteten Aufwendungen aus;
das nicht abziehbare Drittel gilt als Selbstbehalt der Eltern (BTDrucks. 16/773, 2;
16/974, 7). Damit bedient sich Nr. 5 einer anderen Regelungstechnik als die Vor-
gingerregelung des § 33¢ aF: Danach wurden zwar grds. die vollen Aufwendungen
angesetzt, jedoch mussten diese einen Sockelbetrag von 1548 € tiberschreiten. Eine
weitere Begrenzung auf notwendige und angemessene Aufwendungen (so noch
§ 33c in der bis 1999 geltenden Fassung) ist in Nr. 5 nicht vorgesehen.

Begrenzung der abziehbaren Aufwendungen auf 4000 € je Kind: Dieser Hochst-
betrag ist ein Ganzjahresbetrag, der sich — anders als bei § 33c aF - nicht zeitantei-
lig erméfligt, wenn die Abzugsvoraussetzungen nicht wahrend des gesamten Jahres
vorliegen (BMF v. 14.3.2012 - IV C 4 - S 2221/07/0012:012, BStBL I 2012, 307,
Rz. 18). Die darin liegende Vereinfachung ist zu begriiflien. Auch steht dem Stpfl.
fiir jedes weitere Kind ein weiterer voller Hochstbetrag zu; nach § 33c in der bis
1999 geltenden Fassung halbierte sich der dortige Hochstbetrag hingegen ab dem
zweiten Kind.

Kein mehrfacher Hochstbetrag bei abschnittsweiser Haushaltszugehorigkeit
desselben Kindes zu beiden Elternteilen: Keine eindeutige Antwort gibt der Ge-
setzeswortlaut auf die Frage, ob der Hochstbetrag fiir den Fall, dass das Kind im
VZ nacheinander zum Haushalt beider (nicht miteinander verheirateter) Eltern-
teile gehort, fiir jeden Elternteil gesondert gilt. Einerseits heif3t es zwar ,,4 000 Euro
je Kind“ andererseits spricht die Grundorientierung des EStG auf den jeweiligen
Stpfl. (Grundsatz der Individualbesteuerung) aber dafiir, dass jedem Stpfl. ein eige-
ner Hochstbetrag zu gewidhren ist. Da die letztgenannte Auslegungsmoglichkeit
aber Eheleute benachteiligen wiirde, ist im Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 GG die erst-
genannte Variante vorzugswiirdig; sie wird auch von der ganz herrschenden Auf-
fassung vertreten (BMF v. 14.3.2012 - IV C 4 - § 2221/07/0012:012, BStBI. I 2012,
307, Rz. 14, 17, 28; BTDrucks. 16/643, 9; Warnke, EStB 2006, 182; Tausch/Plenker,
DB 2006, 800 [804]; Nolte, NWB 2012, 1508 [1514]).

Begrenzung des Hochstbetrags bei nicht unbeschrinkt steuerpflichtigen Kin-
dern (Abs. 1 Nr. 5 Satz 3): Ist das zu betreuende Kind nicht unbeschrankt estpfl.,
ist der Hochstbetrag von 4000 € zu kiirzen, soweit es nach den Verhéltnissen im
Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist. Vergleichbare Regelun-
gen zum Ausgleich der unterschiedlichen Kaufkraftverhaltnisse sind in § 1 Abs. 3
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Satz 2, § 32 Abs. 6 Satz 4, § 33a Abs. 1 Satz 6, Abs. 2 Satz 2 enthalten; auch die
Vorldufernorm des § 33c Abs. 3 Satz 1 sah diese Rechtsfolge vor. Die FinVerw.
ordnet die einzelnen Wohnsitzstaaten mit Billigung des Gesetzgebers (BTDrucks.
16/643, 9, 10) bestimmten Lindergruppen zu, in denen die Hochstbetrage jeweils
zu 25, 50, 75 oder 100 % anzusetzen sind (fiir VZ 2008/09 BMF v. 9.9.2008 - IV C
4 - §2285/07/0005, BStBI. I 2008, 936; fiir VZ 2010/11 BMF v. 6.11.2009 - IV C 4 -
$2285/07/0005, BStBL. I 2009, 1323; fiir VZ 2012/13 BMF v. 4.10.2011 - IV C 4 -
$ 2285/07/0005:005, BStBL. I 2011, 961; fiir VZ 2014-2016 BMF v. 18.11.2013 - IV
C 4 - §2285/07/0005/013, BStBL. I 2013, 1462; fir VZ 2017-2020 BMF v. 20.10.
2016 - IV C 8 - S 2285/07/10005:016, BStBI. I 2016, 1183; fiir VZ ab 2021 BMF v.
11.11.2020 - IV C 8 - §2285/19/10001:002, BStBIL. I 2020, 1212). Die Rspr. hat
diese Verwaltungsanweisungen als rechtl. nicht zu beanstandende Auslegung des
Gesetzes gebilligt (BFH v. 2.12.2004 - III R 49/03, BStBI. II 2005, 483, unter II.1.a).

Abzugsberechtigung bei nicht miteinander verheirateten Eltern: Hier ist nur
derjenige Elternteil abzugsberechtigt, der die Kinderbetreuungskosten tatsdchlich
gezahlt hat (BFH v. 25.11.2010 - III R 79/09, BStBL II 2011, 450; zu § 4f); der Ab-
zug von Drittaufwand ist bei SA grds. nicht moglich (s. ausfithrl. Anm. 36 mwN).

Berechnungsschema: Aus dem Zusammenwirken der unterschiedlichen Abzugs-
begrenzungen ergibt sich der folgende Priifungsablauf:

- Ausscheiden der nicht begiinstigten Aufwendungen (zB Sachleistungen, Unter-
richt, Freizeitbetitigungen, s. Anm. 145; nicht durch Rechnung und Bankzah-
lung nachweisbare Aufwendungen, s. Anm. 146);

- Anrechnung stfreier Zuschiisse des ArbG;

- Begrenzung dieser dem Grunde nach begiinstigungsfahigen Aufwendungen auf
zwei Drittel des geleisteten Betrags;

- Ermittlung des fiir das jeweilige Kind mafigebenden Hochstbetrags (entweder
4000 € nach Abs.1 Nr.5 Satz1 oder Kiirzung bei Auslandskindern nach
Satz 3);

- Vergleich dieses Hochstbetrags mit 2/3 der begiinstigungsfahigen Aufwendun-
gen; der niedrigere Betrag ist nach Nr. 5 als SA abzuziehen.

Einstweilen frei.

VIl. Steuerberatungskosten (Abs. 1 Nr. 6 aF)

Schrifttum: Kriegel, Die einkommensteuerliche Behandlung von Steuerberatungskosten,
Auswirkungen des Wegfalls des Sonderausgabenabzugs ab 1. Januar 2006, StWa. 2006, 103;
Paus, Steuerlicher Abzug von Steuerberatungskosten, EStB 2008, 172; Schmitt, Abgrenzungs-
probleme bei der Zuordnung von Steuerberatungskosten, NWB (2008) F. 3, 14969; Kanzler,
Einige Bemerkungen zum Abzugsverbot fiir private Steuerberatungskosten, in Tipke/Seer/
Hey/Englisch (Hrsg.), Gestaltung der Steuerrechtsordnung, FS Joachim Lang, K6ln 2010, 601.

Rechtsentwicklung: Mit Wirkung ab VZ 2006 ist der seit 1965 bestehende SA-Ab-
zugstatbestand fiir Steuerberatungskosten aufgehoben worden (Ges. zum Einstieg
in ein steuerliches Sofortprogramm v. 22.12.2005, BGBL. I 2005, 3682; BStBI. I
2006, 79). Zwar gehorte es zu den erkldrten Zielen der die BReg. in der 17. Legisla-
turperiode tragenden CDU/CSU/FDP-Koalition, den SA-Abzug fiir private Steuer-
beratungskosten wieder einzufithren (Koalitionsvertrag v. 26.10.2009, 13); dieses
Versprechen ist jedoch nicht eingel6st worden.
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Verfassungsmifligkeit der Nichtabziehbarkeit privater Steuerberatungskosten:
Die Aufhebung der Nr. 6 aF war verfassungsgemaf} (zutr. BFH v. 4.2.2010 - X R 10/
08, BStBL II 2010, 617; BFH v. 16.2.2011 - X R 10/10, BFH/NV 2011, 977, jeweils
unter Berufung auf die in der Vorauflage dieser Kommentierung vertretene Auffas-
sung; daran anschliefflend BFH v. 17.10.2012 - VIII R 51/09, BFH/NV 2013, 365,
unter II.1.b; BFH v. 25.3.2013 - IX B 186/12, BFH/NV 2013, 1089; BFH v. 28.5.2015
- VIII B 40/14, BFH/NV 2015, 1565). Da gegen keine diese Entsch. eine Verfas-
sungsbeschwerde eingelegt wurde, ergehen entsprechende EStBescheide inzwischen
nicht mehr vorlaufig (BMF v. 25.4.2013 - IV A 3 - § 0338/07/10010, BStBL I 2013,
459). Einspriiche, die auf die Verfassungswidrigkeit der Authebung der Nr. 6 aF ge-
stiitzt worden sind, sind auf der Grundlage des § 367 Abs. 2b AO ohne Einspruchs-
entscheidung im Einzelfall durch Allgemeinverfiigung zuriickgewiesen worden
(Landererlasse v. 25.3.2013 — S 0338 - 40 - V A 2, BStBI. I 2013, 343).

Erlduterungen zu der bis Veranlagungszeitraum 2005 geltenden Rechtslage: In-
soweit wird auf die ausfiihrliche Kommentierung der Nr. 6 aF (Anm. 220ff.) - Sep-
tember 2009 -, abrufbar im elektronischen HHR-Online-Archiv (www.ertragsteuer
recht.de/hhr_archiv.htm) verwiesen. Zur Abgrenzung zwischen privaten (und da-
her seit VZ 2006 nicht mehr abziehbaren) Steuerberatungskosten einerseits und
BA/WK andererseits s. auch § 4 Anm. 874 ,,Steuerberatung und Steuerprozess®.

Einstweilen frei. 151-159

VIIl. Ausbildungskosten (Abs. 1 Nr. 7)

Schrifttum Drenseck, Studium und Berufsausbildung im Einkommensteuerrecht, StuW
1999, 3; Bernhard, Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und weiterer Gesetze, NWB
(2004) F. 2, 8501; Drenseck, Aufwendungen fiir berufliche Bildungsmafinahmen, DStR 2004,
1767; Schneider, Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und weiterer Gesetze, StWa.
2004, 187; Seifert, Uberblick iiber das Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und weite-
rer Gesetze, StuB 2004, 761; Braun, Kosten einer weiteren Berufsausbildung - Werbungskos-
ten oder Sonderausgaben?, DStR 2005, 639; Jochum, Zur einkommensteuerrechtlichen Be-
handlung von erstmaliger Berufsausbildung, Erststudium und Promotion, DStZ 2005, 260;
Loschelder, Die Kosten der Berufsausbildung nach neuem Recht, EStB 2005, 295; Steck, Dar-
legung und Nachweis des Zusammenhangs von Studienkosten mit einer spiteren berufli-
chen Titigkeit, DStR 2005, 1117; Johenning, Bildungsaufwendungen im Einkommensteuer-
recht, Diss. Miinster 2008.

1. Einordnung von Abs. 1 Nr. 7 160

Regelungsinhalt: Abs. 1 Nr. 7 ermdglicht — beschrinkt auf einen Hochstbetrag —
den Abzug von Aufwendungen fiir die eigene Berufsausbildung (zum Begriff der
Berufsausbildung s. Anm. 162, zu den begiinstigten Aufwendungen s. Anm. 165,
171, 172). Problematisch ist insbes. das Verhaltnis zum WK-Abzug, der wegen der
fehlenden betragsmiafSigen Begrenzung und der Moglichkeit des Verlustvortrags in
vielen Fillen giinstiger ist.

Historische Einordnung (zu weiteren Einzelheiten s. Anm. 4): Der Abzugstatbe-
stand wurde durch das StAndG 1968 v. 20.2.1969 (BGBI. 1 1969, 141; BStBI. I 1969,
116) ab VZ 1969 als Nr. 9 mit einem Hochstbetrag von 900 DM (bei auswartiger
Unterbringung 1200 DM) geschaffen und durch das EStReformG v. 5.8.1974
(BGBL. I 1974, 1769; BStBI. I 1974, 530) in Nr. 7 tiberfithrt. Durch das JStG 1996 v.
11.10.1995 (BGBI. I 1995, 1250; BStBL. I 1995, 438) wurde Nr. 7 unter Verdoppe-
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lung der Hochstbetriige auf 1800/2400 DM neu gefasst. Das AOAndG v. 21.7.2004
(BGBL. I 2004, 1753; BStBL. I 2005, 343) bewirkte eine nochmalige Neufassung un-
ter Anhebung des Hochstbetrags auf 4000 €; zugleich wurde in § 12 Nr. 5 eine ge-
setzliche Abgrenzungsregel zwischen Nr.7 und dem WKAbzug geschaffen. Mit
dem BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBI. I 2011, 2592; BStBL. I 2011, 1171) wurde
der Hochstbetrag auf 6 000 € erhoht.

Bedeutung: Der Gesetzgeber hat den Tatbestand bei seiner Einf. als Fordermaf3-
nahme angesehen, die zur Hebung der volkswirtschaftlich erwiinschten Bereit-
schaft dienen sollte, fiir Ausbildungen eigene Mittel aufzuwenden (BTDrucks. V/
3430, 8). Das gleichzeitig verfolgte Ziel, die mitunter schwierige Abgrenzung zwi-
schen Fortbildungskosten (WK/BA) einerseits und Ausbildungskosten (Lebenshal-
tungskosten bzw. SA) andererseits entbehrlich zu machen, wurde zundchst ver-
fehlt, weil der WKAbzug in vielen Fillen giinstiger ist (keine Begrenzung auf
Hochstbetriage, Moglichkeit des Verlustvortrags). Dies hatte eine beinahe uferlose
Rspr. zur Abgrenzung zwischen Aus- und Fortbildungskosten hervorgerufen. Auf-
grund der Neuorientierung der Rspr. zu dieser Abgrenzungsfrage (nunmehr wei-
testgehend Zuordnung zu den BA/WK; BFH v. 4.12.2002 - VI R 120/01, BStBL. II
2003, 403; BFH v. 17.12.2002 - VI R 137/01, BStBI. II 2003, 407) sah sich der Ge-
setzgeber im Jahr 2004 gezwungen, zundchst in § 12 Nr. 5, ab 2011 dann in § 9
Abs. 6 festzuschreiben, dass Aufwendungen fiir die erstmalige Berufsausbildung
und ein Erststudium grds. nicht zu den BA/WK gehoren, so dass derartige Auf-
wendungen nunmehr den Hauptanwendungsfall der Nr. 7 darstellen (ausfiihrl. zur
Systematik und Verfassungsmifligkeit der Neuregelung § 9 Anm. 9b, 606 ff.).

Zweckverfehlung: Als Férdermafinahme fiir Erstausbildungen ist eine Steuersub-
vention — noch dazu ein SA-Tatbestand, der keinen Verlustvortrag ermdglicht — uE
verfehlt, denn von der Forderung konnen nur solche Auszubildende oder Studie-
rende profitieren, die — ggf. gemeinsam mit ihrem Ehegatten - iiber ein zvE in einer
den Grundfreibetrag tibersteigenden Hohe verfiigen. Dies diirfte eher die Aus-
nahme sein (bzw. nur von einem kleinen Teil der Eltern durch Ubertragung von
Einkunftsquellen gestaltet werden konnen). Hier wére der Einsatz direkter Subven-
tionen - bzw. die Aufstockung der ohnehin bereits umfangreichen staatlichen Mit-
tel, die fiir Zwecke der Ausbildung eingesetzt werden — vorzugswiirdig gewesen.

Einstweilen frei.

2. Aufwendungen fiir die eigene Berufsausbildung (Abs. 1 Nr. 7 Satz 1)
a) Begriff der Berufsausbildung

Berufsausbildung iSd. Abs.1 Nr.7: Bei Schaffung des Abzugstatbestands ver-
stand der Gesetzgeber darunter alle Mafinahmen, durch die das fiir den Beruf typi-
sche Konnen und schlieSlich eine selbstindige, gesicherte Lebensstellung erwor-
ben werden soll (BTDrucks. V/3430, 8). Nach der Neuorientierung der Rspr. zu
den Fortbildungskosten und der Schaffung zunéchst des § 12 Nr. 5 ab VZ 2004, ab
VZ 2011 dann des § 9 Abs. 6, die Aufwendungen fiir eine erstmalige Berufsausbil-
dung und fiir ein Erststudium vom Abzug als BA/WK ausschliefSen, wird der Be-
griff der Berufsausbildung iSd. Nr. 7 nunmehr wesentlich durch die Abgrenzung
zum WK-Abzug bestimmt. Ausfiihrlich zur Abgrenzung zwischen Ausbildungs-
kosten (SA) und Fortbildungskosten (WK) s. § 9 Anm. 241ff,; zu den in § 9 Abs. 6
verwendeten Begriffen ,erstmalige Berufsausbildung® und ,Erststudium® s. §9
Anm. 610ff;; BMF v. 22.9.2010 - IV C 4 - S 2227/07/10002:002, BStBL I 2010, 721.
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Hier liegt nunmehr der Hauptanwendungsbereich der Nr. 7. Bis VZ 2003 waren
nach der gednderten Rspr. des BFH hingegen auch Aufwendungen fiir ein Erststu-
dium grds. als BA/WK zu beriicksichtigen (BFH v. 7.2.2008 — VI R 41/05, BFH/
NV 2008, 1136, unter 11.1.b).

Abgrenzung zum gleichlautenden Begriff aus anderen Regelungsbereichen: Der
in Abs. 1 Nr. 7 verwendete Begrift ,,Berufsausbildung® ist normspezifisch auszule-
gen, so dass in Randbereichen keine volle Ubereinstimmung mit dem gleichlauten-
den, in anderen Normzusammenhéngen verwendeten Begriff besteht.

» Berufsbildungsgesetz: Nach der Definition des § 1 Abs. 3 BerufsbildungsG hat
eine Berufsausbildung die fiir die Ausiibung einer qualifizierten beruflichen Té-
tigkeit in einer sich wandelnden Arbeitswelt notwendigen beruflichen Fertig-
keiten, Kenntnisse und Féhigkeiten in einem geordneten Ausbildungsgang zu
vermitteln und den Erwerb der erforderlichen Berufserfahrungen zu ermagli-
chen. Wegen der unterschiedlichen Zweckrichtungen kann diese Begriffsbe-
stimmung jedoch nicht fiir die Auslegung des SA-Tatbestands herangezogen
werden (BFH v. 18.12.1987 - VI R 149/81, BStBL. II 1988, 494); insbes. ist fiir
den SA-Abzug weder ein geordneter Ausbildungsgang noch eine Abschlussprii-
fung zwingend erforderlich (vgl. - allerdings zu § 32 - BFH v. 8.11.1972 - VIR
309/70, BStBL II 1973, 139; BFH v. 19.2.2002 - VIII R 83/00, BStBI. I 2002, 469).

» Familienleistungsausgleich: Die Auslegung des in Nr. 7 verwendeten Begriffs der
»Berufsausbildung® ist angesichts der unterschiedlichen Regelungszwecke auch
nicht in vollem Umfang identisch mit der Auslegung der gleichlautenden Be-
griffe in § 32 Abs. 4 (Kinderfreibetrag, Kindergeld) und § 33a Abs. 1 und 2 (Un-
terhaltsaufwendungen, Ausbildungsfreibetrag). Zwar hat eine gewisse Annéhe-
rung dadurch stattgefunden, dass die Rspr. bei § 32 Abs. 4 nicht mehr einen ge-
ordneten Ausbildungsgang und eine maf3gebende zeitliche Inanspruchnahme
verlangt, sondern - ebenso wie bei Nr. 7 - alle Mafinahmen ausreichen lasst, bei
denen es sich um den Erwerb von Kenntnissen, Fahigkeiten und Erfahrungen
handelt, die als Grundlagen fiir die Ausiibung des angestrebten Berufs geeignet
sind, auch wenn sie nicht in einer Ausbildungs- und Studienordnung vorge-
schrieben sind (BFH v. 9.6.1999 — VI R 33/98, BStBL. IT 1999, 701, unter 1.b, ¢).
Gleichwohl legt die Rspr. die Begriffe im Hinblick auf die unterschiedlichen
Zweckrichtungen der einzelnen Vorschriften weiterhin nicht einheitlich aus (vgl.
BFH v. 26.11.2003 - VIII R 30/03, BFH/NV 2004, 1223, unter II.a bb; BFH v.
16.3.2004 - VIII R 65/03, BFH/NV 2004, 1523, unter IL.a bb: Promotion ist zwar
keine Berufsausbildung iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 7, wohl aber iSd. § 32 Abs. 4).

Vorbereitung auf einen Beruf: Nach dem Wortlaut fallen nicht samtliche ,,Aus-
bildungen®, unter Nr. 7, sondern nur solche, die der Vorbereitung auf einen ,,Be-
ruf* dienen (BFH v. 5.8.1977 — VI R 246/74, BStBI. II 1977, 834; BFH v. 22.9.1995
— VI R 13/93, BStBL. II 1996, 8). Dies ist das entscheidende Kriterium fiir die Zu-
ordnung von Aufwendungen zum SA-Tatbestand. Aufgrund der subjektiven For-
mulierung des Tatbestands (,,Aufwendungen fiir die Berufsausbildung®) kommt es
auf die Zweckbestimmung an, die der Stpfl. selbst diesen Aufwendungen gibt. We-
gen der allgemeinen Schwierigkeiten im Umgang mit subjektiven Tatbestands-
merkmalen sind aber auch hier letztlich diejenigen Mafinahmen begiinstigt, die ih-
rer Art nach und typischerweise eine Erwerbstitigkeit vorbereiten sollen. Ist dies
der Fall, sind auch Aufwendungen, die fiir den Besuch kurzer Tages- oder Abend-
kurse (so ausdriicklich noch H 103 EStH bis 1995) oder den Erwerb von Kenntnis-
sen im Selbststudium anfallen, nach Nr. 7 begtinstigt.
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b) Einzelfélle Berufsausbildung

Fallgruppen fehlender Tatbestandserfiillung: Mangels Berufsvorbereitung ist ein
SA-Abzug nicht méglich bei Aufwendungen fur

» Hobbykurse

>

>

Beispiele (1):

Jagerpriifung, die nicht der Schaffung einer Erwerbsquelle dienen soll (BFH v. 10.1.2012
- VI B 92/11, BFH/NV 2012, 783; zB Jigerpriifung einer ilteren Arztin: FG Bremen v.
29.8.1974 - 1 64/73, EFG 1975, 10, rkr.; Jagerpriifung eines Organisators landwirtschaftli-
cher Kongresse: FG Berlin v. 10.11.1978 - IIT 220/77, EFG 1979, 438, rkr.); Musikausbil-
dung eines dlteren Richters (FG Berlin v. 3.5.1976 - III 163/75, EFG 1976, 602, rkr.); Fo-
tofernkurs eines Apothekers (BFH v. 17.11.1978 - VI R 139/76, BStBL. II 1979, 180); Auf-
wendungen eines Fliesenlegers fiir einen Skikurs auch dann nicht, wenn der Stpfl. ge-
ringfiigige Einnahmen aus einer Aufwandsentschadigung fiir eine Tatigkeit als Ski-
Ubungsleiter im Umfang von 16 Stunden jéhrlich erzielt (BFH v. 22.9.1995 - VI R 13/93,
BStBL. II 1996, 8).

Kosten fiir einen Meditationskurs bei einer sektendhnlichen Vereinigung sind hingegen
abziehbar, wenn der Stpfl. anschlieffend als hauptberuflicher Meditationsleiter bei dieser
Vereinigung arbeiten will (BFH v. 18.12.1987 - VI R 149/81, BStBL. II 1988, 494; dhnlich
FG Minster v. 4.9.1996 - 11 K 1979/95 E, EFG 1997, 602, rkr.; uE unzutreffend aA FG
Diiss. v. 13.2.1992 - 10 K 663/87 E, EFG 1992, 452, rkr.: kein Abzug fiir Esoterikkurse,
auch wenn spiter Einnahmen als ,,Lebensberater” erzielt werden).

Allgemeinbildung

Beispiele (2):

Aufwendungen fiir die Erlangung des Pkw-Fiithrerscheins, weil diese nicht in erster Linie
der Vorbereitung auf einen Beruf dienen (BFH v. 5.8.1977 - VI R 246/74, BStBL. II 1977,
834: auch dann nicht, wenn ein Schiiler wihrend der Ferien als Kraftfahrer tatig ist);
Schreibmaschinen-Grundkurs (FG Rhld.-Pf. v. 28.3.1994 — 7 K 2672/93, EFG 1994, 787,
rkr.); Sprachkurs, der lediglich der Allgemeinbildung dient (FG Miinchen v. 26.9.1997 - 8 K
642/95, EFG 1998, 183, rkr.); Deutschkurs einer nach Deutschland zum Zweck der Ehe-
schlieflung eingewanderten Ausldnderin (BFH v. 15.3.2007 - VI R 14/04, BStBL II 2007,
814) oder zur Vorbereitung eines Hochschulstudiums in Deutschland (BFH v. 5.7.2007 - VI
R 72/06, BFH/NV 2007, 2096; FG Niirnb. v. 23.4.2015 - 6 K 1542/14, EFG 2015, 2052, rkr.).
Aufwendungen fiir den Besuch allgemeinbildender Schulen sind hingegen abziehbar,
weil der Schulbesuch notwendige Grundlage der Ausiibung verschiedenster Berufe ist
(BFH v. 10.12.1971 - VI R 255/70, BStBL. IT 1972, 242; BFH v. 5.8.1977 — VI R 246/74,
BStBL. 1T 1977, 834).

ein Seniorenstudium, das — auch wenn es ernsthaft betrieben wird und zu einem
Abschluss fiihrt — nicht mehr als Grundlage einer kiinftigen Berufstitigkeit die-
nen soll (zutr. FG Schl.-Holst. v. 16.5.2017 — 4 K 41/16, EFG 2017, 1422, rkr.:
erfolgreiches Studium der Theaterwissenschaften eines pensionierten Theater-
fans; aA Braun, DStZ 2005, 639, der allerdings verkennt, dass die Regelungswir-
kung des damaligen § 12 Nr. 5 [heute § 9 Abs. 6] nicht in der Eréffnung des
SA-Abzugs, sondern im Ausschluss des WK-Abzugs liegt). Zwar existiert bei
Abs. 1 Nr. 7 keine feste Altersgrenze; es muss aber eine nachhaltige berufsmi-
flige Austibung der erlernten Fahigkeiten zur Erzielung von Einkiinften ange-
strebt werden (BFH v. 7.10.2008 — VI B 92/07, BFH/NV 2009, 148);

Wehriibungen, wenn nicht erkennbar ist, dass der Teilnehmer spiter als Soldat
Einkiinfte erzielen will (Hess. FG v. 16.11.1979 - IV 55/78, EFG 1980, 234, rkr.).

Unerwiinschte Berufe: Zwar hat der Gesetzgeber die Schaffung des SA-Tatbestands
damit begriindet, dass die Hebung des Ausbildungsniveaus volkswirtschaftlich er-
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wiinscht sei; im Einzelfall ist dies aber kein Tatbestandsmerkmal fiir den SA-Abzug.
Daher sind auch Aufwendungen, die der Vorbereitung auf Tétigkeiten dienen, die
nicht den bildungspolitischen Zielvorstellungen des Gesetzgebers entsprechen, be-
glinstigt; die einzige Grenze liegt bei verbotenen, strafbaren oder verfassungswidri-
gen Tatigkeiten (BFH v. 18.12.1987 - VI R 149/81, BStBI. II 1988, 494).

¢) Zusatzliche Fordertatbestdnde in friiheren Fassungen von Abs. 1 Nr. 7

Hauswirtschaftliche Ausbildungen waren bis 1989 ausdriicklich in Abs. 1 Nr.7
Satz 4 aF erwdhnt. Die Streichung dieses Satzes hat nichts daran gedndert, dass
derartige Ausbildungen unter den Begriff der ,,Berufsausbildung® iSd. Nr. 7 Satz 1
fallen (zB Ausbildung zur Hauswirtschaftsmeisterin oder Hausgehilfin). Nicht
mehr moglich ist aber der - frither von der FinVerw. zugelassene - Abzug fiir
Koch-, Back- und Néhkurse, die nicht die Voraussetzungen erfiillen, die an eine
Berufsausbildung zu stellen sind.

Aufwendungen fiir die Weiterbildung in einem nicht ausgeiibten Beruf: Dieser
zusdtzliche, bisher neben den Aufwendungen fiir die Berufsausbildung stehende
Abzugstatbestand ist seit 2004 nicht mehr in Abs. 1 Nr. 7 enthalten. Dies beruht
darauf, dass entsprechende Aufwendungen ohnehin zu den WK gehéren, wenn
der Stpfl. den Wiedereinstieg in das Arbeitsleben vorbereitet; in den anderen Fal-
len sind sie nicht mehr abziehbar (OFD Hannover v. 19.8.2004 — S 2354-399 - StH
214, DStR 2004, 1790, unter I1.).

d) Begiinstigte Aufwendungen

Abziehbar sind alle mit der Berufsausbildung in Zusammenhang stehenden Auf-
wendungen. Dies gilt ausdriicklich auch bei Aufwendungen fiir eine auswirtige
Unterbringung (Abs. 1 Nr.7 Satz 3; s. Anm. 171). Fir Mehraufwendungen fiir
Verpflegung, Aufwendungen fiir ein hdusliches Arbeitszimmer, die Wege zwi-
schen Wohnung und Ausbildungsstitte sowie Mehraufwendungen fiir dHf. gelten
die einschlagigen Abzugsbeschrankungen (Nr. 7 Satz 4, s. Anm. 172).

Veranlassungsprinzip: Ahnlich wie beim BA- und WK-Abzug beurteilt sich die
Abziehbarkeit von Aufwendungen auch bei Nr. 7 danach, ob sie durch die Berufs-
ausbildung ,veranlasst worden sind. Dafiir spricht die subjektive Formulierung
der Nr. 7 (,Aufwendungen fiir ...“). Der fiir die iibrigen SA geltende Grundsatz,
wonach Nebenkosten zu SA nicht ihrerseits als SA abziehbar sind (s. Anm. 31),
wird hier daher durch das Veranlassungsprinzip verdrangt.

Einzelfille: Insbesondere sind abziehbar (s. auch Loschelder, EStB 2005, 295 [298])

» Unterrichtsgebiihren (Studiengebiihren, Lehrgangskosten, Eintrittsgelder zu
Vortrigen, Honorar eines Privatlehrers);

» Aufwendungen fiir Arbeitsmittel (Gerate, Werkzeuge, Material, Fachliteratur, typi-
sche Berufskleidung). Sofern die in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 Satz 2 iVm. § 6 Abs. 2
genannte Grenze von 800 € (bis VZ 2017: 410 €) iiberschritten wird, sind jedoch
- auch wenn es an einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung fehlt — nur die auf
den jeweiligen VZ entfallenden AfA abziehbar (BFH v. 7.5.1993 - VI R 113/92,
BStBL I 1993, 676; H 10.9 ,,Arbeitsmittel“ EStH 2019). Aufwendungen fiir den
Bezug von Tageszeitungen und Nachrichtenmagazinen, die sich an ein breites Pu-
blikum wenden, sind jedoch nicht abziehbar (FG Ba.-Wiirtt. v. 8.11.2000 - 12 K
258/00, EFG 2001, 285, rkr.: ,,Focus® bei einem Politologiestudenten);
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» Fahrtkosten: Fiir die Wege zwischen Wohnung und Ausbildungsstitte gilt gem.
Abs. 1 Nr.7 Satz4 iVm. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 die Regelung iiber die Entfer-
nungspauschale (s. Anm. 172). Danach ist fiir regelmaflige Fahrten ein Pau-
schalbetrag von 0,30 € je Kilometer (VZ 2021-2023: 0,35 €/km; VZ 2024-2026:
0,38 €/km) unabhéngig vom benutzten Verkehrsmittel anzusetzen. Fiir alle an-
deren Fahrten sind die tatsdchlichen Kosten (bei Pkw-Nutzung hilfsweise die
fiir Dienstreisen geltenden km-Pauschalen) anzusetzen;

P Zinsen fiir ein Darlehen, das zur Finanzierung von Ausbildungskosten aufge-
nommen worden ist (BFH v. 25.9.1992 — VI R 90/90, BFH/NV 1993, 164). Dies
ist uE wegen des grundsétzlichen Ausschlusses des Abzugs von Nebenkosten zu
SA nicht ganz zweifelsfrei (s. Anm. 31), letztlich wegen der Uberlagerung dieses
Grundsatzes durch das bei Nr. 7 geltende Veranlassungsprinzip aber vertretbar;

P Prozesskosten, die aufgewendet werden, um Zugang zu der angestrebten Ausbil-
dung zu erhalten (FG Berlin v. 1.8.1978 - V 76/78, EFG 1979, 177, rkr.).

Umfang der abziehbaren Aufwendungen bei Erhalt steuerfreier Fordermittel:
Im Anwendungsbereich der Nr. 7 gibt es keine Regelung, die Aufwendungen im
Zusammenhang mit stfreien Einnahmen generell vom Abzug ausschlieft (so zB
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 fiir Vorsorgeaufwendungen, § 3¢ fiir BA/WK). Es gilt daher die
allgemeine Differenzierung zwischen dem unschédlichen Bezug allgemeiner (ins-
bes. zur Bestreitung des Lebensunterhalts bestimmter) stfreier Einnahmen und der
Gewidhrung von Zuschiissen, die gerade fiir die Ausbildungskosten zweckgebun-
den und daher auf sie anzurechnen sind (s. ausfithrl. Anm. 43).

» Einzelfille nicht anzurechnender Lebenshaltungskosten-Zuschiisse: BAfoG-Zu-
schiisse, die Studierenden gewdhrt werden, sind nicht auf Ausbildungskosten
anzurechnen (BFH v. 8.12.1978 - VI R 26/76, BStBL. II 1979, 212; anders — Kiir-
zung um den mit damals 50 DM monatlich pauschal in den BAf6G-Satz einge-
rechneten Bedarf fiir Sachkosten, sofern der BAf6G-Hochstsatz bezogen wird -
Nds. FG v. 18.5.1978 - VII 96/75, EFG 1978, 541, rkr.; BFH v. 8.12.1978 - VIR
26/76, BStBL 11 1979, 212, hat allerdings ausdriicklich offen gelassen, ob dem zu
folgen sei). Dies gilt auch bei Auszubildenden, die von der Arbeitsagentur
durch Zahlung von Berufsausbildungsbeihilfe nach § 59 SGB III (bis 1997: Un-
terhaltsgeld nach § 44 AFG) gefordert werden (BFH v. 4.3.1977 - VI R 168/75,
BStBI. 1T 1977, 503; BFH v. 13.10.2003 - VI R 71/02, BStBL. II 2004, 890).

» Einzelfille anzurechnende zweckgebundene Zuschiisse: Zahlungen, die zB fiir
Lehrgangsgebiihren, Lernmittel oder Fahrtkosten geleistet werden. In Hohe sol-
cher Zuschiisse fehlt es von vornherein an abziehbaren ,,Aufwendungen iSd.
Eingangssatzes des Abs. 1 (BFH v. 4.3.1977 - VI R 168/75, BStBI. II 1977, 503).
Dabher ist ein SA-Abzug auch dann ausgeschlossen, wenn der Zuschuss erst im
folgenden Jahr zuflief3t (zutr. R 10.9 Abs. 1 Satz 2 EStR 2012).

Zeitpunkt des Abzugs bei Darlehensfinanzierung: Auch wenn die Ausbildungs-
kosten durch Darlehen (auch Darlehensanteil nach dem BAfOG, riickzahlbare Sti-
pendien, Studiengebiihrenkredite) finanziert werden, bleibt fiir den SA-Abzug der
Zeitpunkt des Abflusses der Ausbildungskosten mafigebend (§ 11 Abs. 2). Auf den
Zeitpunkt der Darlehensriickzahlung kommt es hingegen nicht an (BFH v. 15.3.
1974 - VI R 252/71, BStBL II 1974, 513; BFH v. 7.2.2008 - VI R 41/05, BFH/NV
2008, 1136, unter I1.2.; FG Hamb. v. 9.12.1999 - II 351/98, EFG 2000, 548, rkr.).
Durch die Kreditfinanzierung von Ausbildungskosten kann der Abzugszeitpunkt
daher nicht in spitere VZ mit typischerweise hoheren StSitzen verlagert werden.
Anders ist dies jedoch zu beurteilen, wenn Ausbildungskosten (zB bei bestimmten
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Studiengebithrenmodellen) erst nach Abschluss des Studiums féllig werden. Hier
ist der Zeitpunkt der Zahlung mafigeblich, der ggf. lange nach Abschluss der Aus-
bildung liegen kann (zutr. R 10.9 Abs. 2 EStR 2012). Steuerlich sind derartige Mo-
delle idR giinstig, weil der Stpfl. im Zeitpunkt der Zahlung zumeist hohere Ein-
kiinfte erzielen wird als wihrend der Ausbildung.

Einstweilen frei. 166-167

e) Begrenzung des Abzugs auf einen Hochstbetrag

Hohe des Hochstbetrags: Der Abzug der Aufwendungen als SA ist auf einen
Hochstbetrag von 6000 € im Kj. beschrankt, der bei Ehegatten jeder Person geson-
dert zusteht (Nr. 7 Satz 2, s. Anm. 170). Bis VZ 2011 belief sich der Hochstbetrag
auf 4000 €, bis VZ 2003 sogar nur auf 920 €, bei auswirtiger Unterbringung
(s. Anm. 171) auf 1227 €; zur Entwicklung der Hochstbetrdge in fritheren VZ
s. Anm. 160. Urspriinglich orientierte sich der Hochstbetrag an der Hohe des Kin-
derfreibetrags und des Unterhaltshochstbetrags nach § 33a Abs. 1 (BTDrucks. V/
3430, 10); diese Ankniipfung ist aber im Laufe der Zeit in Vergessenheit geraten.

Auflergewohnliche Belastungen: Aufwendungen, die den Hochstbetrag tiberstei-
gen, konnen als agB abgezogen werden, sofern die Voraussetzungen des § 33 im
Ubrigen erfiillt sind. Der grundsitzliche Nachrang des § 33 gilt fiir Aufwendungen
iSd. Abs. 1 Nr. 7 ausdricklich nicht (§ 33 Abs. 2 Satz 2; s. § 33 Anm. 205). Denk-
bar ist dies zB, wenn eine Erstausbildung krankheitsbedingt abgebrochen und eine
neue Erstausbildung begonnen werden muss. Bedenken im Hinblick auf die bis
2003 nur geringe Hohe der Hochstbetrige werden durch diese Regelung abgemil-
dert (ebenso Sohn in KSM, § 10 Rz. ] 274 [6/2002]).

Einstweilen frei.

3. Anwendung bei Ehegatten (Abs. 1 Nr. 7 Satz 2)

Ehegatten: Bei Ehegatten, die die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 Satz 1 erfiillen
(nicht dauernd getrennt lebende, unbeschrinkt stpfl. Personen), ist der Hochstbe-
trag gesondert auf die Berufsausbildungsaufwendungen jedes Ehegatten anzuwen-
den (Abs. 1 Nr. 7 Satz 2). Im Gegensatz zu anderen SA-Tatbestinden (zB Abs. 3
Satz 2) kommt es hier also nicht zur Verdoppelung eines gemeinsamen Héchstbe-
trags, sondern es bleibt — dhnlich wie im Bereich der Einkiinfteermittlung - bei ei-
ner individuellen Betrachtung jedes einzelnen Ehegatten. Dem SA-Abzug steht es
zwar nicht entgegen, wenn der eine Ehegatte die Ausbildungskosten des anderen
Ehegatten zahlt (s. Anm. 36). Eine ,,Ubertragung” des bei einem Ehegatten nicht
ausgeschopften Teils des Hochstbetrags auf den anderen Ehegatten ist allerdings
nicht zuléssig (ebenso Loschelder, EStB 2005, 295 [298]).

Eingetragene Lebenspartner: Gemif3 § 2 Abs. 8 sind die fiir Ehegatten geltenden
Regelungen auch auf eingetragene Lebenspartner gleichgeschlechtlicher Lebensge-
meinschaften anzuwenden.

4. Aufwendungen fiir eine auswartige Unterbringung (Abs. 1 Nr. 7 Satz 3)

Aufwendungen fiir eine auswirtige Unterbringung sind kraft ausdriicklicher gesetz-
licher Regelung ebenfalls abziehbar. Die bis VZ 2003 geltende Beschrankung auf
»Mehraufwendungen® (Nr. 7 Satz 4 aF) ist nicht in die seither geltenden Fassungen
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tibernommen worden. Es geniigt auch eine kurzfristige auswiartige Unterbringung
(zB aus Anlass eines dreitdgigen Lehrgangs); die Erfiillung der Voraussetzungen ei-
ner doppelten Haushaltsfithrung ist nicht erforderlich (BFH v. 20.3.1992 - VI R 40/
89, BStBL. II 1992, 1033; BMF v. 22.9.2010 - IV C 4 - S 2227/07/10002:002, BStBI. I
2010, 721, Rz. 29). Sofern es sich aber um eine dHf. handelt, gelten iiber Nr. 7 Satz 4
die Regelungen in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 entsprechend (s. Anm. 172).

Der Tatbestand der auswirtigen Unterbringung hat fiir die Praxis an Bedeutung
verloren, seitdem er nicht mehr zur Gewédhrung eines erhohten Hochstbetrags
fihrt (ab VZ 2004). Heute dient Abs. 1 Nr.7 Satz 3 nur noch der Klarstellung,
dass auch diese Aufwendungen Ausbildungskosten darstellen konnen, was indes
auch ohne die ausdriickliche Regelung nicht anders zu beurteilen wire.

172 5. Anwendung von Abzugsbeschrankungen (Abs. 1 Nr. 7 Satz 4)

Einige Abzugsbeschrankungen aus dem Bereich der BA/WK sind auch auf Ausbil-
dungskosten anzuwenden; Abs. 1 Nr. 7 Satz 4 verweist insoweit auf die einschlégi-
gen Normen der §§ 4, 9.

Aufwendungen fiir ein hdusliches Arbeitszimmer sind nur unter den Vorausset-
zungen des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b abziehbar (dazu s. § 4 Anm. 14901f.). Die Auf-
wendungen sind auch dann (anteilig) abziehbar, wenn das Arbeitszimmer sowohl
zur Einkunftserzielung als auch fiir eine unter Abs. 1 Nr. 7 fallende Ausbildung ge-
nutzt wird, sofern die Voraussetzungen des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b erfiillt sind (BFH
v. 22.6.1990 - VI R 2/87, BStBL II 1990, 901; BFH v. 29.4.1992 - VI R 33/89, BFH/
NV 1992, 733; BMF v. 6.10.2017 - IV C 6 - S 2145/07/10002:019, BStBL. 1 2017, 1320,
Rz. 24, 19f)). Umfassend zur sinngeméflen Anwendung der Abzugsbeschrinkung fir
Arbeitszimmer im Rahmen von Abs. 1 Nr. 7 Urban, DStZ 1997, 368 (373 ff.).

Wege zwischen Wohnung und Ausbildungsstitte: Hier gelten die Regelungen
fir den Abzug von Aufwendungen fiir Wege zwischen Wohnung und erster Tatig-
keitsstitte (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4, Abs. 2, Abs. 4 Satz 8, s. § 9 Anm. 440 ft., 562).

Notwendige Mehraufwendungen wegen einer aus Anlass der Berufsausbildung
begriindeten doppelten Haushaltsfithrung sind nach den Grundsitzen des § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 abzuziehen (s. § 9 Anm. 489ff.).

Mehraufwendungen fiir Verpflegung: Hier gelten ab VZ 2014 die Beschrankun-
gen und die Pauschbetrige des § 9 Abs. 4a (s. § 9 Anm. 563ff.); bis VZ 2013 ver-
wies Abs. 1 Nr. 7 Satz 4 auf die Vorlduferregelung in § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5.

173-189 Einstweilen frei.

IX. Schulgeld (Abs. 1 Nr. 9)

Schrifttum: Jung, Schulgeldzahlungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 9 des Einkommensteuergesetzes,
BB 1992, 615; Meilicke, Unvereinbarkeit des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG mit Europarecht, DB
1994, 1011; Meilicke/ Weyde, Unvereinbarkeit des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG mit Europarecht,
DStZ 1996, 97; Geserich, Spende und Schulgeld im Steuerrecht, 2000; Ismer, Neuere Ent-
wicklungen beim Sonderausgabenabzug von Schulgeld fiir Schulen im Ausland, DStR 2006,
1157; Meilicke, Nachlese zu den Schulgeld-Urteilen des EuGH, DStR 2007, 1892; Gosch, Kur-
ze, aber grundlegende Nachlese zur Nachlese von Meilicke zu den Schulgeld-Urteilen des
EuGH, DStR 2007, 1895; Biehle, Abziehbarkeit von Schulgeld als Sonderausgaben nach § 10
Abs. 1 Nr. 9 EStG, DStZ 2008, 495; Nacke, Die einkommensteuerlichen Anderungen durch
das JStG 2009, DB 2008, 2792; Ebner, Steuersystematische, verfassungs- und europarechtli-
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che Untersuchung des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG unter Einbeziehung der Urteile des EuGH
vom 11.9.2007, Rs. C-76/05 und Rs. C-318/05, DStZ 2009, 645; Schaffhausen/Plenker, Neure-
gelung des Sonderausgabenabzugs von Schulgeldzahlungen, DStR 2009, 1123; Forster, Lohnt
sich Bildung fiir den Steuerpflichtigen?, DStR 2012, 486.

1. Einordnung von Abs. 1 Nr. 9

Abs. 1 Nr. 9 ermoglicht den Abzug von Teilen des Entgelts fiir den Besuch be-
stimmter (Privat-)Schulen.

Historische Einordnung:

» Rechtslage vor Schaffung der gesetzlichen Regelung: Die FinVerw. hatte es frither
zugelassen, einen Teil des an Privatschulen zu entrichtenden Schulgeldes als
Spende nach § 10b abzuziehen. Die Rspr. war dem jedoch nicht gefolgt, weil
die von der Schule erbrachte Gegenleistung einer Qualifizierung des Schulgel-
des als Spende entgegensteht und das einheitliche Leistungsentgelt nicht aufge-
teilt werden kann (BFH v. 25.8.1987 — IX R 24/85, BStBI. II 1987, 850).

» Erstmalige gesetzliche Regelung: Als Reaktion auf diese Rspr. wurde Nr. 9 durch
das Kultur- und StiftungsférderungsG v. 13.12.1990 (BGBL I 1990, 2775; BStBI. I
1991, 51) mW ab VZ 1991 neu geschaffen. Abgesehen von redaktionellen Ande-
rungen durch das JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL. I 1995, 1250; BStBL. I 1995,
438) und das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBI. I 2007, 28) ist
die Norm danach lingere Zeit unverdndert geblieben. Thre Abschaffung wurde
zwar immer wieder diskutiert, ist letztlich aber nicht verwirklicht worden.

» Europarechtskonforme Ausgestaltung: Der EuGH hat im Jahr 2007 die grund-
sitzliche Beschrankung des Abzugs auf Inlandsschulen als europarechtswidrig
angesehen (EuGH v. 11.9.2007 - C-318/05 - Kommission/Deutschland, Slg.
2007, I-6957; EuGH v. 11.9.2007 - C-76/05 - Schwarz, Slg. 2007, I-6849). Mit
dem JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBIL. I 2008, 2794; BStBL. I 2009, 74) wurde
Abs. 1 Nr. 9 daraufhin an die europarechtl. Anforderungen angepasst; zugleich
wurde eine Hochstgrenze von 5000 € eingefiihrt. Zum zeitlichen Anwendungs-
bereich der Anderung durch das JStG 2009 s. § 52 Abs. 24a Satz 4, 5 EStG 2008
und ausfithrl. § 10 Anm. 270 - Stand 11/2013 —; zur Rechtslage vor VZ 2008
s. § 10 Anm. 290-294 - Stand 11/2013 -, jeweils abrufbar im elektronischen
HHR-Online-Archiv (www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm). Trotz der Eu-
roparechtswidrigkeit einer bestands- oder rechtskriftigen Versagung des SA-
Abzugs von Schulgeldzahlungen an Schulen in anderen EU-Staaten auf der
Grundlage der fritheren Fassung der Nr.9 kommt ein Billigkeitserlass grds.
nicht in Betracht (BFH v. 21.1.2015 - X R 40/12, BStBL. IT 2016, 117).

Wirtschaftliche Bedeutung: In den letzten Jahren ist die Zahl der Privatschulen in
Deutschland stark angestiegen: Im Jahr 2012 bestanden 5467 allgemein- oder be-
rufsbildende Privatschulen in Deutschland, die 8,4 % aller Schiiler unterrichteten
(Quelle: Verband deutscher Privatschulverbande, www.vdpnord.de).

Verfassungsméfligkeit: Es handelt sich um eine Lenkungsnorm (Subventions-
norm), die der Forderung der von ihr erfassten Privatschulen dient. Dies ist verfas-
sungsrechtl. zwar zuldssig (BVerfG v. 16.4.2004 - 2 BvR 88/03, HFR 2004, 690),
aber nicht zwingend geboten (BFH v. 17.5.1994 - X B 280/93, BFH/NV 1995, 114,
unter 3.; BFH v. 14.10.2008 — X B 252/07, BFH/NV 2009, 23, unter II1.2; BFH v.
10.10.2017 - X R 32/15, BFH/NV 2018, 414, Rz. 14), denn auch wenn das BVerfG
aus Art. 7 Abs. 4 GG die Pflicht des Gesetzgebers ableitet, private Ersatzschulen zu
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fordern (BVerfG v. 8.4.1987 - 1 BvL 8, 16/84, BVerfGE 75, 40), folgt daraus nicht
die Verpflichtung, Schulgeldzahlungen estl. zu begiinstigen. Rechtspolitisch zu
Recht krit. daher Thiel/Eversberg, DB 1991, 118 (127); dhnlich Séhn in KSM, § 10
Rz. L 11f. (6/2002): Anstelle einer punktuellen Forderung bestimmter Eltern sollte
der Gesetzgeber eher den allgemeinen Kinderleistungsausgleich und die allgemei-
nen Bildungsangebote verbessern. Die Streichung des Tatbestands wire uE im
Hinblick auf die sich seit 2008 massiv stellenden Probleme der Anerkennung aus-
lind. Abschliisse zusitzlich auch aus Vereinfachungsgriinden zu empfehlen
(s. auch Anm. 203; aA Ebner, DStZ 2009, 645).

Vereinbarkeit der Regelung mit Europarecht: Siehe Anm. 197.

191-194 Einstweilen frei.

195

196

197

2. Voraussetzungen fiir den Abzug von Schulgeld

a) Kind, fiir das der Steuerpflichtige Anspruch auf einen Kinderfreibetrag
oder Kindergeld hat

Abs. 1 Nr. 9 ermoglicht den Abzug des Schulgeldes, das der Stpfl. fiir ein Kind ent-
richtet, fir das er Anspruch auf einen Kinderfreibetrag (§ 32) oder auf Kindergeld
(5§ 62, 63) hat (zu Einzelfragen s. § 62 Anm. 1{f., § 63 Anm. 1{f.). Seit 2007
kommt es damit nicht mehr auf den tatsachlichen Bezug von Kindergeld bzw. den
tatsdchlichen Abzug eines Kinderfreibetrags an, sondern nur noch auf den An-
spruch aus diesen Tatbestdnden. Das Schulgeld, das der Stpfl. fiir seine eigene Aus-
bildung entrichtet, fillt hingegen nicht unter Nr. 9. Derartige Aufwendungen stel-
len entweder BA/WK oder Ausbildungskosten iSd. Nr. 7 dar.

Einstweilen frei.

b) Schulen, die in freier Tragerschaft oder Giberwiegend privat finanziert
sind (Abs. 1 Nr. 9 Satz 1)

Gemaf} Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 setzt die Abziehbarkeit von Schulgeldzahlungen voraus,
dass sie fiir den Besuch einer ,,Schule® entrichtet werden und sich die Schule in
freier Trigerschaft befindet oder {iberwiegend privat finanziert wird. Offentliche
Schulen sind damit ausgeschlossen.

Begriff der Schule:

» Inlindische Bildungseinrichtungen: Hier kann man an die landesrechtl. Schulge-
setze ankniipfen. Danach fallen unter den Begriff der Schule die Grund-,
Haupt-, Real- und Gesamtschulen, Gymnasien, Orte der sonderpadagogischen
Forderung sowie Kollegschulen (zB §$ 10-25 SchulG NRW). Wegen der Tren-
nung zwischen sekunddrem und tertidrem Bildungsbereich sind insbes. (Fach-)
Hochschulen ausgeschlossen, so dass Studiengebiihren nicht nach Nr. 9 abge-
zogen werden konnen (zutr. BFH v. 10.10.2017 - X R 32/15, BFH/NV 2018,
414; BMF v. 9.3.2009 - IV C 4 - S2221/07/0007, BStBL. I 2009, 487, Rz. 4;
Nacke, DB 2008, 2792 [2794]; ebenso zur Rechtslage bis VZ 2007 BFH v. 29.4.
2009 - X R 30/08, BFH/NV 2009, 1623); auch ein Abzug nach § 33 ist in diesen
Féllen nicht méglich (BFH v. 17.12.2009 - VI R 63/08, BStBI. II 2010, 341).

» Auslindische Bildungseinrichtungen: Hier wird man eine vergleichende Be-
trachtung zu entsprechenden inldnd. Einrichtungen vornehmen miissen (dhn-
lich fiir die bis VZ 2007 geltende Rechtslage BFH v. 9.11.2011 - X R 24/09,
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BStBL. II 2012, 321). Insbesondere die Abgrenzung zu Hochschulen kann im
Einzelfall schwierig sein.

Schulen in freier Tridgerschaft: Dieses Merkmal greift die traditionelle Unter-
scheidung des deutschen Schulrechts zwischen 6ffentlichen Schulen einerseits und
Schulen in freier Trigerschaft andererseits auf. Offentliche Schulen - die nicht un-
ter den Tatbestand der Nr. 9 fallen - sind solche, fiir die das Land, eine Gemeinde,
ein Gemeindeverband, eine Innung oder eine Kammer Schultrdger ist (zB § 6
Abs. 3, 4 SchulG NRW). Alle anderen Schulen sind solche in freier Trigerschaft
(zB § 6 Abs. 5 SchulG NRW). Insbesondere Schulen in kirchlicher Trigerschaft
fallen daher unter Abs. 1 Nr. 9, selbst wenn ihr Trager eine KdoR ist, weil Kirchen
freie Trager im Sinne des Schulrechts darstellen. Auf Schulen in freier Tragerschaft
ist Nr. 9 unabhingig von der Finanzierungsform anwendbar; eine iiberwiegend
private Finanzierung ist nicht erforderlich.

Uberwiegend privat finanzierte Schulen: Hierunter fallen im Wesentlichen zwei
Fallgruppen:

» Auslandsschulen: Im Ausland versagt die traditionelle deutsche Unterscheidung
zwischen Schulen in offentlicher und freier Trigerschaft. Daher stellt Abs. 1
Nr. 9 alternativ auf die Form der Finanzierung ab. Eine Schule, die iiberwie-
gend (dh. zu mehr als 50 %) privat finanziert wird, fillt unter Nr. 9. Hierfiir
kommt es nicht darauf an, ob die Schule - bei Anwendung inland. Maf3stibe -
als ,offentliche Schule“ anzusehen wire. Hingegen fallen Auslandsschulen, die
zwar Schulgeld erheben, gleichwohl aber iiberwiegend staatlich finanziert wer-
den, nicht unter Nr. 9, wenn sie von der Schultrigerschaft her deutschen ,,6f-
fentlichen Schulen® vergleichbar sind.

» Inlandsschulen: Es ist denkbar, dass auch &ffentliche Schulen im Inland tber-
wiegend privat finanziert werden. Dies kann zB bei Schulen und Bildungsein-
richtungen von Kammern und Innungen der Fall sein.

Europarechtliche Bedenken: Die vorstehende Darstellung zeigt, dass bei Auslands-
schulen grds. eine iiberwiegende Privatfinanzierung erforderlich ist, wihrend Schu-
len in freier Tragerschaft stets begiinstigt sind, auch wenn sie iiberwiegend 6ffentlich
finanziert werden. Um hier neue europarechtl. Probleme zu vermeiden, wird man
bei - nicht iiberwiegend privat finanzierten — ausland. Schulen stets priifen miissen,
ob sie in Deutschland als ,,Schule in freier Tragerschaft® einzustufen wiren, wenn
deutsches Schulrecht gelten wiirde. In diesem Fall wére Nr. 9 auch bei tiberwiegend
offentlicher Finanzierung erfillt. Zwar sieht der EuGH bei tiberwiegend offentlicher
Finanzierung die Dienstleistungsfreiheit nicht als beriihrt an; europarechtl. Relevanz
besteht aber weiterhin hinsichtlich der Freiztigigkeit und der Niederlassungsfreiheit
(s. EuGH v. 11.9.2007 - C-318/05 - Kommission/Deutschland, Slg. 2007, 1-6957;
EuGH v. 11.9.2007 - C-76/05 - Schwarz, Slg. 2007, 1-6849). Keine europarechtl. Pro-
bleme bestehen hingegen bei auslind. staatlichen Schulen, die nicht tiberwiegend
privat finanziert werden. Hier wiren Schulgeldzahlungen auch in Deutschland nicht
abziehbar (ebenso BFH v. 9.11.2011 — X R 24/09, BStBL II 2012, 321, unter II.2.b bb;
FG Miinster v. 19.6.2009 - 14 K 1652/06, EFG 2010, 49, rkr.).

c) Belegenheit der Schule (Abs. 1 Nr. 9 Satze 2 und 4)

Belegenheit in einem EU-/EWR-Staat (Abs. 1 Nr. 9 Satz 2): Nach der Grundre-
gel des Satzes 2 sind Schulen begiinstigt, die in einem EU- oder EWR-Staat belegen
sind. Die - faktische — Beschridnkung der bis 2007 geltenden Fassung auf deutsche
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Schulen ist damit entfallen. Schulen auflerhalb der EU- und EWR-Staaten sind je-
doch weiterhin nicht begiinstigt (vgl. auch BFH v. 27.9.2007 - III R 28/05, BStBL. II
2008, 287, unter B.IL.3.b; BFH v. 13.6.2013 - X B 232/12, BFH/NV 2013, 1416).

Deutsche Schulen im Ausland sind gem. Abs. 1 Nr. 9 Satz 4 unabhéngig von ihrer
Belegenheit begiinstigt. Dies entspricht der bereits fiir VZ bis 2007 geltenden
Rechtslage (vgl. BFH v. 14.12.2004 - XI R 32/03, BStBL. II 2005, 518).

199-200 Einstweilen frei.

201

202

d) Anforderungen an den Schulabschluss (Abs. 1 Nr. 9 Sédtze 2 und 3)

aa) Schulen, die zu einem allgemeinbildenden oder berufsbildenden
Schul-, Jahrgangs- oder Berufsabschluss fithren (Abs. 1 Nr. 9 Satz 2)

Diese Alternative umfasst — im Gegensatz zu Abs. 1 Nr. 9 Satz 3 — Schulen, die
selbst zu einem der genannten Abschliisse fithren. Die Anerkennung des Abschlus-
ses setzt einen Grundlagenbescheid der Schulbehérde voraus (s. Anm. 203).

Allgemein bildende Abschliisse sind insbes. der Haupt- und Realschulabschluss
sowie das Abitur, ferner die Abschliisse an Kollegschulen. Das Merkmal dient der
Abgrenzung zu Schulen, die ausschliefSlich spezielle Bildungsinhalte vermitteln (zB
Musikschulen, Ferienkurse, Sportvereine).

Berufsbildende Abschliisse sind ab VZ 2008 erstmals von Abs. 1 Nr. 9 erfasst.
Hierunter fallen zB Abschliisse an Schulen, die von Kammern oder Innungen ge-
tragen werden; ferner die Ausbildungseinrichtungen fiir die nichtdrztlichen Heil-
berufe, die hiufig ein hohes Schulgeld erheben. (Fach-)Hochschulen fallen weder
unter dem Gesichtspunkt der Berufsbildung noch dem der Allgemeinbildung un-
ter Nr. 9 (Nachweise s. Anm. 197).

Schul-, Jahrgangs- oder Berufsabschluss: Abs. 1 Nr. 9 erfasst ausdriicklich nicht
nur (einen Schulabschnitt beendende) Schulabschliisse, sondern daneben auch
(blofle) Jahrgangsabschliisse. Berufsabschliisse konnen an berufsbildenden Schulen
erworben werden.

bb) Einrichtungen, die auf einen derartigen Abschluss ordnungsgemaf
vorbereiten (Abs. 1 Nr. 9 Satz 3)

Manche private Bildungseinrichtungen nehmen den Abschluss nicht selbst ab, ver-
mitteln aber die Kenntnisse, die fiir die erfolgreiche Teilnahme an einer (staatli-
chen) Priifung auferhalb der jeweiligen Schule erforderlich sind. Auch diese Ein-
richtungen sind begiinstigt.

Ordnungsgemifie Vorbereitung: Dieses Merkmal erfordert einen festgelegten
Lehrplan (,Ordnung®). Erforderlich ist ein staatlich vorgegebener, genehmigter
oder beaufsichtigter Lehrplan (BFH v. 20.6.2017 - X R 26/15, BStBL II 2018, 58,
Rz. 32; BMF v. 9.3.2009 - IV C 4 - S 2221/07/0007, BStBI. I 2009, 487, Rz. 2; Volks-
hochschulen reichen aus); dies ist im Hinblick auf den Gesetzeswortlaut uE zutr.
Kommerzielle Nachhilfeeinrichtungen, die lediglich eine punktuelle Unterstiitzung
anbieten, sind daher nicht begiinstigt, auch wenn ihr Angebot allgemeinbildenden
Charakter haben und auf staatliche Schulabschliisse vorbereiten kann.

Anerkennung durch Grundlagenbescheid nicht erforderlich: Im Gegensatz zu
den Fillen des Abs. 1 Nr.9 Satz 2 (s. Anm. 203) ist hier eine Anerkennungsent-
scheidung durch Verwaltungsakt nicht zwingend (BFH v. 20.6.2017 - X R 26/15,
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BStBI. II 2018, 58). Die Voraussetzungen von Abs. 1 Nr. 9 Satz 3 sind vielmehr im
Einzelfall vom FA bzw. FG festzustellen.

e) Anforderungen an die Anerkennung des Schulabschlusses
(Abs. 1 Nr. 9 Satz 2)

Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 Halbs. 2 enthalt kompliziert formulierte Alternativen fiir die er-
forderliche Anerkennung der in Anm. 201 genannten Abschliisse. Dabei wird zum
einen differenziert nach der Stelle, die die Anerkennung ausspricht, zum anderen
nach dem Bezugspunkt der Anerkennung.

Anerkennende Stelle sind nach dem Gesetz die folgenden Behorden (zum Aner-
kennungsverfahren Schaffhausen/Plenker, DStR 2009, 1123):

» Zustindiges inlindisches Ministerium eines Landes: Diese Alternative wird im Re-
gelfall fiir private Ersatz- und Ergdnzungsschulen einschldgig sein, die einer An-
erkennung oder Genehmigung der jeweiligen Landesschulverwaltung bediirfen.

» Kultusministerkonferenz der Linder: Derartige Anerkennungsentscheidungen
hatten schon nach dem bis VZ 2007 geltenden Recht dieselbe Wirkung wie An-
erkennungen durch ein einzelnes Landesministerium (vgl. BFH v. 14.12.2004 -
XI R 32/03, BStBL II 2005, 518).

» Inlindische Zeugnisanerkennungsstelle: Hier handelt es sich um die Behorden,
die die Abschliisse ausland. Bildungseinrichtungen im Einzelfall fiir inldnd. Zwe-
cke anerkennen (gesetzliche Regelung fiir Nordrhein-Westfalen: Qualifikati-
onsVO tber auslind. Vorbildungsnachweise v. 22.6.1983, GVBL. NRW 1983,
261; danach sind die Bezirksregierungen zustindig). Aufgrund der ab VZ 2008
geltenden Fassung der Nr. 9 miissen diese Zeugnisanerkennungsstellen fiir Aus-
landsschulen schon zu rein stl. Zwecken titig werden missen, ohne dass es um
die konkrete Anerkennung eines Zeugnisses geht; dies kann erheblichen zusatzli-
chen Verwaltungsaufwand verursachen (krit. auch Biehle, DStZ 2008, 495 [498]).

Bezugspunkt der Anerkennung. Hier nimmt das Gesetz die folgende Differenzie-
rung vor:

» Anerkennung des Abschlusses: Hierbei handelt es sich um die unmittelbare An-
erkennung des Abschlusses, ohne dass weitere Einzelfallbetrachtungen erfor-
derlich wiren. Dies ist zB bei Abschliissen, die von genehmigten Ersatzschulen
vergeben werden, der Fall, da diese bereits kraft Gesetzes dieselbe Wirkung wie
die Abschliisse offentlicher Schulen haben (zB § 100 Abs. 4 SchulG NRW).

» Anerkennung der Gleichwertigkeit des Abschlusses: Neben der unmittelbaren
Anerkennung des Abschlusses geniigt es, wenn der Abschluss als gleichwertig
(im Verhiltnis zu dem Abschluss einer 6ffentlichen Schule) anerkannt wird.
Hier sind vor allem Auslandsschulen erfasst, deren Anerkennung im Inland
eine Priifung der Gleichwertigkeit — idR durch die Zeugnisanerkennungsstellen
(s.0.) voraussetzt.

Bindungswirkung der Anerkennung: Die Anerkennungsentscheidung ergeht in
Form eines Verwaltungsakts (BFH v. 20.8.2014 - X R 17/13, BFH/NV 2015, 320,
Rz. 16). Dieser ist als Grundlagenbescheid fiir die FinVerw. - und nachfolgend
ggf. die Finanzgerichte - bindend (BFH v. 9.11.2011 - X R 24/09, BStBL. II 2012,
321, Rz. 30; BFH v. 20.8.2014 - X R 17/13, BFH/NV 2015, 320, Rz. 17; OFD Mag-
deburg v. 22.5.2009 - S 2221 - 34 - St 224, IStR 2009, 784; Schaffhausen/Plenker,
DStR 2009, 1123 [1124f.]; Forster, DStR 2012, 486 [488]; ebenso zur Rechtslage bis

HHR Lfg. 308 Dezember 2021 Kulosa | E 129

203



204

205

§ 10 Anm. 203 | B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

VZ 2007 BFH v. 14.12.2004 - XI R 32/03, BStBL. II 2005, 518, unter 1.). Ist ein
Schulabschluss nicht anerkannt, braucht das FA daher keine Ermittlungen vorzu-
nehmen, ob er theoretisch anerkennungsfihig wire. Sieht das Landesschulrecht al-
lerdings fiir schulische Zwecke keine formliche Entsch. vor, hat die zustindige
Stelle fiir stl. Zwecke einen solchen Verwaltungsakt zu erlassen (BFH v. 20.8.2014
- X R 17/13, BFH/NV 2015, 320, Rz. 22); die blofle schriftliche Schilderung einer
Schulleiterin ohne Regelungsgehalt reicht hierfiir indes nicht aus (BFH v. 20.8.
2014 - X R 17/13, BFH/NV 2015, 320, Rz. 23ff.). Die Beibringung des entspre-
chenden Verwaltungsakts ist grds. Sache des Stpfl. (BFH v. 20.8.2014 - X R 17/13,
BFH/NV 2015, 320, Rz. 31).

Einstweilen frei.

3. Umfang des Abzugs
a) Begriff des Schulgeldes (Abs. 1 Nr. 9 Satz 1)

Bemessungsgrundlage fiir den Abzug ist ausschlieSlich das Entgelt fiir den Schul-
besuch. Darunter ist nach der — eher restriktiven — Definition der Rspr. der von
den Eltern eingeforderte Beitrag zu den Kosten des normalen Schulbetriebs zu ver-
stehen, soweit diese Kosten an einer staatlichen Schule von der 6ffentlichen Hand
getragen wiirden (BFH v. 16.11.2005 - XI R 79/03, BStBL. II 2006, 377).

Kein Abzug des Entgelts fiir Beherbergung, Betreuung und Verpflegung: Soweit
das Entgelt auf die Beherbergung, Betreuung und Verpflegung des Kindes entfillt,
ist es vom SA-Abzug ausgeschlossen und geht nicht in die Bemessungsgrundlage
fiir die abziehbaren 30 % ein. Dies betrifft im Wesentlichen Internate sowie Schulen
mit Ganztagsbetreuung (zur Aufteilung beim Schultrager Jung, BB 1992, 615). Hin-
tergrund ist, dass derartige Aufwendungen durch die allgemeinen Regelungen tiber
den Familienleistungsausgleich abgegolten sind (BTDrucks. 11/7833, 8).

Auch Aufwendungen fiir Schulbiicher und kostenpflichtige Zusatzkurse an der be-
glinstigten Schule sind nicht abziehbar (BFH v. 14.12.2004 - XI R 32/03, BStBL II
2005, 518, unter 5.); Gleiches gilt fiir die Kosten der Schulkleidung (im BFH-Fall:
Rucksack) und von Schiileraustauschreisen (BFH v. 16.12.1998 — X R 68/98, BFH/
NV 1999, 1193, unter 2., obiter dictum).

Abzug freiwilliger Zahlungen: Zahlt der Stpfl. freiwillig mehr als das vertraglich
vereinbarte Schulgeld (zB weil er sich den besonderen bildungspolitischen oder
weltanschaulichen Zielen der Schule verpflichtet fiihlt), handelt es sich insoweit
nicht um ,,Schulgeld® iSd. Abs. 1 Nr. 9. Allerdings kann der {ibersteigende Betrag
als Spende nach § 10b abgezogen werden. Dies gilt jedoch nicht, wenn der Schul-
trager das Schulgeld so niedrig festsetzt, dass der normale Betrieb der Schule nur
durch zusitzliche Zuwendungen der Eltern aufrechterhalten werden kann (BMF v.
4.1.1991 - IV B 4 - S 2223 - 378/90, BStBL. I 1992, 266). Die FinVerw. will fiir Bei-
trage an Schul-Fordervereine, die aus diesem Grund nicht nach § 10b abgezogen
werden konnen, aber den Abzug nach Nr.9 gewdhren (OFD Koblenz v. 10.12.
2003 - S 2221A - St 32 - 3, DStR 2004, 180; uE zweifelhaft, weil es sich nicht um
Schulgeld handelt; s. zu ,halb freiwilligen® Elternhilfe-Beitragen auch OFD Rhld.
v. 29.9.2005/27.8.2007 — Nr. 046/2005, IStR 2007, 902).

Abzugsberechtigung: Abzugsberechtigt sind nur die Eltern, nicht das Kind selbst
(wenn das Kind das Schulgeld zahlt, handelt es sich bei ihm um Ausbildungskos-
ten iSd. Abs. 1 Nr. 7). Zahlen die Eltern das Schulgeld, sind sie abweichend von
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den allgemeinen Grundsitzen aber auch dann zum SA-Abzug berechtigt, wenn
das Kind Vertragspartner des Schulvertrags ist (s. Anm. 37 aE mwN).

b) Ermittlung des abziehbaren Teils des Schulgeldes (Abs. 1 Nr. 9 Satz 1)

Begrenzung des Abzugs: Der abziehbare Teilbetrag ist sowohl relativ als auch ab-
solut begrenzt.

» Relative Begrenzung auf 30 % des Schulgeldes: Zum einen sind nur 30 % des
Schulgeldes (nach Ausscheiden der auf Beherbergung, Betreuung und Verpfle-
gung entfallenden Teile) abziehbar. Diese Beschriankung ist verfassungsrechtl.
zuldssig (BFH v. 14.10.2008 - X B 252/07, BFH/NV 2009, 23, unter I1.2; aus-
fihrl. BFH v. 8.6.2011 — X B 176/10, BFH/NV 2011, 1679). Auch der EuGH hat
eine insoweit vergleichbare italienische Regelung, nach der nur ein Anteil von
19 % des Schulgeldes abziehbar war, in Bezug auf die (fiir in- und auslind.
Schulen gleichermaflen geltende) Abzugsbeschrankung gebilligt (EuGH v. 20.5.
2010 - C-56/09 - Zanotti, Slg. 2010, 1-4517, Rz. 54).

» Absolute Begrenzung auf 5000 € je Kind: Zum anderen ist der SA-Abzug des sich
nach Anwendung der relativen Begrenzung ergebenden Anteils — erstmals ab VZ
2008 - auf 5000 € jihrlich pro Kind begrenzt. Eine monatsweise Zwolftelung ist
nicht vorgesehen. Der Betrag von 5000 € kann daher auch dann abgezogen wer-
den, wenn die Schule nur in einzelnen Monaten des Jahres besucht wird. Nicht
ganz eindeutig ist der Gesetzeswortlaut insoweit, als er auch so verstanden wer-
den konnte, dass der Betrag von 5000 € sich auf das dem Grunde nach abzieh-
bare Entgelt (vor Anwendung der 30 %-Quote) bezieht. Aus den Gesetzesmate-
rialien geht jedoch hervor, dass der Gesetzgeber einen effektiven Abzugsbetrag
von 5000 € gewdhren wollte (Bericht des FinAussch., BTDrucks. 16/11108, 16).
Damit kommt die Abzugsbegrenzung nur dann zur Anwendung, wenn das reine
Schulgeld (ohne Unterbringung und Verpflegung) mehr als 16667 € betrigt.

Mit der Begrenzung auf den Hochstbetrag haben sich zugleich die Probleme erledigt,
die sich daraus ergaben, dass fiir inland. Privatschulen ein Verbot der Sonderung der
Schiiler nach den Besitzverhéltnissen der Eltern — und damit faktisch eine Begren-
zung der Hohe des Schulgeldes - gilt (Art. 7 Abs. 4 GG), wihrend ausldnd. Schulen
teilweise sehr hohe Schulgelder erheben. Ob die Hohe des auslind. Schulgeldes dem
inland. Sonderungsverbot widersprechen wiirde, ist angesichts des Hochstbetrags und
des seit VZ 2008 fehlenden Verweises auf Art. 7 Abs. 4 GG nicht mehr zu priifen.

Abzug als aufiergewohnliche Belastungen: Aufwendungen, die diesen Abzugsbe-
trag iibersteigen, konnen - bei Erfiillung der Voraussetzungen des § 33 im Ubrigen
- als agB abgezogen werden; der grundsitzliche Nachrang des § 33 gilt fur Auf-
wendungen iSd. Nr. 9 ausdriicklich nicht (§ 33 Abs. 2 Satz 2; s. § 33 Anm. 205).
Krankheitsbedingte Schulkosten sollen nach — uE nicht zwingender - Auffassung
des VI. Senats von vornherein nicht nach Abs. 1 Nr. 9, sondern nur nach § 33 ab-
ziehbar sein (BFH v. 12.5.2011 - VI R 37/10, BStBL II 2013, 783: Unterbringung in
einem teuren ausldnd. Internat wegen einer Hochbegabung, die sich zu einer seeli-
schen Storung entwickelt).

c) Kindbezogener Hochstbetrag (Abs. 1 Nr. 9 Satz 5)

Der Hochstbetrag wird fir jedes Kind je Elternpaar nur einmal gewéhrt (Abs. 1
Nr. 9 Satz 5). Auch dann, wenn die Eltern nicht zusammenveranlagt werden, kon-
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nen sie daher insgesamt nur 5000 € abziehen. Regelungen dariiber, wie diese Vor-
gabe in der Praxis umgesetzt werden soll, enthélt das Gesetz nicht. Auch die Rege-
lungen des BMF (BMF v. 9.3.2009 - IV C 4 - S 2221/07/0007, BStBI. I 2009, 487,
Rz. 5) sind liickenhaft und unpraktikabel; sie differenzieren danach, ob Schulgeld-
zahlungen bei beiden Elternteilen oder nur bei einem Elternteil angefallen sind —
dies kann das fiir den jeweiligen Elternteil zustdndige FA aber gar nicht wissen.

208-219 Einstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 1a: Sonderausgaben-Tatbestdande,
fiir die das Korrespondenzprinzip gilt

220 |. Einordnung des Abs. 1a

221

Abs. 1a ist durch das ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBI. I 2014, 2417; BStBl. I
2015, 58) mW ab VZ 2015 in § 10 eingefiigt worden. Die SA-Tatbestidnde der frii-
heren Abs.1 Nr. 1, la, 1b (Realsplitting, Versorgungsleistungen, Zahlungen im
Rahmen des schuldrechtl. Versorgungsausgleichs) wurden ohne inhaltliche Ande-
rungen in Abs. la Nr. 1, 2, 4 iibernommen. Der Tatbestand des Abs. 1a Nr.3
(Leistungen zur Vermeidung eines Versorgungsausgleichs) wurde neu geschaffen.

Systematische Einordnung: Abs. 1a fiihrt alle SA-Tatbestinde zusammen, fiir die
das materiell-rechtl. Korrespondenzprinzip gilt (SA-Abzug beim Zahlenden, Ver-
steuerung nach § 22 beim Empfinger der Bezlige). Hierdurch konnte zum einen
der Text des § 1a (Erweiterung der Abzugsmaglichkeiten auf auslind. Empfanger
im EU-/EWR-Raum) deutlich verkiirzt werden; ferner konnten die bis VZ 2014 in
§ 22 Nr. 1a, 1b und 1c enthaltenen korrespondierenden Besteuerungstatbestinde
im neuen einheitlichen §22 Nr.la zusammengefasst werden (zur Begr. vgl.
BTDrucks. 18/3441, 56).

Il. Weitere Sonderausgaben (Eingangssatz des Abs. 1a)

Der Eingangssatz des Abs. la lautet: ,Sonderausgaben sind auch die folgenden
Aufwendungen:“

Verhiltnis zum Betriebsausgaben-/Werbungskostenabzug: Diese Formulierung
weicht insoweit von der des Eingangssatzes des Abs. 1 ab, als fiir die in Abs. 1 ge-
nannten Aufwendungen vorrangig ein Abzug als BA oder WK zu priifen ist,
Abs. 1a hingegen jedenfalls keine ausdriickliche Anordnung eines solchen Vor-
rangs enthalt. Fiir den Abzug von Unterhalts- und Versorgungsleistungen (Abs. 1a
Nr. 1, 2) war ein Konkurrenzverhiltnis zum BA-/WK-Abzug schon vor der Ausla-
gerung dieser Tatbestinde in Abs. 1a kaum denkbar, da derartige Leistungen defi-
nitionsgeméfd auflerhalb der Einkunftserzielungssphére erbracht werden (s. fir
Versorgungsleistungen Anm. 250). Bei Ausgleichszahlungen im Rahmen des
schuldrechtl. Versorgungsausgleichs (Abs. 1a Nr. 4) waren hingegen in bestimm-
ten Konstellationen Berithrungen zum WK-Abzug mdéglich. Der Hauptanwen-
dungsbereich des neuen Eingangssatzes liegt aber bei den Leistungen zur Vermei-
dung eines Versorgungsausgleichs (Abs. 1a Nr. 3), die bisher vom BFH in be-
stimmten Féllen als WK angesehen wurden (s. Anm. 288). Man konnte allerdings
daran zweifeln, ob die vom Gesetzgeber beabsichtigte Wirkung tatsédchlich einge-
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treten ist, da sich ein Vorrang der BA/WK vor den SA auch ohne ausdriickliche
gesetzliche Regelung bereits aus der Systematik der Einkommensermittlung ergibt
(vgl. Anm. 45 mwN). Die Intention des Gesetzgebers geht uE jedoch noch mit hin-
reichender Klarheit sowohl aus den Materialien (BTDrucks. 18/3441, 56, dort zu
Abs. 1a Nr. 3) als auch aus dem Gesetzeswortlaut hervor (insbes. aus einem Ver-
gleich des Wortlauts der Eingangssitze der Abs. 1 bzw. 1a). Daher ist in den Fillen
des Abs. 1a der Riickgriff auf BA-/WK-Tatbestinde gesperrt (glA MyfSen/Miiller,
NWB 2015, 905 [912]; Fissenewert in BeckOK, § 10 Rz. 316 [6/2021]), denn eine
Zuordnung kraft Steuersystematik kann nur gelten, wenn das Gesetz keine aus-
driicklich abweichende Zuordnungsentscheidung trifft.

Moglichkeit von Folgewirkungen des Eingangssatzes des Abs. la auf die in
Abs. 1 geregelten Sonderausgaben-Tatbestinde: Gerade der Umstand, dass es
dem Gesetzgeber gelungen sein diirfte, in den Fillen des Abs. la eine Zuordnung
zu den SA ohne den Vorrang des BA-/WK-Abzugs zu erreichen, wirft aber die
Frage auf, ob daraus im Umkehrschluss die Folge zu ziehen ist, den im Eingangs-
satz des Abs. 1 angeordneten Vorrang des BA-/WK-Abzugs systematisch strikter
zu interpretieren als bisher. Denn das Handeln des Gesetzgebers konnte dahinge-
hend verstanden werden, dass er nun eine ausdriickliche Entsch. getroffen hat, fir
welche SA-Tatbestinde er einen Vorrang des SA-Abzugs wollte (Einreihung in
Abs. 1a) und fiir welche Tatbestinde er den Vorrang des BA-/WK-Abzugs wollte
(Verbleib in Abs. 1). Von Bedeutung ist dies insbes. fiir die Frage, ob Altersvorsor-
geaufwendungen (zB Rentenversicherungsbeitrige) als — der Hohe nach unbe-
schrinkt abziehbare — vorweggenommene WK zu den Einkiinften aus § 22 Nr. 1
anzusehen sind. Der X. Senat des BFH hat hierzu bisher die Auffassung vertreten,
die Altersvorsorgeaufwendungen seien zwar ihrer Rechtsnatur nach WK; der Ge-
setzgeber habe sie aber spezialgesetzlich den SA zugeordnet, was dem Eingangssatz
des Abs. 1 vorgehe (s. ausfithrl. Anm. 52 mwN). Der VL. Senat des BFH sieht dies
fir den Bereich der Ausbildungskosten ausdriicklich anders (BFH v. 4.12.2002 -
VI R 120/01, BStBL II 2003, 403, unter I.3.c; BFH v. 27.5.2003 - VI R 33/01,
BStBL. IT 2004, 884, unter II.1.d; s. auch Anm. 45). Die Neusystematisierung der
SA-Tatbestdnde in Abs. 1 und 1la kénnte nun als gesetzgeberische Entsch. fiir ei-
nen Vorrang des BA-/WK-Abzugs in allen SA-Tatbestdnden, die in Abs. 1 verblie-
ben sind, angesehen werden.

Der Entstehungsgeschichte des ZollkodexAnpG lisst sich uE aber noch mit hinrei-
chender Deutlichkeit entnehmen, dass der Gesetzgeber den Eintritt der soeben
aufgezeigten Rechtsfolge nicht wollte und es hinsichtlich der Zuordnung der Al-
tersvorsorgeaufwendungen bei der bisherigen Rechtslage bleiben sollte. Anlass fiir
die Schaffung des Abs. la durch den FinAussch. war ein Anderungsantrag der
Koalitionsfraktionen, der als ,,Umdruck Nr. 3“ in die Beratungen des FinAussch.
eingebracht worden ist (auf diesen Umdruck Nr. 3 wird im Bericht des FinAussch.
ausdriicklich Bezug genommen, vgl. BTDrucks. 18/3441, 50). Nach diesem Um-
druck sollte der Eingangssatz des neuen Abs. 1a aber lauten: ,,Ausschliefilich Son-
derausgaben sind die folgenden Aufwendungen:“ Eine derartige Formulierung
hitte stark dafiir gesprochen, dass der Gesetzgeber eine klare Zuordnung treffen
wollte zwischen ,ausschlieSlichen SA-Tatbestinden einerseits (Abs. 1a) und sol-
chen, fiir die der Vorrang des BA-/WK-Abzugs gelten sollte, andererseits (Abs. 1).
Dieser Formulierungsvorschlag wurde vom FinAussch. aber letztlich abgeschwicht
und durch denjenigen Wortlaut ersetzt, der tatsichlich Gesetz geworden ist, weil
der FinAussch. von Bedenken Kenntnis erlangt hatte, dass der urspriingliche For-
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mulierungsvorschlag moglicherweise unbeabsichtigte Riickwirkungen auf die Aus-
legung des Abs. 1 hitte haben konnen (so ausdriicklich BTDrucks. 18/3441, 50).
Dies weist darauf hin, dass der Gesetzgeber das Problem wiahrend seiner Beratun-
gen erkannt hatte und durch die vorgenommene Verdnderung der Formulierung
des Eingangssatzes des neuen Abs. la sicherstellen wollte, dass die Auslegung des
Abs. 1 unverdndert bleibt.

222-224 Einstweilen frei.

225

lll. Realsplitting (Abs. 1a Nr. 1)

Schrifttum: Buob, Anmerkungen und Berechnungen zum Realsplitting, DStR 1979, 610; Die-
bold, Weitere Uberlegungen zum begrenzten Realsplitting, DStR 1979, 344; Streck, Steuerfol-
gen und Steuergestaltungen bei Ehescheidungen, KOSDI 1980, 3778; Borggreve, Realsplitting
- weiterhin ein Problem der Praxis, Inf. 1982, 638; Vogt, Nachteilsausgleichung und Vorteils-
teilhabe bei der Zustimmung zum Realsplitting, NJW 1983, 1525; Arens, Neue und alte Pra-
xisprobleme im Zusammenhang mit dem sogenannten begrenzten Realsplitting, FamRZ
1999, 1558; Mellinghoff, Steuerrechtliche Probleme bei Trennung und Scheidung von Ehegat-
ten, Stbg. 1999, 60; Risthaus, Realsplitting — Vorteile fiir den unterhaltsverpflichteten und
Nachteile fiir den unterhaltsempfangenden Ehegatten, FR 1999, 650; Paus, Nachzahlung von
Unterhalt an den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten, DStZ 2001, 591;
Sohn, Besteuerung von Unterhaltsleistungen an getrennt lebende und geschiedene Ehegatten,
StuW 2005, 109; Stiller, Unterhaltsleistungen an den ehemaligen bzw. dauernd getrennt le-
benden Ehegatten: Steuerliche Behandlung und Optimierung, DStZ 2011, 154.

1. Einordnung von Abs. 1a Nr. 1 und Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

Systematische Einordnung: Abs. 1a Nr. 1 ermdglicht auch dann, wenn der Split-
tingvorteil durch die Trennung der Eheleute weggefallen ist, eine stl. giinstige Ver-
teilung der Einnahmen in Abbildung der zivilrechtl. Unterhaltspflichten durch ein
»begrenztes Realsplitting®. Die Inanspruchnahme der Abzugsmoglichkeit nach
Nr. 1 durch den Geber korrespondiert dabei mit der StPflicht der Beziige beim
Empfinger als sonstige Einkiinfte nach § 22 Nr. la. Durch die Antragsabhingig-
keit und die Moglichkeit, den Antrag auf einen Teil der Aufwendungen zu be-
schrianken (s. Anm. 232), kann der Umfang des Realsplitting auf die individuellen
stl. Verhéltnisse zugeschnitten werden.

Der Begrift ,,Realsplitting“ beruht darauf, dass die Besteuerung der nicht intakten
Ehe durch Abs. 1a Nr. 1 faktisch (real) an die Wirkungen des Splitting-Verfahrens
angendhert wird (BFH v. 12.4.2000 - XI R 127/96, BStBL. II 2002, 130, unter I1.4).

Historische Einordnung (Einzelheiten zur Rechtsentwicklung s. Anm. 4): Durch
das StAndG 1979 v. 30.11.1978 (BGBL. I 1978, 1849; BStBI. I 1978, 479) wurde im
damaligen Abs. 1 Nr. 1 mW ab VZ 1979 die Moglichkeit des Abzugs von Unter-
haltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten
eingefiihrt, die der Hohe nach zundchst auf 9000 DM begrenzt war.

P Rechtslage vor Schaffung der gesetzlichen Regelung: Zuvor gab es keinen eigen-
stindigen Abzugstatbestand fiir derartige Leistungen. Allerdings konnten Unter-
haltszahlungen eines ,nicht schuldig geschiedenen® Ehegatten bis zu einer mW
ab VZ 1975 vorgenommenen Anderung des § 12 Nr. 2 als Renten bzw. dauernde
Lasten abgezogen werden. In allen anderen Fillen blieb nur der - unzureichende
- Abzug nach § 33a Abs. 1. Umfassend zu der rechtspolitischen Situation vor
und kurz nach der Einf. der Nr. 1 s. Bericht der BReg., BTDrucks. 9/1772.
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» Auswahl wesentlicher Gesetzesdinderungen: Das StSenkG 1986/1988 v. 26.6.1985
(BGBI. 11985, 1153; BStBI. I 1985, 391) brachte ab VZ 1986 eine Verdoppelung
des Hochstbetrags auf 18000 DM. Mit dem WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBI. I
1989, 2408; BStBI. I 1989, 505) wurde Nr. 1 ab VZ 1990 neu gefasst und erhielt
seine heutige Gestalt; ua. wurde die Dauerwirkung der Zustimmung eingefiihrt
und der Hochstbetrag weiter auf 27000 DM angehoben. Das ZollkodexAnpG v.
22.12.2014 (BGBL I 2014, 2417; BStBL. I 2015, 58) uberfithrte den zuvor in
Abs. 1 Nr. 1 enthaltenen Tatbestand mW ab VZ 2015 ohne inhaltliche Ande-
rungen in Abs. la Nr. 1. Zuletzt wurden durch das StAndG 2015 v. 2.11.2015
(BGBL. T 2015, 1834; BStBL. I 2015, 846) die Sitze 7 bis 9 (Pflicht zur Angabe
der Identifikationsnummer des Unterhaltsempfingers) angefiigt.

Verfassungsmifligkeit: Einwidnde gegen die Verfassungsmifiigkeit der in Nr. 1
enthaltenen Einschrinkungen werden unter verschiedenen Gesichtspunkte erho-
ben, greifen uE aber nicht durch.

» Hochstbetrag: Dessen Hohe ist verfassungsgeméfS (s. Anm. 237). Eine volle Ge-
wiahrung der Vorteile des Splitting-Tarifs ist bei geschiedenen Ehegatten wegen
der Authebung der Erwerbsgemeinschaft nicht geboten (BVerfG v. 4.7.1988 - 1
BvR 729/88, HER 1989, 442 mwN).

» Ungleichbehandlung zwischen inlindischen und auslindischen Empfingern:
Dies ist wegen der im Auslandsfall nicht moglichen Besteuerung der Leistungen
beim Empfinger ebenfalls verfassungsgemaf (s. Anm. 230).

» Ausschluss von Unterhaltsleistungen an den nicht mit dem Unterhaltspflichtigen
verheirateten Elternteil aus Anlass der Geburt eines gemeinsamen Kindes
(§ 16151 BGB): Eine entsprechende Ausdehnung des Anwendungsbereichs der
Nr. 1 ist verfassungsrechtl. nicht geboten, weil unverheirateten Personen nie-
mals das Ehegatten-Splitting zugestanden hat (BFH v. 13.3.1995 - X B 158/94,
BFH/NV 1995, 777, best. durch BVerfG v. 30.4.1998 - 2 BvR 1033/95, StEd.
1998, 386; ebenso fiir die Rechtslage nach der Anndherung des Anspruchs nach
§ 16151 BGB an den Geschiedenenunterhalt durch die Unterhaltsreform 2008
Hess. FG v. 11.9.2014 - 12 K 2057/13, EFG 2015, 112, NZB X B 139/14 unbe-
griindet, krit. Anm. Hennigfeld, EFG 2015, 114).

» Ausdehnung des Realsplitting auf Unterhaltsleistungen an andere Personen (zB
Kinder): Dies ist erst recht nicht geboten (BFH v. 14.5.2007 — III B 98/06, BFH/
NV 2007, 1528; FinAussch., BTDrucks. 8/2201, 4, gegen die Bedenken des BRat,
BTDrucks. 8/2118, 69; aA Lang, StuW 1983, 103 [110]).

Einstweilen frei.

2. Voraussetzungen fiir den Abzug von Unterhaltsleistungen
a) Begriff der Unterhaltsleistungen (Abs. 1a Nr. 1 Satz 1)

Weiter Begriff: Der Begriff der Unterhaltsleistungen ist weit auszulegen. Unter
Abs. 1a Nr. 1 fallen sowohl laufende als auch gelegentliche oder einmalige Leistun-
gen (vgl. § 1585b Abs. 1 BGB, der ausdriicklich den Unterhalt wegen eines ,,Son-
derbedarfs® erwahnt; H 10.2 ,Allgemeines® EStH 2019; ebenso zu § 33a Abs. 1
auch BFH v. 5.9.1980 - VI R 75/80, BStBL II 1981, 31). Nachzahlungen fiir die
Vergangenheit sind ebenfalls erfasst, ohne dass es darauf ankommt, ob die Zahlun-
gen einen Unterhaltszeitraum vor Beginn des VZ betreffen (BFH v. 7.11.2000 - III
R 23/98, BStBI. II 2001, 338). Auch wenn der laufende Unterhalt grds. durch Zah-
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lung einer Geldrente zu gewéhren ist (§ 1585 Abs. 1 Satz 1 BGB fiir den Geschie-
denenunterhalt, § 1361 Abs. 4 BGB fiir den Unterhalt bei Getrenntleben), konnen
die Parteien sich darauf einigen (§ 1585c BGB), den Unterhalt in Form von Sach-
leistungen zu erbringen. Zu den Unterhaltsleistungen gehort auch der Ausgleich,
den der Geber fiir die beim Empfinger infolge der Besteuerung eintretenden
Nachteile zahlt (BFH v. 28.11.2007 — XI B 68/07, BFH/NV 2008, 372); Nebenkos-
ten zu Unterhaltsleistungen fallen hingegen nicht darunter (BFH v. 10.3.1999 - XI
R 86/95, BStBL. II 1999, 522: Kosten des Zivilprozesses zur Erzwingung der Zu-
stimmung des Unterhaltsempfingers; s. auch Anm. 31). Zahlungen im Rahmen
der Vermogensauseinandersetzung der Eheleute sind auch dann kein Unterhalt
iSd. Nr. 1, wenn der andere Ehegatte ohne diese Zahlungen einen Unterhaltsan-
spruch hétte (BFH v. 8.3.1989 - X B 203/88, BFH/NV 1989, 779).

Gleichklang mit dem in § 33a Abs. 1 verwendeten Begriff der Unterhaltsauf-
wendungen: Wegen der Einzelheiten kann auf die Erlduterungen zum Begriff der
»Aufwendungen fiir den Unterhalt® in § 33a Abs. 1 verwiesen werden (s. § 33a
Anm. 27ff.), den auch die Rspr. heranzieht (zB BFH v. 18.10.2006 — XI R 42/04,
BFH/NV 2007, 1283). Danach sind Unterhaltsleistungen iSd. Nr. 1 die typischen
Aufwendungen zur Bestreitung der Lebensfithrung, zB fiir Erndhrung, Kleidung,
Wohnung (BFH v. 12.4.2000 - XI R 127/96, BStBL. II 2002, 130, unter II.1), idR je-
doch nicht Zins- und Tilgungszahlungen auf ein gemeinsam aufgenommenes Dar-
lehen (BFH v. 17.5.2006 - XI B 128/05, BFH/NV 2006, 2053; s. aber unten zur
Uberlassung einer Wohnung).

Einfluss des Korrespondenzprinzips: Kosten fiir die Beerdigung des geschiede-
nen Ehegatten, zu deren Tragung der Unterhaltsverpflichtete nach friherer zivil-
recht]l Rechtslage wurde, sind zwar ,,Unterhaltsleistungen® im weitesten Sinne, stl.
allerdings nicht abziehbar, da die der Nr. 1 zugrunde liegende korrespondierende
Versteuerung beim Empfinger nicht moéglich ist (BFH v. 20.8.2014 - X R 26/12,
BFH/NV 2015, 14).

Freiwillige Leistungen: Abs. 1a Nr. 1 kniipft nur fiir die Bestimmung des Unter-
haltsempfingers an die zivilrechtl. Begriffe der Scheidung und des Getrenntlebens
an. Hingegen ist nicht erforderlich, dass der geltend gemachte Betrag auch der
Hohe nach genau dem gesetzlichen Unterhaltsanspruch entspricht. Daher sind
auch freiwillig erbrachte Unterhaltsleistungen (nicht jedoch echte Schenkungen)
abziehbar (aA Sohn in KSM, § 10 Rz. C 21 [2/2001], auf der Grundlage der von
ihm durchgingig vertretenen Sonderlehre, entscheidendes — sowohl abzugsbe-
griindendes als auch abzugsbegrenzendes — Kriterium fiir die Abziehbarkeit von
Aufwendungen als SA sei ihre Unvermeidbarkeit).

Uberlassung einer Wohnung: Die Rspr. erkennt Unterhaltsleistungen iSd. Abs. 1a
Nr. 1 zutr. auch insoweit an, als eine im Miteigentum der Eheleute stehende Woh-
nung dem unterhaltsberechtigten Ehegatten zur alleinigen unentgeltlichen Nut-
zung tiberlassen wird (BFH v. 12.4.2000 - XI R 127/96, BStBL. II 2002, 130). In sol-
chen Fillen ist ein Betrag in Hohe des auf den iiberlassenen Miteigentumsanteil
entfallenden Mietwerts anzusetzen.

» Vorliegen von ,Aufwendungen®: Problematisch ist hier vor allem, ob ,,Aufwen-
dungen® iSd. Eingangssatzes des Abs. 1 vorliegen, weil der Verzicht auf Miet-
einnahmen nicht den Begriff der Aufwendungen erfiillt. Der BFH hat insoweit
die Rspr. zu § 33a Abs. 1 herangezogen, die zu den Unterhaltsaufwendungen
auch Sachleistungen zdhlt. Zudem wird die Uberlassung des Miteigentumsan-
teils auch zivilrechtl. ohne Weiteres als Unterhaltsleistung angesehen. Bei dem
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- parallel ausgestalteten — Korrespondenztatbestand der Vermdgensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen wird dieselbe Problematik von der FinVerw. je-
doch gegenteilig beurteilt (s. Anm. 246). Der ortsiibliche Mietwert ist uE als ob-
jektiver Wert und wegen der Vorgabe des § 15 Abs. 2 BewG auch dann anzu-
setzen, wenn die Parteien in einer Unterhaltsvereinbarung (subjektiv) einen ge-
ringeren Betrag zugrunde gelegt haben (aA Nds. FG v. 11.6.2020 - 1 K 99/19,
DStRE 2021, 716, Rev. Az. BFH X R 33/20).

» Ubertragung des Eigentums auf den unterhaltsberechtigten Ehegatten: Nach der
endgiiltigen Ubertragung des Miteigentumsanteils auf den unterhaltsberechtig-
ten Ehegatten konnen beim Verpflichteten keine Unterhaltsleistungen in Form
einer Nutzungsiiberlassung mehr abfliefen (BFH v. 23.10.2002 - XI B 55/02,
BFH/NV 2003, 167). Hat sich der Stpfl. jedoch verpflichtet, weiterhin die Zins-
und Tilgungsleistungen fiir die nunmehr dem geschiedenen Ehegatten geho-
rende Wohnung zu erbringen, handelt es sich insoweit um Unterhalt (BFH v.
18.10.2006 — XI R 42/04, BFH/NV 2007, 1283).

Unterhaltsleistungen, die zugleich die Voraussetzungen anderer Sonderausga-
bentatbestiinde erfiillen: Ubernimmt der Stpfl. zugunsten seines geschiedenen
Ehegatten zB die Zahlung von KiSt oder Ausbildungskosten, ist ein Abzug nach
den entsprechenden Tatbestinden nicht mdglich, da der Stpfl. nicht gegeniiber
dem Gldubiger schuldrechtl. zur Zahlung verpflichtet ist (s. Anm. 36). Jedoch fal-
len derartige Zahlungen unter Abs. 1a Nr. 1, weil Unterhalt auch dadurch geleistet
werden kann, dass der Unterhaltsverpflichtete eine bei einem Dritten bestehende
Verbindlichkeit des Unterhaltsberechtigten erfiillt. Bei Vorsorgeaufwendungen
kann hingegen im Erg. ein Wahlrecht zwischen dem Abzug nach Abs. 1 Nr. 3 und
Abs. 1a Nr. 1 bestehen, wenn der Stpfl. selbst als Versicherungsnehmer Versiche-
rungsvertrige schlieflt, aus denen sein geschiedener Ehegatte begiinstigt ist (zu
Kranken- und Pflegeversicherungsbeitragen vgl. aber die Sonderregelungen in
Abs. 1a Nr. 1 Satz 2 sowie Abs. 1 Nr. 3 Satz 4; zu Einzelheiten s. Anm. 97, 237).

Einheitliche Unterhaltszahlung fiir den Ehegatten und Kinder: Unterhaltsleis-
tungen, die zu Handen des geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegat-
ten gezahlt werden, aber fiir die gemeinsamen minderjahrigen (und daher rechtl.
nicht empfangszustindigen) Kinder bestimmt sind, fallen nicht unter Abs. la
Nr. 1, weil wirtschaftliche Unterhaltsempfinger hier die Kinder sind (BFH v. 3.2.
2000 - XI B 35, 36/99, BFH/NV 2000, 841). Im amtlichen Vordruck der Anlage U
verlangt die FinVerw. vom Stpfl. eine ausdriickliche Bestatigung, dass im geltend
gemachten Betrag keine Unterhaltsleistungen fiir Kinder enthalten sind. Die Er-
mittlung des auf den Ehegatten entfallenden Teils einer einheitlichen Unterhalts-
zahlung fiir mehrere Personen richtet sich nach den zivilrechtl. Grundsitzen (BFH
v. 12.12.2007 - XI R 36/05, BFH/NV 2008, 792, unter II1.3.: nicht etwa Aufteilung
nach Kopfen).

Abzug bei Vorausleistungen des Sozialamts: Wenn ein Unterhaltsschuldner sei-
ner Unterhaltspflicht nicht nachkommt, tritt das Sozialamt nach dem Unterhalts-
vorschussG in Vorleistung, fordert den Betrag spater aber vom Unterhaltsschuld-
ner zuriick. Im VZ der Zahlung des Sozialamts kann der Stpfl. (Unterhaltsschuld-
ner) keine SA abziehen, weil bei ihm nichts abflief3t (Saarl. FG v. 18.12.1996 - 1 K
2/96, EFG 1997, 657, rkr.). Im VZ der Erstattung an das Sozialamt sind die Vo-
raussetzungen des Abs. 1a Nr. 1 uE ebenfalls nicht erfiillt, weil es sich nicht um
Unterhaltszahlungen ,,an den ... Ehegatten® handelt.
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b) Anforderungen an die Person des Unterhaltsempfangers

aa) Geschiedener oder dauernd getrennt lebender Ehegatte
(Abs. 1a Nr. 1 Satz 1)

Geschiedener Ehegatte: Die gesetzliche Unterhaltspflicht beruht hier auf den Re-
gelungen der §§ 1569-1586b BGB. Vertragliche Vereinbarungen iiber die Ausge-
staltung der Unterhaltspflicht sind zuldssig (§ 1585c BGB). Ist die Ehe geschieden,
kommt es auf ein Getrenntleben nicht mehr an. Leben geschiedene Ehegatten wie-
der zusammen, konnen sie daher weiterhin das Realsplitting in Anspruch nehmen.

» Unterhaltszahlungen nach dem Tod des Unterhaltsverpflichteten: Die Unterhalts-
pflicht gegeniiber dem geschiedenen Ehegatten erlischt nicht mit dem Tod des
Verpflichteten, sondern geht — anders als die Unterhaltspflichten in einer intak-
ten Ehe (§ 1360a Abs. 3 iVm. § 1615 Abs. 1 BGB), bei Getrenntleben (§ 1361
Abs. 4 Satz 1 iVm. § 1360a Abs. 3 BGB) und gegeniiber Verwandten in gerader
Linie (§ 1615 Abs. 1 BGB) - auf den Erben als Nachlassverbindlichkeit bis zur
Hohe des fiktiven Pflichtteils eines nicht geschiedenen Ehegatten iiber (§ 1586b
BGB). Gleichwohl vertritt der BFH die Auffassung, der Abzug von Unterhalts-
zahlungen scheitere daran, dass der Unterhaltsempfinger nicht der (frithere)
Ehegatte des Erben sei und der Wortlaut des Abs. 1a Nr. 1 einem Abzug daher
entgegen stehe (BFH v. 12.11.1997 — X R 83/94, BStBI. II 1998, 148; Verfassungs-
beschwerde durch BVerfG v. 14.3.2002 - 2 BvR 324/98, StEd. 2002, 302, nicht
zur Entsch. angenommen; zust. Stécker in B/B, § 10 Rz. 441 [11/2016]).

» Stellungnahme: Die vom BFH hier herangezogenen Argumente sind zwar be-
achtlich, uE aber nicht zwingend: Die Leistungsfihigkeit des Erben ist durch die
Erfiillung der ihn treffenden Unterhaltsverpflichtung im selben Mafle gemindert
wie beim Eintritt in Verpflichtungen, die die Voraussetzungen anderweitiger
SA-Tatbestinde erfiillen und nach den in Anm. 38 dargestellten Grundsitzen
zum Abzug beim Erben fithren. Zudem hat die Abziehbarkeit der Leistungen
und die korrespondierende StPflicht der Beziige beim Empfinger idR Einfluss
auf die Bemessung der Hohe des Unterhalts gehabt; der Wegfall von Abziehbar-
keit und StPflicht miisste daher zu aufwendigen Neuberechnungen fiihren, die
bei einer Fortfithrung der bisherigen stl. Behandlung entbehrlich wiren.

Dauernd getrennt lebender Ehegatte: Zum Begriff des Getrenntlebens vgl. die
Definition in § 1567 BGB und § 26 Anm. 28{f. Die Unterhaltspflicht zwischen ge-
trennt lebenden Ehegatten folgt aus § 1361 BGB; abweichende Vereinbarungen
zwischen den Eheleuten sind auch hier zuléssig.

Unterhaltsleistungen fallen ab dem Zeitpunkt der Trennung - nicht aber fiir den
gesamten VZ, in dem die Trennung erfolgte — unter Abs. la Nr. 1. Im Jahr der
Trennung kann es dazu kommen, dass fiir diesen VZ sowohl die Voraussetzungen
fiir eine Zusammenveranlagung noch erfiillt sind als auch - ab dem Zeitpunkt der
Trennung - Unterhalt gezahlt wird, der unter Nr. 1 fillt. Der Gesetzeswortlaut
schlief}t eine Geltendmachung der Unterhaltsaufwendungen trotz Zusammenver-
anlagung mit dem Unterhaltsempfinger zwar nicht aus. Jedoch wird Nr. 1 durch
die - auch noch fiir den gesamten VZ der Trennung anwendbaren — Vorschriften
tiber die Ehegattenbesteuerung verdriangt (BFH v. 31.5.1989 - III R 16/86, BStBI. II
1989, 658, allerdings zum Abzug von Unterhaltsleistungen nach § 33a Abs. 1; wohl
auch Hoheisel/ Tippelhofer in LBP, § 10 Rz. 402 [2/2020]; aA Sohn in KSM, § 10
Rz. C 53 [7/2002]). Auch der Zweck der Nr. 1 (Ausgleich fiir den Wegfall des Split-
tingtarifs) ist noch nicht gegeben. Die Auswirkungen der unterschiedlichen Ant-
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worten auf diese Frage sind gering, denn das Realsplitting wiirde einerseits zwar zu
einer entsprechenden Erhéhung des SA-Abzugs, andererseits aber auch zu einer
Erhohung des gemeinsamen Gesamtbetrags der Einkiinfte (durch die StPflicht
nach § 22 Nr. la) fithren. Geringfiigige stl. Auswirkungen koénnen sich durch den
Freibetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 3 und - aufgrund der Erh6hung des Gesamtbetrags
der Einkiinfte - fiir die Hohe des Spendenabzugs nach § 10b und der zumutbaren
Belastung nach § 33 Abs. 3 ergeben.

Eingetragene Lebenspartnerschaft: Nach § 2 Abs. 8 sind die Regelungen zu Ehe-
gatten auch auf eingetragene Lebenspartner in gleichgeschlechtlichen Partner-
schaften anzuwenden. Fiir den nach dem Scheitern einer solchen Partnerschaft
gem. §§ 12, 16 LPartG zu leistenden Trennungs- oder Scheidungsunterhalt kann
das Realsplitting daher in Anspruch genommen werden. Dies ist folgerichtig, weil
die zivilrechtl. Unterhaltsregelungen keine Unterschiede zwischen Ehegatten und
Lebenspartnern aufweisen. Mit dieser Erganzung, die in noch nicht bestandskriftig
veranlagten Fillen riickwirkend ab dem Inkrafttreten des LPartG im Jahr 2001 an-
zuwenden ist (§ 52 Abs. 2a idF des Gesetzes zur Anderung des EStG in Umsetzung
der Entscheidung des BVerfG v. 15.7.2013, BGBL. I 2013, 2397; BStBI. I 2013, 898),
hat der Gesetzgeber die Entsch. des BVerfG (BVerfG v. 7.5.2013 - 2 BvR 909/06,
BVerfGE 133, 377) umgesetzt.

bb) Friihere Verbindung in einer nichtigen oder aufgehobenen Ehe
(Abs. 1a Nr. 1 Satz 6)

Den Unterhaltsleistungen an einen geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden
Ehegatten werden Zahlungen an eine Person gleichgestellt, mit der der Stpfl. in ei-
ner nichtigen oder aufgehobenen Ehe verbunden war.

Aufgehobene Ehe: Die - praktisch wenig bedeutsame - Eheaufhebung ist in
§§ 1313-1318 BGB (bis 30.6.1998 §$ 28-37 EheG) geregelt. In bestimmten Fallen
(vor allem bei Unkenntnis des Aufhebungsgrundes im Zeitpunkt der Eheschlie-
Bung) hat ein Ehegatte nach Authebung der Ehe einen gesetzlichen Unterhaltsan-
spruch, der dem eines geschiedenen Ehegatten entspricht (§ 1318 Abs.2 iVm.
§$ 1569-1586b BGB).

Nichtige Ehe: Diese ist im geltenden Zivilrecht nicht mehr vorgesehen; entspre-
chende Regelungen waren bis zum 30.6.1998 in §§ 16-26 EheG aF enthalten. Auch
hier bestand ein gesetzlicher Unterhaltsanspruch wie bei geschiedenen Eheleuten,
der in bestimmten Fallen allerdings ausgeschlossen war ($ 26 EheG aF). Die nich-
tige Ehe ist von der ,,Nicht-Ehe® zu unterscheiden, bei der es von vornherein an ei-
ner wirksamen EheschliefSung fehlt und die daher auch keine Unterhaltsanspriiche
auslost (vgl. Siede in Palandt, 80. Aufl. 2021, Einf. § 1313 BGB Rz. 5{t.).

cc) Unbeschrankte Steuerpflicht des Unterhaltsempfangers
(Abs. 1a Nr. 1 Satz 1)

Der Unterhaltsempfinger muss unbeschriankt estpfl. sein, und zwar jeweils im
Zeitpunkt der Gewéhrung der einzelnen Unterhaltsleistung (hierfiir spricht auch
BFH v. 20.8.2014 - X R 26/12, BFH/NV 2015, 14, Rz. 14). Zuwendungen an nicht
unbeschréankt stpfl. Empfinger konnen grds. nicht nach Abs. la Nr. 1, sondern
nur unter den Voraussetzungen und in den - engen — Grenzen des § 33a Abs. 1
abgezogen werden. Hintergrund ist, dass bei den zuletzt genannten Empfingern
die korrespondierende Erfassung der Beziige nach § 22 Nr. 1a nicht méglich ist.
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Verfassungsméfligkeit: Der Zusammenhang mit § 22 Nr. 1a rechtfertigt jedenfalls
am Mafstab des deutschen Verfassungsrechts die Ungleichbehandlung zwischen
in- und auslind. Empfingern (BFH v. 25.3.1986 - IX R 4/83, BStBL. II 1986, 603,
mit krit. Anm. Hennecke, DStZ 1986, 334; best. durch BVerfG v. 21.11.1986 - 1
BvR 840/86, HFR 1988, 35, mit krit. Anm. Hennecke, DStZ 1988, 490). Die dage-
gen unter Hinweis auf die in beiden Fillen vergleichbare Leistungsfihigkeit der
Unterhaltsschuldner erhobenen Bedenken sind uE nicht iiberzeugend, weil Art. 3
Abs. 1 GG fiir eine Beriicksichtigung des Gedankens der Korrespondenz und Ko-
hédrenz im Rahmen der Priifung der Sachgerechtigkeit einer Gesamtregelung offen
ist. Auch der Splitting-Tarif kommt grds. nur zur Anwendung, wenn beide Ehegat-
ten/Lebenspartner unbeschréankt stpfl. sind.

Ausnahme fiir EU-/EWR-Ehegatten/Lebenspartner: Ist der Unterhaltspflichtige
Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats der EU oder des EWR (dies ist selbstver-
stindlich auch bei Deutschen der Fall) und hat der Unterhaltsempfanger seinen
Wohnsitz in einem solchen Staat, hindert das Fehlen der unbeschriankten StPflicht
des Empfingers die Abziehbarkeit der Unterhaltsleistungen nicht, sofern die Be-
steuerung der Unterhaltsleistungen beim Empfinger durch eine Bescheinigung
der auslind. Steuerbehérde nachgewiesen wird (§1la Abs.1 Nr.1; s. §1la
Anm. 25ff.). Wenn der Wohnsitzstaat des Unterhaltsempfangers keinen Steuertat-
bestand fiir Unterhaltsbeziige kennt, konnen die Unterhaltsleistungen nicht abge-
zogen werden; dies hat der EuGH gebilligt (EuGH v. 12.7.2005 - C-403/03 -
Schempp, Slg. 2005, I-6421; ergangen auf Vorabentscheidungsersuchen des BFH v.
22.7.2003 - XI R 5/02, BStBL. I 2003, 851; nachfolgend BFH v. 13.12.2005 - XI R
5/02, BFH/NV 2006, 1069).

Der EuGH hat in dieser Entsch. allerdings ausdriicklich offen gelassen, ob die Re-
gelung auch dann den europarechtl. Anforderungen entspricht, wenn die Beziige
im Empfangerstaat zwar dem Grunde nach stpfl. sind, im konkreten Fall wegen
Unterschreitens des Grundfreibetrags aber keine ESt anfillt (EuGH v. 12.7.2005 -
C-403/03 - Schempp, Slg. 2005, I-6421, Rz. 37 f;; vgl. auch Kanzler, FR 2003, 1192).
Da bei einem reinen Inlandsfall der Abzug beim Geber auch dann méglich ist,
wenn beim Empfanger konkret keine Steuer anfillt, muss § 1a Abs. 1 Nr. 1 uE eu-
roparechtskonform dahin ausgelegt werden, dass der Abzug zu gewdhren ist, wenn
sich aus der Bescheinigung der auslidnd. Steuerbehorde ergibt, dass die Unterhalts-
beziige zwar in eine Veranlagung einbezogen worden sind, sich aber dennoch kein
zu zahlender Steuerbetrag ergeben hat.

Hat ein nicht unbeschrankt stpfl. Empfinger hingegen nicht die Staatsangehorig-
keit eines EU-/EWR-Staats, ist ein Abzug der Unterhaltsleistungen selbst dann
nicht moglich, wenn diese vom Wohnsitzstaat des Empfingers ungeachtet der feh-
lenden Abzugsmoglichkeit beim Geber besteuert werden.

Weitere Ausnahme in bestimmten DBA: In den DBA mit Kanada, den USA und
der Schweiz ist vorgesehen, dass auch Unterhaltszahlungen an nicht unbeschrinkt
stpfl. Empfanger mit Wohnsitz in einem dieser Staaten abgezogen werden kénnen
(Nachweise s. H 10.2 ,,nicht unbeschriankt einkommensteuerpflichtige Empfanger®
EStH 2019; zu Empfangern mit Wohnsitz in der Schweiz s. auch BMF v. 5.11.1998
- IV B 3-S1301 Schz - 27/98, BStBL. 1 1998, 1392).

Unbeschrinkte Steuerpflicht des Gebers: Auch der Geber muss unbeschrinkt
stpfl. sein; dieses Erfordernis folgt aus § 50 Abs. 1 Satz 4 (s. Anm. 14). Es geniigt
die fiktive unbeschrinkte StPflicht nach § 1 Abs. 3. Ist der Geber nicht unbe-
schrankt stpfl., sind die Unterhaltsbeziige bei einem unbeschriankt stpfl. Empfan-
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ger weder nach § 22 Nr. la noch - als wiederkehrende Beziige — nach § 22 Nr. 1
stbar (BFH v. 31.3.2004 - X R 18/03, BStBI. II 2004, 1047, unter Aufgabe gegentei-
liger fritherer Rspr.; zu Unrecht krit. dazu Sohn, StuW 2005, 109).

Einstweilen frei.

c) Antrag des Gebers (Abs. 1a Nr. 1 Sdtze 1 und 3)

Nur die SA-Tatbestinde nach Abs. 1a Nr. 1 und 3 setzen fiir den Abzug einen An-
trag des Stpfl. voraus. Hintergrund ist die mit dem Abzug eintretende korrespon-
dierende StPflicht beim Empfinger der Beziige (§ 22 Nr. la).

Antragserfordernis: Der Antrag ist nicht nur eine reine Verfahrenshandlung, son-
dern selbst Merkmal des gesetzlichen Steuertatbestands (BFH v. 12.7.1989 - X R 8/
84, BStBI. IT 1989, 957). Er dndert den Rechtscharakter des — zuvor stl. unbeachtli-
chen - Aufwands beim Geber und bewirkt gleichzeitig die StPflicht beim Empfan-
ger (BFH v. 22.9.1999 - XI R 121/96, BStBI. 1I 2000, 218; BFH v. 12.12.2007 - XI R
36/05, BFH/NV 2008, 792, unter II.1.a; BFH v. 9.12.2009 - X R 49/07, BFH/NV
2010, 1790, unter II.1.b bb). Stellt der Geber keinen Antrag nach Abs. la Nr. 1,
kann er die Unterhaltsleistungen nach § 33a Abs. 1 als agB geltend machen. Dies
setzt allerdings voraus, dass die eigenen Einkiinfte und Beziige des Empfingers die
dort bezeichneten - sehr geringen — Grenzen nicht iibersteigen.

Formlosigkeit des Antrags: Der Antrag kann formlos gestellt werden; es geniigt
die Geltendmachung von Unterhaltsleistungen in der StErkldrung. Die FinVerw.
hélt fur Antragstellung und Zustimmung allerdings ein eigenes Formular vor
(»Anlage U®).

Teilbarkeit: Der Antrag kann auf einen Teilbetrag der Unterhaltsleistungen be-
schrankt werden (BFH v. 22.9.1999 - XI R 121/96, BStBL. II 2000, 218, unter II.1.a;
BFH v. 14.4.2005 - XI R 33/03, BStBI. II 2005, 825; R 10.2 Abs. 1 EStR 2012). Dies
bietet sich vor allem dann an, wenn die StSdtze von Unterhaltsschuldner und
-empfinger sich nur geringfiigig unterscheiden, so dass der Abzug der vollen Un-
terhaltsleistungen zu einer Progressionswirkung beim Empfinger fithren wiirde,
die die Steuervorteile des Gebers iiberkompensiert (Formeln zur Optimierung bei
Stiller, DStZ 2011, 154). Auch wenn der Unterhaltsempfinger eine betragsmaf3ig
unbeschrankte Zustimmung mit Dauerwirkung erteilt hat, kann der Unterhaltsge-
ber in jedem Jahr neu entscheiden, ob er nur einen Teil der Unterhaltsleistungen
geltend machen will; nur dieser Teil ist vom Empfinger zu versteuern (OFD Ko-
blenz v. 30.7.2007 - S 2221a, S 2255 - St 321, DStR 2007, 1820).

Jahrlichkeitsprinzip: Der Antrag kann jeweils nur fiir ein Kj. gestellt werden
(Abs. 1a Nr. 1 Satz 3). Im Gegensatz zur Zustimmung des Empfingers (Abs. la
Nr. 1 Sétze 4 und 5) hat er also keine Dauerwirkung.

Keine Riicknahme: Ein einmal gestellter Antrag — mafgebend ist der Zeitpunkt
des Eingangs beim FA - kann nicht zuriickgenommen werden (Abs. 1a Nr. 1
Satz 3), und zwar auch dann nicht, wenn der SA-Abzug ohne stl. Auswirkung ge-
blieben ist und nur beim Unterhaltsempfinger Steuern nach § 22 Nr. 1a anfallen
(BFH v. 9.12.2009 - X R 49/07, BFH/NV 2010, 1790, unter I1.2.b cc). Dies gilt
auch im Einspruchsverfahren oder bei einer Veranlagung, die unter dem Vorbe-
halt der Nachpriifung steht. Besonders misslich ist dies, wenn sich aufgrund spéte-
rer Anderungsbescheide zeigt, dass die urspriinglich angenommene giinstige stl.
Auswirkung des Antrags wegen eines nunmehr hoheren Einkommens des Unter-
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haltsempfangers nicht mehr eintreten kann. Auch eine nachtragliche Beschran-
kung des Antrags auf einen geringeren als den zunéichst angegebenen Betrag ist
nicht zuldssig (BFH v. 22.9.1999 - XI R 121/96, BStBI. II 2000, 218). Hingegen ist
eine Erhohung des beantragten Abzugsbetrags — wenn zunéchst nur ein Teilbetrag
der Unterhaltsleistungen geltend gemacht worden ist - nicht ausgeschlossen
(ebenso BFH v. 28.6.2006 — XI R 32/05, BFH/NV 2006, 1985).

Antragstellung und/oder Zustimmung erst nach Bestandskraft der Veranla-
gung: Wenn der Antrag des Gebers und/oder die Zustimmung des Empfingers
erst nach Bestandskraft einer der Veranlagungen wirksam wird, ist wie folgt zu dif-
ferenzieren:

» Antrag des Gebers und Zustimmung des Empfingers erst nach Bestandskraft der
Veranlagung des Gebers: In diesem Fall sieht der BFH einen nachtréiglich ge-
stellten Antrag des Gebers als riickwirkendes Ereignis an, das zur Anderung
der fiir den Geber (und uE auch fiir den Empfinger) ergangenen bestandskraf-
tigen EStBescheide nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO fihrt (BFH v. 12.7.1989 -
X R 8/84, BStBL. II 1989, 957; ebenso zur nachtriglichen Erweiterung einer zu-
néchst beschrankt erteilten Zustimmung BFH v. 28.6.2006 - XI R 32/05, BFH/
NV 2006, 1985).

Dem ist im Erg. (Bestehen einer Korrekturmoglichkeit) zuzustimmen; problematisch
ist jedoch die mit der Bejahung der Anwendbarkeit des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO
verbundene Rechtsfolge des § 175 Abs. 1 Satz 2 AO, denn es gibt wegen des mit der
Antragstellung eintretenden Neubeginns der Festsetzungsfrist keine zeitliche Grenze
fiir die Ausiibung des Antragsrechts. Dieses Erg. ist nicht sachgerecht und zeigt, dass
die Rechtsfolgen des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO auf diesen Fall eigentlich nicht pas-
sen. Sachgerecht wire hier an sich die Anwendung des § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO. Die
Rspr. hat sich diesen Weg jedoch verbaut, weil sie nachtréglich entstandene Tatsa-
chen (hier: die nachtréglich erteilte Zustimmung) nicht unter diese Norm fallen ldsst
(vgl. Loose in Tipke/Kruse, § 173 AO Rz. 26 mwN [9/2020]).

Die mW ab dem 29.10.2004 vorgenommene Anfiigung des § 175 Abs. 2 Satz2 AO
hat an dieser Rspr. nichts gedndert, denn Antrag und Zustimmung sind aufgrund ih-
rer materiell-rechtl. Bedeutung nicht lediglich als ,,Bescheinigung oder Bestatigung“
zu beurteilen.

P Antrag des Gebers erst nach Bestandskraft seiner Veranlagung; die Zustimmung
lag aber bereits friiher vor: Demgegeniiber stellt ein erst nach Bestandskraft ein-
gereichter Antrag fiir die Veranlagung des Gebers kein riickwirkendes Ereignis
dar, wenn der Empfinger seine Zustimmung bereits vor dem Eintritt der Be-
standskraft der Veranlagung des Gebers erteilt hatte (BFH v. 20.8.2014 - X R
33/12, BStBL. II 2015, 138). Dies ist zutr., weil kein Bediirfnis dafiir besteht, die
Veranlagung des Gebers auch tiber den Zeitpunkt der Erteilung der Zustim-
mung hinaus offen zu halten.

P Antrag des Gebers erst nach Bestandskraft der Veranlagung des Empfingers: Ist
der Empfénger bereits bestandskraftig veranlagt worden und hatte er seine Zu-
stimmung erteilt, wird die Veranlagung des Gebers aber erst danach durchge-
fithrt und der erforderliche Antrag gestellt, ist dies fiir den Empfinger ein zur
Bescheidinderung fithrendes riickwirkendes Ereignis, da es vorher an den Vo-
raussetzungen fiir die Steuerbarkeit fehlt (zutr. FG Hamb. v. 13.7.1993 - III
148/93, EFG 1994, 298 aE, rkr.; FG Koln v. 27.4.1995 - 2 K 3854/94, EFG 1995,
893, rkr.). Aufgrund des Wortlauts des § 22 Nr. la kommt es uE fiir die Erfas-
sung beim Empfinger (und fiir den Beginn der besonderen Festsetzungsfrist
des § 175 Abs. 1 Satz 2 AO) aber allein auf die Antragstellung des Gebers an,
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nicht auf die - ggf. spétere - tatsichliche Erfassung in dessen EStBescheid (aA
FG Diiss. v. 19.12.1988 - 2 K 51/83, EFG 1989, 231, rkr.; FG Hamb. v. 13.6.
1995 - III 170/93, EFG 1995, 894, rkr.; FG Miinster v. 12.4.2000 - 8 K 3457/96,
EFG 2000, 1002, rkr.).

Einstweilen frei.

d) Zustimmung des Empfangers (Abs. 1a Nr. 1 Sdtze 4 und 5)

Rechtscharakter und Zweck des Zustimmungserfordernisses: Die Zustimmung
stellt eine offentlich-rechtl. Willenserklarung dar (BFH v. 25.10.1988 - IX R 53/84,
BStBL. IT 1989, 192); sie ist materielles Merkmal des gesetzlichen Tatbestands. Nach
allgemeinen Grundsitzen ist die Zustimmung als einseitige rechtsgestaltende Wil-
lenserkldrung bedingungsfeindlich (so auch BMF v. 7.12.1978 - IV B 6 - S 2365 -
91/78, BStBL. 1 1978, 539). Sie kann - anders als ihr Widerruf - nicht nur gegentiber
dem FA, sondern auch gegeniiber dem Geber erklirt werden. Das Zustimmungser-
fordernis soll dem Schutz des - regelmiflig einkommensschwicheren — Unterhalts-
berechtigten dienen. Dieser soll die Moglichkeit haben, sich vor stl. und auflerstl.
Nachteilen (zB bei Sozialleistungen, die an die Hohe des stl. Einkommens ankniip-
fen) zu schiitzen und darf zu diesem Zweck seine Zustimmung auch davon abhan-
gig machen, dass der Geber die beim Empfanger infolge der Unterhaltsleistung an-
fallenden Steuern iibernimmt und etwaige sozialrechtl. Nachteile ausgleicht (aus-
fihrl. s. Arens, FAamRZ 1999, 1558). Es kommt allein auf das objektive Vorliegen
der Zustimmung an; ob die Verweigerung der Zustimmung im Verhéltnis zwischen
den Ehegatten rechtsmissbrauchlich ist, brauchen FA und FG nicht zu priifen (BFH
v. 25.7.1990 - X R 137/88, BStBL. II 1990, 1022; BFH v. 2.7.2003 - XI R 8/03,
BStBL. 1T 2003, 803; BFH v. 21.2.2013 - X B 53/11, BFH/NV 2013, 972, Rz. 57). Kri-
tisch zum Erfordernis der Zustimmung Sohn in KSM, § 10 Rz. C 55{t. (2/2001).

Erzwingung der Zustimmung: Im Verhiltnis zwischen den Ehegatten ist der Un-
terhaltsempfanger nach den Grundsitzen von Treu und Glauben verpflichtet, die
Zustimmung zu erteilen, wenn er dadurch entweder - mangels stl. und auf3erstl.
Auswirkung bei ihm - gar keine Nachteile erleidet oder aber der Unterhaltspflich-
tige zugleich eine bindende Erklarung abgibt, den Zustimmenden von den dadurch
eintretenden finanziellen Nachteilen freizustellen (BGH v. 11.5.2005 — XII ZR 108/
02, NJW 2005, 2223); ggf. ist auch bereits eine Sicherheitsleistung in Hoéhe des
StNachteils zu erbringen (OLG Schl.-Holst. v. 27.9.2006 - 15 W 4/06, Inf. 2007, 13).

Eine Pflicht des Unterhaltsleistenden zur Auskehrung des hilftigen bei ihm eintretenden
StVorteils an den Zustimmenden besteht hingegen nicht (BGH v. 23.3.1983 - IVb ZR
369/81, NJW 1983, 1545); eine Pflicht zur Ubernahme von Steuerberatungskosten des
Zustimmenden nur bei Unzumutbarkeit (BGH v. 12.6.2002 — XII ZR 288/00, NJW 2002,
2319, unter I1.6, mwN). Zu den zivilrechtl. Aspekten s. auch Voppel in Staudinger, § 1353
BGB Rz. 941f. (2018).

Der Anspruch auf Zustimmung muss vor den Zivilgerichten durchgesetzt werden. Mit der
Rechtskraft des Zivilurteils gilt die Zustimmungserklarung als abgegeben (§ 894 Abs. 1
Satz 1 ZPO). Wird - in der Praxis hiufig — im Urteil ausgesprochen, dass der Unterhalts-
pflichtige Zug um Zug gegen Abgabe der Zustimmungserklarung eine Sicherheitsleistung
fir die entstehenden StNachteile des Empfingers erbringen muss, gilt die Zustimmungser-
kldrung erst mit Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung des Urteils als abgegeben
($ 894 Abs. 1 Satz 2 ZPO; dazu BFH v. 25.10.1988 - IX R 53/84, BStBI. II 1989, 192).

Dauerwirkung der Zustimmung (Abs. 1a Nr. 1 Satz 4): Im Gegensatz zum - jah-
resbezogenen — Antrag hat die Zustimmung des Empfingers Dauerwirkung. Der
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Unterhaltspflichtige muss die Zustimmung also nicht jedes Jahr erneut einholen.
Ist die Zustimmung allerdings betragsmif3ig beschrankt erteilt worden, entfaltet
sie auch nur in diesem Umfang Dauerwirkung (BFH v. 14.4.2005 - XI R 33/03,
BStBL. II 2005, 825, mit krit. Anm. Kanzler, FR 2006, 40, der - wie bereits Risthaus,
FR 1999, 650 - auf die seit 1998 anderslautende vorgedruckte Erklirung in der
amtlichen Anlage U hinweist, die fir den Unterhaltsempfanger durchaus gefihr-
lich ist). Eine einmal erteilte Zustimmung kann nur fir die Zukunft widerrufen
werden; eine Riicknahme fiir die Vergangenheit ist nicht moglich (BFH v. 7.11.
2000 - III R 23/98, BStBL. II 2001, 338). Zur Beriicksichtigung der Unterhaltsbe-
ziige bei der Bemessung der Vorauszahlungen des Unterhaltsempfingers s. OFD
Frankfurt v. 19.5.1998 — S 2297A - 22 - St II 27, StEd. 1998, 523.

Keine Dauerwirkung der gerichtlich ersetzten Zustimmung: In den Fillen des
§ 894 Abs. 1 ZPO (dh. wenn die Zustimmungserklirung des Empfangers auf eine
entsprechende Klage des Unterhaltsverpflichteten hin durch gerichtliches Urt. als
abgegeben gilt) sieht Abs. 1a Nr. 1 Satz 4 keine Dauerwirkung der Zustimmung
vor. Diese gilt dann nur fiir den VZ, der Gegenstand des Zivilprozesses war (H
10.2 ,,Zustimmung® EStH 2019). Eine Dauerwirkung wire hier nicht zu rechtferti-
gen, weil die Zustimmung nicht auf einer freien Willensentscheidung des Empfan-
gers beruht und die Verhiltnisse sich im néachsten VZ dndern kénnen. Kommt es
hingegen nicht zu einer Verurteilung, sondern wird die Zustimmung im Rahmen
eines (gerichtlichen oder auflergerichtlichen) Vergleichs erteilt, bleibt es bei der
Dauerwirkung (zutr. R 10.2 Abs. 2 Satz 1 EStR 2012).

Teilbarkeit der Zustimmung, Blanko-Zustimmung: Ebenso wie der Antrag
(s. Anm. 232) kann auch die Zustimmung auf einen Teilbetrag des geleisteten Un-
terhalts beschriankt werden (ebenso Sohn in KSM, § 10 Rz. C 82f. [7/2002] mit
Nachweisen zur Gegenauffassung). Umgekehrt ist aber auch eine Blanko-Zustim-
mung (der Unterhaltsempfinger leistet die Unterschrift auf der Anlage U, noch
bevor der Geber den geltend zu machenden Betrag eingetragen hat) wirksam
(BFH v. 12.12.2007 - XI R 36/05, BFH/NV 2008, 792).

Widerruf der Zustimmung (Abs. 1a Nr. 1 Satz 5): Der Widerruf ist vor Beginn
des Kj., fiir das die Zustimmung erstmals nicht gelten soll, zu erkldren. Ein wiah-
rend des laufenden VZ abgegebener Widerruf wirkt also nicht mehr fiir diesen
VZ, sondern erst fiir den nachsten. Dies gilt auch, wenn fiir den VZ, fiir den die
Zustimmung erstmals gelten soll, letztlich gar keine Unterhaltsleistungen geltend
gemacht werden (BFH v. 8.2.2007 - XI B 124/06, BEH/NV 2007, 903).

Beispiel:

Der Geber gibt seine StErklarung fir 2022 - einschliefllich der Anlage U mit der Zustim-
mungserklarung des Unterhaltsempfangers — im Jahr 2024 ab. Selbst wenn der Empfinger

die Zustimmung nach der Abgabe sofort widerrufen wiirde, wire er auch noch fir die VZ
2023 und 2024 daran gebunden.

Die Widerrufserklirung muss ,gegeniiber dem Finanzamt“ abgegeben werden;
eine Erkldrung gegeniiber dem Unterhaltsverpflichteten gentigt nicht. Nach Auf-
fassung des BFH folgt aus dem systematischen Zusammenhang zwischen § 10
Abs. 1a Nr. 1 und § 22 Nr. la, dass der Widerruf nicht nur gegeniiber dem FA des
Unterhaltsleistenden, sondern auch gegeniiber dem fiir den Unterhaltsempfanger
zustindigen FA erklirt werden kann. Im Gegenzug ist jedoch fiir Zwecke der An-
derungsbefugnis nach § 173 AO das Wissen des FA des Unterhaltsempfingers
nicht dem FA des Unterhaltsleistenden zuzurechnen (BFH v. 2.7.2003 - XI R 8/03,
BStBL. IT 2003, 803); Gleiches gilt, wenn beide Stpfl. zwar bei demselben FA veran-
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lagt werden, jedoch verschiedene Sachgebietsleiter zustindig sind (BFH v. 14.11.
2007 - XI R 48/06, BFH/NV 2008, 367).

e) Angabe der Identifikationsnummer des Empfangers
(Abs. 1a Nr. 1 Satze 7 bis 9)

Inhalt der gesetzlichen Regelung: Der Abzug der Unterhaltsleistungen setzt seit
VZ 2016 zusitzlich voraus, dass der Geber in seiner StErklirung die Identifikati-
onsnummer (§ 139b AO) des Empfangers angibt, sofern dieser der unbeschrank-
ten oder beschrankten EStPflicht unterliegt (Abs. 1a Nr. 1 Satz 7). Die unterhaltene
Person ist zur Mitteilung der Identifikationsnummer an den Unterhaltsleistenden
verpflichtet (Abs. 1a Nr. 1 Satz 8). Kommt sie dieser Pflicht nicht nach, darf der
Unterhaltsleistende die Identifikationsnummer bei dem fiir ihn zustdndigen FA er-
fragen (Abs. 1a Nr. 1 Satz 9; Ausnahme vom Steuergeheimnis des § 30 AO).

Zweck: Diese Regelungen dienen dazu, die korrespondierende StPflicht der Unter-
haltsleistungen beim Empfinger (§ 22 Nr. 1a) in der Praxis besser durchsetzen zu
konnen (BTDrucks. 18/6094, 82).

Anwendung auch auf die anderen Korrespondenz-Tatbestinde des Abs. 1a: Mit
gewisser zeitlicher Verzogerung ist diese Voraussetzung auch auf den Abzug von
Versorgungsleistungen nach einer Vermogensiibergabe (Abs. 1a Nr. 2 Satz 4; an-
wendbar ab VZ 2021), den Abzug von Ausgleichsleistungen zur Vermeidung eines
Versorgungsausgleichs (Abs. 1a Nr. 3 Satz 3; anwendbar ab VZ 2020) und den Ab-
zug von Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs (Abs. 1a
Nr. 4 Satz 2; anwendbar ab VZ 2020) ausgedehnt worden.

Einstweilen frei.

3. Hochstbetrag fiir den Abzug (Abs. 1a Nr. 1 Satze 1 und 2)

Der Abzug von Unterhaltsleistungen ist auf einen Hochstbetrag begrenzt, der seit
2002 bei 13805 € liegt. Bei der Einf. von Nr. 1 im VZ 1979 lag der Hochstbetrag
zunéchst bei nur 9000 DM, wurde ab VZ 1986 auf 18000 DM verdoppelt, ab VZ
1990 weiter auf 27000 DM erhoht und ab VZ 2002 wertgleich auf Euro umgestellt
(Nachweise zur Rechtsentwicklung s. Anm. 4, 225).

Mehrere Hochstbetrége bei mehreren Unterhaltsempfingern: Leistet der Stpfl.
mehreren Personen iSd. Abs. la Nr. 1 Unterhalt, gilt der Hochstbetrag fiir jeden
Unterhaltsempfanger gesondert (R 10.2 Abs. 3 EStR 2012; ebenso bereits BMF v.
7.12.1978 - IV B 6 - S 2365 - 91/78, BStBIL. 1 1978, 539). Wird dieser Betrag fiir ei-
nen der Unterhaltsberechtigten nicht ausgeschopft, kann der iibersteigende Teil
nicht auf einen anderen ,iibertragen® werden.

Ganzjahresbetrag: Auch wenn nur fiir einen Teil des Jahres die Voraussetzungen
des Abs. 1a Nr. 1 vorliegen (zB bei nicht ganzjahrigem Getrenntleben oder nicht
ganzjahriger unbeschrankter StPflicht des Empfingers), mindert sich der Hochst-
betrag nicht (BFH v. 7.11.2000 - III R 23/98, BStBL. I 2001, 338, unter IL.2.c). Zu
Nachzahlungen fiir mehrere Jahre s. Anm. 40.

Verfassungsmifligkeit: Der Hochstbetrag ist zwar seit 1990 unverdndert (zur
Pflicht zur Anpassung von Unterhaltshochstbetridgen an die wirtschaftliche Ent-
wicklung BVerfG v. 22.2.1984 - 1 BvL 10/80, BVerfGE 66, 214 = BStBI. II 1984,
357; BVerfG v. 4.10.1984 - 1 BvR 789/79, BVerfGE 67, 290 = BStBL II 1985, 22,
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beide betr. § 33a Abs. 1), deckt aber in den meisten Fallen noch zumindest den we-
sentlichen Betrag der Unterhaltszahlungen ab. Eine volle Beriicksichtigung der
Unterhaltsleistungen an den geschiedenen Ehegatten ist nach der Rspr. des
BVerfG, das auch insoweit nur auf den Sozialhilfesatz abstellt, ohnehin nicht von
Verfassungs wegen geboten (BVerfG v. 19.8.1986 - 1 BvR 694/85, DStZ 1988, 489;
BVerfG v. 15.7.1987 - 1 BvR 54/87, HFR 1988, 242; BVerfG v. 4.7.1988 - 1 BvR
729/88, HFR 1989, 442; BFH v. 24.7.1996 — X R 152/90, BFH/NV 1996, 889, best.
durch BVerfG v. 11.10.1996 - 2 BvR 1929/96, StEd. 1996, 746; ausfiihrl. nochmals
BFH v. 26.10.2011 - X B 4/11, BFH/NV 2012, 214; aA Sohn in KSM, § 10 Rz. C
111f. [7/2002]). Umgekehrt konnten verfassungsrechtl. Bedenken gerade wegen
der - vor allem im Vergleich zu § 33a Abs. 1 - beachtlichen Hohe des Hochstbe-
trags erhoben werden. Solche iiberzeugen aber ebenfalls nicht, weil der Unterhalts-
anspruch des geschiedenen Ehegatten auch zivilrechtl. gegeniiber den Anspriichen
der in § 33a Abs. 1 erfassten Unterhaltsempfinger (vor allem volljahrige Abkdmm-
linge, Eltern, Grof3eltern) vorrangig ist (§$ 1609, 1582 BGB).

Erhohung um Kranken-/Pflegeversicherungsbeitrige (Abs.la Nr.1 Satz 2):
Der in Abs. 1a Nr. 1 Satz 1 genannte Hochstbetrag von 13805 € erhoht sich seit
VZ 2010 noch um diejenigen Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrige, die fiir
den unterhaltsberechtigten Ehegatten aufgewendet werden und die Voraussetzun-
gen der Abs. 1 Nr. 3 erfiillen. Insbesondere muss es sich um eigene Beitrage des
Stpfl. handeln, also nicht lediglich um die Erstattung von Beitrdgen, zu deren Zah-
lung der unterhaltsberechtigte Ehegatte selbst verpflichtet ist. Korrespondierend
dazu kann der Unterhaltspflichtige diese Beitrage nicht nach Nr. 3 abziehen; diese
Abzugsmoglichkeit steht allerdings dem Unterhaltsempfianger zu (vgl. Nr. 3 Satz 4;
ausfithrl. Anm. 97; s. auch Myfen/ Wolter, NWB 2009, 3900).

238-239 Einstweilen frei.

IV. Versorgungsleistungen (Abs. 1a Nr. 2)

Schrifttum: Zur (fiir Altfille fortgeltenden) Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2007:
Fischer, Renten und dauernde Lasten bei Vermégensiibertragungen, DStR 1992, Beihefter zu
Heft 17; Biergans, Renten und Raten in der Einkommensteuer, Miinchen, 4. Aufl. 1993; Korn,
Vermogensiibertragungen gegen Renten, Raten und Nutzungsrechte, StVj. 1993, 133; Martin,
Renten und andere wiederkehrende Leistungen bei Vermogensiibertragungen, BB 1993, 1773;
Seithel, Versorgungsleistungen bei Ablosung eines Vorbehalts- oder VerméchtnisniefSbrauchs,
DStR 1993, 674; Miiller, Die Vermdgensauseinandersetzung der Ehegatten infolge der Schei-
dung und ihre steuerrechtlichen Folgen, DStZ 1995, 265; Beiser, Unterhaltsersatzrenten in der
Einkommensteuer, DB 2001, 1900; Brinkmann, Voraussetzungen einer Betriebsiibergabe ge-
gen Versorgungsleistungen nach den Beschliissen des Grofien Senats des BFH v. 12.5.2003
GrS 1/00 u. GrS 2/00, FR 2003, 1261; Fischer, Private Versorgungsrente — Schlusssteine einer
Dogmatik der dauernden Last, NWB (2003) F. 3, 12655; Geck, Die Beschliisse des Grofen Se-
nats des BFH zur Vermdogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen - Folgerungen fiir die
Beratungspraxis, ZEV 2003, 441; Kempermann, Versorgungsleistungen bei Vermdgensiiber-
gabe zur Vorwegnahme der Erbfolge: Sonderausgaben nur bei voraussichtlich ausreichenden
Nettoertrdgen, DStR 2003, 1736; Risthaus, Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen,
DB 2003, 2190; Schoor, Betriebsiibertragung von Eltern auf Kinder im Wege vorweggenom-
mener Erbfolge, StBp. 2004, 131, 169; Schwenke, Das Rechtsinstitut der Vermdégensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen im Wandel, DStR 2004, 1679; Schwind/Bduml, Vermogensiiber-
tragung gegen Versorgungsleistungen im Lichte der neuen Rechtsprechung des Groflen Se-
nats — Konsequenzen fiir die Gestaltungspraxis, BB 2004, 74; Spiegelberger, Die Renaissance
der vorweggenommenen Erbfolge, DStR 2004, 1105; Geck, Probleme des Rentenerlasses III
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aus Sicht der Beratungspraxis, DStR 2005, 85; Risthaus, Ist das Rechtsinstitut der unentgeltli-
chen Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen noch praktikabel?, DB 2007, 240.

Zur Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 2008: Fleischer, Vermogensiibergabe gegen (pri-
vate) Versorgungsleistung nach dem JStG 2008, ZEV 2007, 475; Grewe, Abschaffung der
Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen bei Privatvermdgen, ErbBstg 2007, 190;
Risthaus, Ertragsteuerrechtlich begiinstigte Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistun-
gen soll im JStG 2008 auf Betriebsvermdgen eingeschrinkt werden, ZErb 2007, 314; Schulze
zur Wiesche, Vermogensiibertragungen gegen Versorgungsleistungen nach dem Entwurf des
Jahressteuergesetzes 2008, BB 2007, 2379; Seltenreich/Kunze, Steht die private Vermogens-
tibergabe gegen Versorgungsleistungen vor dem Aus?, ErbStB 2007, 338; Spiegelberger, Das
Ende der privaten Versorgungsrente, DStR 2007, 1277; Hiller, Die zuriickgefiihrten wieder-
kehrenden Leistungen, BB 2008, 2097; Kirnberger, Vermaogensiibertragung gegen Versor-
gungsleistungen, EStB 2008, 114; Paus, Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleistun-
gen nach der gesetzlichen Neuregelung, StWa. 2008, 239; Réder, Das Rechtsinstitut der Ver-
mogensiibertragung gegen Versorgungsleistungen nach dem JStG 2008, DB 2008, 146; Spie-
gelberger, Die Irrfahrt der privaten Versorgungsrente, DB 2008, 1063; Wiilzholz, Versor-
gungsleistungen nach dem JStG 2008, DStR 2008, 273; Geck, Beratungsrelevante Hinweise
zur Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen im Ertrag- und Erbschaftsteuerrecht
mit zivilrechtlichen Beziigen, KOSDI 2009, 16444; von Oertzen/Stein, Sonderausgabenabzug
bei Ubertragung von Mitunternehmeranteilen gegen Versorgungsleistungen, DStR 2009,
1117; von Oertzen/Stein, Die Ablosung eines Vorbehaltsniefbrauchs durch Versorgungsleis-
tungen, BB 2009, 2227; Gotzenberger, Vermogensiibertragungen gegen Versorgungsleistun-
gen nach dem 4. Rentenerlass, BB 2010, 1890; Griin, Versorgungsleistungen im Zusammen-
hang mit einer Vermogensiibertragung, NWB 2010, 1042; Korn, Einkommensteuerliche Be-
urteilung von Vermdgensiibertragungen gegen Versorgungsleistungen zur vorweggenom-
menen Erbfolge im Lichte des ,,Vierten Rentenerlasses*, KOSDI 2010, 16920; Kratzsch, Ver-
mogensiibertragungen gegen wiederkehrende Leistungen, NWB 2010, 1964; Risthaus, Be-
glinstigte Vermogensiibergaben gegen Versorgungsleistungen, DB 2010, 744, 803; Reddig,
Der 4. Rentenerlass bei Vermogensiibertragungen gegen Versorgungsleistungen, DStZ 2010,
445; Schmidt, Umschichtungen bei Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen,
NWB 2010, 3346; Seitz, Die wesentlichen Anderungen bei der Vermdogensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen durch den sog. 4. Rentenerlass, DStR 2010, 629; Spiegelberger, Aus-
weichgestaltungen aufgrund des IV. Rentenerlasses: Die Ubertragung von Unternehmens-
vermégen und Gesellschaftsanteilen, DStR 2010, 1822; Spiegelberger, Ausweichgestaltungen
bei Immobilieniibertragungen aufgrund des IV. Rentenerlasses: Die Ubertragung von Im-
mobilienvermégen, DStR 2010, 1880; Wilzholz, Aktuelle Gestaltungsprobleme mit Versor-
gungsleistungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG, DStR 2010, 850; Wiflborn, Wiederkehrende
Leistungen im Zusammenhang mit einer Vermdgensiibertragung nach der gesetzlichen
Neuregelung und dem neuen Rentenerlass, FR 2010, 322; Geck, Gestaltungsiiberlegungen
zur Ubertragung von Anteilen an gewerblich geprigten Personengesellschaften gegen Ver-
sorgungsleistungen, DStR 2011, 962; Geck, Nachtréagliche Umschichtung von Vermogen bei
vorweggenommener Erbfolge in sog. Altfillen, DStR 2011, 1215; Geck, Ubergabe von Mitun-
ternehmeranteilen gegen Versorgungsleistungen: Gestaltungsiiberlegungen hinsichtlich der
Mitiibertragung von Sonderbetriebsvermogen, DStR 2011, 1303; Geck, Die Vermdogensiiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen und das EU-Recht: Riickblick und Ausblick, ZEV 2011,
450; Kesseler, Neue Formerfordernisse fiir Vermogensiibergaben gegen Versorgungsleistun-
gen, DStR 2011, 799; Krumm, Die Ubertragung von unternehmerischen Einheiten gegen
Versorgungsleistungen: Uberschreitung gleichheitsrechtlicher Gestaltungsspielriume anliss-
lich einer legitimen gesetzlichen Neukonzeption, StuW 2011, 159; Reddig, Veranderungen
bei dauernden Lasten - Ende oder Einschrinkung des Sonderausgaben-Abzugs, ErbStB
2011, 221; Reddig, Lebzeitige Vermogensiibertragungen gegen private Versorgungsrente —
oder was der Gesetzgeber hiervon tbrig lief}, in Binnewies/Spatscheck (Hrsg.), FS Michael
Streck, Koln 2011, 157; Schuster, Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen — Redu-
zierung bzw. Aussetzung der Versorgungsleistungen, NWB 2011, 1533; Schuster, Vermo-
gensiibergabe gegen Versorgungsleistungen, in Mellinghoff/Schon/ Viskorf (Hrsg.), Steuer-
recht im Rechtsstaat, FS Wolfgang Spindler, Koln 2011, 749; Djanani/Krenzin/ Zehetmair,
Vermdogensiibertragungen gegen wiederkehrende Leistungen als Moglichkeit zur Ausgestal-
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tung der Unternehmensnachfolge, DStZ 2012, 389; Deutschlinder, Private Vermogensiiber-
tragungen gegen dauernde Lasten, NWB 2013, 3636; Traut, Vermogensnachfolge, Versor-
gungsleistungen und Unternehmen, Baden-Baden, Diss. 2013; Kanzler, Versorgungsleistun-
gen aufgrund eines Wirtschaftsiiberlassungsvertrags, NWB 2014, 2926; Paus, Ubertragung
privater Grundstiicke gegen wiederkehrende Beziige, NWB 2014, 992; Reddig, ,,Gleitende®
Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen — umfassender Bestandsschutz fiir Altfil-
le?, NWB 2014, 2773; Engelberth, Wiederkehrende Leistungen in Zusammenhang mit Ver-
mogensiibertragungen, NWB 2016, 1094; Myflen, Renten, Raten, Dauernde Lasten, Herne/
Berlin, 16. Aufl. 2017; Urbach, Vermogensiibertragung gegen wiederkehrende Leistungen als
Gestaltungsinstrument, KOSDI 2017, 20373; Stelter, Praxisleitfaden zur Behandlung von Be-
erdigungskosten im Rahmen von Hofiiberlassungsvertrigen, NWB 2018, 2054; Stein, Inner-
familidre Ubertragungen gegen Rente oder dauernde Last — wichtige Neuerungen in Sicht!,
ErbBstg 2020, 316; Richter, Handbuch der Rentenbesteuerung, F. 3.2, Loseblatt, Heidelberg.

1. Einordnung von Abs. 1a Nr. 2 und Vereinbarkeit mit héherrangigem
Recht

a) Systematische Einordnung

Abs.la Nr.2 ermoglicht den Abzug bestimmter Versorgungsleistungen
(s. Anm. 243-254), die mit der Ubertragung von Betrieben, Teilbetrieben, Mitun-
ternehmeranteilen oder qualifizierten GmbH-Anteilen in Zusammenhang stehen
(s. Anm. 255-264). Hingegen sind Zahlungen, die als Gegenleistung fiir eine Ver-
mogensiibertragung oder aber als Unterhaltsleistungen anzusehen sind, vom Ab-
zug nach Nr. la ausgeschlossen (s. Anm. 244f., 2681.).

Anwendungsbereich: Diese ,,Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen®
war zugleich der Hauptanwendungsfall der bis VZ 2007 geltenden - wesentlich
weiter gehenden - Fassung des Abs. 1 Nr. 1a (zu diesem - fiir Altvertrage auch in
Zukunft fortgeltenden - Recht s. Anm. 270-279). Der Anwendungsbereich des
Rechtsinstituts der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen war von der
Rspr. zuletzt sehr ausgeweitet worden (s. Anm. 278). Dem Gesetzgeber ging dies
zu weit; er hat die Einschrankungen durch das JStG 2008 mit der ,Riickfithrung
des Rechtsinstituts auf seinen Kernbereich begriindet (BRDrucks. 544/07, 66).
Der Bundesrechnungshof hatte zuvor sogar die ersatzlose Abschaffung des SA-Ab-
zugs wegen der tibergroflen Kompliziertheit und der zahlreichen Anwendungsfeh-
ler gefordert (BTDrucks. 16/160, 30, 171ff.). Eine Differenzierung zwischen Leib-
renten einerseits und dauernden Lasten andererseits hinsichtlich der Hohe des Ab-
zugs wird seit VZ 2008 nicht mehr vorgenommen (s. Anm. 266).

Rechtfertigung von Abs. 1a Nr. 2: Der Abzug von Versorgungsleistungen wurde
bei Einf. des urspriinglichen SA-Tatbestands (Renten und dauernde Lasten) zu-
néchst mit der Erwigung begriindet, dass derartige Ausgaben die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit des Stpfl. mindern (Becker, Die Grundlagen der Einkommen-
steuer, 1940, 336). Dieser Rechtfertigungsgrund ist im Laufe der Zeit zunehmend
zweifelhaft geworden, da der ,besondere Verpflichtungsgrund® auch freiwillig ein-
gegangen sein kann. Zudem stehen die Versorgungsleistungen im Zusammenhang
mit dem Erwerb von Vermdgen. Bei der Gesamtbetrachtung einer solchen Vermo-
gensiibergabe wird deutlich, dass die Leistungsfihigkeit des Vermogensiiberneh-
mers durch den Vollzug der Vereinbarungen nicht gemindert, sondern - im Ge-
genteil — erhoht wird. In diesen Fillen mag man den Abzug nach Nr. 2 allerdings
dadurch als gerechtfertigt ansehen, dass es wirtschaftlich zu einer ,,Weiterleitung®
der aus dem tbertragenen Vermogen erzielten Einkiinfte an den Vermdogensiiber-
geber kommt, der diese nach § 22 Nr. la (fiir vor 2008 geschlossene Altvertrige:
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§ 22 Nr. 1) zu versteuern hat (s. Anm. 266). Fiir die Gestaltungsberatung hat diese
»Weiterleitung von Ertrigen® vergleichbare Bedeutung wie ein ,,Familiensplitting*
(so treffend KraufS, NotBZ 2003, 439; Reddig, FS Streck, 2011, 157 [158]).

b) Historische Einordnung; Ubergangsregelungen

Rechtsentwicklung: Der Abzugstatbestand gehort zum Kernbestand des ESt-
Rechts; er war — als Abzug fiir ,Renten und dauernde Lasten“ - bereits in § 9
Abs. 1 Nr. 2, 3 PrEStG v. 24.6.1981 (PrGS 1981, 175) enthalten und ist seit dem
EStG 1920 ununterbrochen Teil aller reichs- bzw. bundeseinheitlichen EStG
(s. Anm. 3, 4). Von den SA-Tatbestinden der §$ 10-10i kann allein der Abzug von
Versicherungsbeitrdgen auf eine vergleichbar lange und ununterbrochene Rechts-
tradition zurtckblicken. Im EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBIL. I 1934, 1005;
RStBL 1934, 1261) war der Abzug in § 10 Abs. 1 Nr. 2 — damals noch im Zusam-
menhang mit dem Abzug privater Schuldzinsen - geregelt. Er wurde mit dem
EStG 1939 v. 27.2.1939 (RGBL. I 1939, 297; RStBI. 1939, 337) in Nr. 1 tberfiihrt.
Das StNeuordnungsG v. 16.12.1954 (BGBI. I 1954, 373; BStBL. I 1954, 575) fiihrte
fiir Leibrenten die Begrenzung auf den Ertragsanteil ein. Mit dem StAndG 1973 v.
26.6.1973 (BGBL I 1973, 676; BStBl. I 1973, 545) wurde der bis dahin ebenfalls in
Nr. 1 aF enthaltene Schuldzinsenabzug ab VZ 1974 gestrichen; der Abzug von
Renten und dauernden Lasten blieb hingegen - trotz der Vergleichbarkeit dieser
Aufwendungen mit privaten Schuldzinsen — bestehen. Das StAndG 1979 v. 30.11.
1978 (BGBI. I 1978, 1849; BStBI. I 1978, 479) uberfiihrte die bisher in Nr. 1 enthal-
tene Regelung ohne inhaltliche Anderung in Nr. la. Mit dem AltEinkG v. 5.7.2004
(BGBL. 12004, 1427; BStBL I 2004, 554) wurde die Verweisung des Satzes 2 auf Re-
gelungen des § 22 Nr. 1 an die dort vorgenommenen Anderungen angepasst. Das
JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBI. I 2007, 3150; BStBI. I 2008, 218) brachte dann eine
Reduzierung des Anwendungsbereichs auf den Kernbereich der Vermogensiiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen mit sich. Das ZollkodexAnpG v. 22.12.2014
(BGBL I 2014, 2417; BStBL I 2015, 58) iiberfithrte den bisherigen Abs.1 Nr. la
ohne inhaltliche Anderung in Abs. la Nr. 2.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Anderung durch das JStG 2008: Die Neurege-
lung ist grds. nur auf solche Versorgungsleistungen anzuwenden, die auf nach dem
31.12.2007 vereinbarten Vermdgensiibertragungen beruhen (§ 52 Abs. 18 Satz 1 in
der ab VZ 2014 geltenden Fassung = § 52 Abs. 23e Satz 1 idF JStG 2008 = § 52
Abs. 23g Satz 1 in der von 2009 bis 2012 geltenden Fassung = § 52 Abs. 23h in der
fir VZ 2013 geltenden Fassung). Anders als im RegE (BRDrucks. 544/07, 13, 90)
fehlt eine ausdriickliche Anwendungsregelung fiir Versorgungsleistungen, die auf-
grund von Vermogensiibertragungen erbracht werden, die bis zum 31.12.2007 ver-
einbart wurden. Im Umkehrschluss aus § 52 Abs. 18 Satz 1 bleiben diese daher auch
in VZ ab 2008 (ohne zeitliche Begrenzung) weiterhin nach den bisherigen (grof3zii-
gigeren) Grundsdtzen abziehbar (ebenso FinAussch., BTDrucks. 16/7036, 18).

» Abweichende Anwendungsregelung bei Ansatz ersparter Aufwendungen: Auf Alt-
vertrige ist jedoch die (strengere) Neuregelung anwendbar, wenn das iibertra-
gene Vermogen nur deshalb einen ausreichenden Ertrag bringt, weil ersparte
Aufwendungen (mit Ausnahme des Nutzungsvorteils eines zu eigenen Zwecken
vom Vermdogensiibernehmer genutzten Grundstiicks) zu den Ertrdgen des Ver-
mogens gerechnet werden (§ 52 Abs. 18 Satz 2; zur Erlduterung dieser sprach-
lich missgliickten Regelung vgl. BRDrucks. 544/07, 91, BTDrucks. 16/7036, 18).
Damit will der Gesetzgeber erreichen, dass die Ubergabe von Geldbetrigen zur
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Schuldentilgung ab VZ 2008 auch bei Altvertragen nicht mehr den Regelungen
der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen unterfillt (von der in
der Spatphase des Geltungsbereichs des Abs. 1 Nr. la aF ergangenen Rspr. war
dies hingegen zugelassen worden; s. dazu Anm. 278).

P Gleitende Vermogensiibergabe: Fir die dauerhafte Anwendung des alten Rechts
geniigt es bereits, wenn bis VZ 2007 Vermogen unter VorbehaltsnieSbrauch
iibergeben wurde und der Ubergeber ab VZ 2008 auf den Vorbehaltsnie3-
brauch gegen Versorgungsleistungen verzichtet (BFH v. 12.5.2015 - IX R 32/
14, BStBI. II 2016, 331; ebenso bereits von Oertzen/Stein, BB 2009, 2227; Reddig,
NWB 2014, 2773; uE nicht zwingend). Die FinVerw. hatte zunachst die Gegen-
auffassung vertreten, wendet die Rspr. aber jetzt an (BMF v. 6.5.2016 - IV C 3 -
§$2221/15/10011:004, BStBL. I 2016, 476).

P Leistungen aufgrund von Verfiigungen von Todes wegen: Beruhen die Versor-
gungsleistungen nicht auf einer ,vereinbarten Vermogensiibertragung®, sondern
auf einer (einseitigen) Verfiigung von Todes wegen (dazu Anm. 248), ist fiir die
Anwendung der Ubergangsregelung auf den Zeitpunkt des Erbfalls abzustellen
(zutr. FG Rhld.-Pf. v. 31.7.2019 - 1 K 1053/17, EFG 2020, 774, Rev. Az. BFH X R
4/20; BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - § 2221/09/10004, BStBL. 1 2010, 227, Rz. 83).

c) VerfassungsmaBigkeit

Begiinstigung durch den Sonderausgaben-Tatbestand als solche: Dies ist durch
den Gedanken der Weiterleitung vorbehaltener Vermogensertrige an den Uberge-
ber gerechtfertigt (s. Anm. 240).

Beschrinkung des Sonderausgaben-Abzugs auf die Ubergabe betrieblicher Ein-
heiten: Dies ist uE verfassungsrechtl. zuldssig (ebenso Vogel in Brandis/Heuer-
mann, § 10 Rz. 100 [3/2021]; Fissenewert in BeckOK, § 10 Rz. 366.1 [6/2021]; Rist-
haus, ZErb 2007, 314 [318]). Zu verfassungsrechtl. Sonderfragen bei der Ubergabe
von GmbH-Anteilen s. Anm. 260f. Gerade umgekehrt bestanden sogar gewisse
Bedenken gegen die VerfassungsmafSigkeit der bisherigen Rechtslage, weil Stpfl.,
die wirtschaftlich in der Lage waren, insbes. Kapitalvermogen auf ihre Kinder zu
tibertragen, gegeniiber allen anderen Stpfl. durch die Einrdumung zusétzlicher
steuersparender Gestaltungsmoglichkeiten beglinstigt wurden. Auch der Aus-
schluss der Ubergabe von Grundstiicken aus der Begiinstigung ist verfassungs-
rechtl. hinzunehmen, da der historische Kern dieses Rechtsinstituts die Ubergabe
von (land- und forstw.) Betrieben war (zu der Beurteilung der diesbeziiglichen Er-
wagungen des Gesetzgebers s. auch Anm. 263). Gerade bei Grundstiicken kann -
anders als bei Betrieben (hierzu Risthaus, DB 2007, 240 [244]; Spiegelberger, DStR
2007, 1277 [1279]) - durch Nie8brauchsvereinbarungen stl. weitgehend dasselbe
Erg. wie durch eine Vermogensiibergabe erreicht werden (ebenso Bundesrech-
nungshof, BTDrucks. 16/160, 30), so dass die Folgen der Abschaffung des SA-Ab-
zugs insoweit im Regelfall nicht allzu gravierend sein werden.

Vertrauensschutz: Angesichts der Fortgeltung des bisherigen Rechts fiir alle Ver-
mogensiibergaben, die bis zum 31.12.2007 vereinbart werden (s. Anm. 241), ist der
Vertrauensschutz in grofitmoglichem Umfang gewahrt.

Soweit bei der Ubergabe eines Geldbetrags zur Schuldentilgung das neue Recht ohne
Ubergangsfrist bereits ab dem 1.1.2008 anzuwenden ist, handelt es sich zwar um eine un-
echte Riickwirkung, weil bereits abgeschlossene Vertrige fiir die Zukunft stl. anders be-
urteilt werden als bisher. Diese Riickwirkung ist verfassungsrechtl. aber gerechtfertigt:
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Zum einen konnte kein allzu starker Vertrauensschutz entstehen, weil derartige Gestal-
tungen von der Rspr. erst seit 2004 akzeptiert wurden, die FinVerw. aber sogleich mit
Nichtanwendungserlassen reagiert hatte (s. Anm. 278). Zum anderen sind die Dispositio-
nen der Stpfl. im Fall der Ubergabe von Geld zur Schuldentilgung ungleich weniger gra-
vierend als bei der Ubergabe von Grundstiicken oder gar Betrieben.

2. Anforderungen an die Versorgungsleistungen (Abs. 1a Nr. 2 Satz 1)
a) Versorgungsleistungen
aa) Begriff

Das Tatbestandsmerkmal der Versorgungsleistungen dient vor allem der Abgren-
zung der unter Abs. 1a Nr. 2 fallenden Leistungen von Verduflerungsentgelten einer-
seits (s. Anm. 244; zu den Rechtsfolgen bei Verduflerungsentgelten s. Anm. 268) und
Unterhaltsleistungen andererseits (s. Anm. 245; zu den Rechtsfolgen s. Anm. 269).
Die Abgrenzung ist weiterhin erforderlich; dies folgt schon daraus, dass der Gesetz-
geber ausdriicklich den in stRspr. mit einem bestimmten Inhalt gefiillten Begriff der
»Versorgungsleistungen verwendet hat (ebenso Schulze zur Wiesche, BB 2007, 2379
[2380]).

Mindestinhalt des Vertrags: Auch nach neuem Recht muss die Vereinbarung ei-
nen Mindestbestand an biirgerlich-rechtl. Rechtsfolgen enthalten, die die Qualifi-
kation als Versorgungsvertrag ermdglicht (vgl. zur Rechtslage bis 2007 BFH v. 3.3.
2004 - X R 14/01, BStBL. II 2004, 826, unter I1.5.a).

Tatsdchliche Versorgungsbediirftigkeit nicht erforderlich: Weil dem Rechtsin-
stitut der Vermogensiibergabe eine Typisierung zugrunde liegt, ist nicht erforder-
lich, dass der Empfinger der Versorgungsleistungen im Einzelfall tatsichlich ver-
sorgungsbediirftig ist (zutr. BFH v. 11.10.2007 — X R 14/06, BStBI. II 2008, 123, un-
ter I1.2.c).

Abinderbarkeit der Leistungen: Bis 2007 war die Abdnderbarkeit fiir die Differen-
zierung zwischen Leibrenten und dauernden Lasten von Bedeutung (s. Anm. 271).
Diese Differenzierung ist ab 2008 entfallen. Gleichwohl folgt uE aus dem Versor-
gungscharakter der Leistungen, dass jedenfalls ein Mindestmafl an Abénderbarkeit
auch weiterhin erforderlich ist. Insbesondere diirfte ein vollstindiger Ausschluss
der Abinderbarkeit in Fillen eines pflegebedingten Mehrbedarfs des Ubergebers
der Annahme von ,Versorgungsleistungen® entgegenstehen (vgl. hierzu BFH v.
16.6.2021 - X R 3/20); zumindest einer der drei Durchfithrungswege der Pflege darf
daher nicht ausgeschlossen sein (s. ndher Anm. 271 zur Rechtslage bis VZ 2007).

Dies ist auch wirtschaftlich sinnvoll (zutr. Herbst, DStR-K 2017, 194): Eine Anpas-
sung nach unten kann zweckmaflig sein, damit der tibergebene Betrieb in einer
Krise nicht durch die Versorgungsleistungen gefihrdet wird. Auch eine Anpassung
nach oben kann im Fall eines Mehrbedarfs des Ubergebers sinnvoll sein, weil die
Kinder des Ubernehmers ansonsten ggf. zu Unterhaltsleistungen herangezogen
wiirden, die aber nur in engen Grenzen abziehbar sind, wihrend erhchte Versor-
gungsleistungen voll abziehbar sind.

bb) Abgrenzung zu VerauBlerungsentgelten (kaufménnische

Ausgewogenheit)

Hier ist entscheidend, ob der Kapitalwert der wiederkehrenden Leistungen nach
der Vorstellung der Vertragsparteien im Wege kaufménnischer Ausgewogenheit
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dem Verkehrswert des tibertragenen Vermdégens entspricht. Die Rspr. arbeitet hier
mit widerlegbaren Vermutungen.

Vermogensiibergabe an Abkommlinge: Dies stellt den Regelfall der Verméogens-
ibergabe gegen Versorgungsleistungen dar. In diesen Fillen besteht eine widerleg-
bare Vermutung dafiir, dass es sich nicht um ein Verduflerungsgeschaft handelt
(BFH v. 3.6.1992 - X R 14/89, BStBL II 1993, 23; BFH v. 5.11.2003 - X R 55/99,
BStBL IT 2004, 706, unter I1.2). Die Vermutung kann durch den Nachweis der
kaufménnischen Ausgewogenheit der beiderseitigen Leistungen widerlegt werden
(zu einem solchen Ausnahmefall BFH v. 29.1.1992 - X R 193/87, BStBI. II 1992,
465). Soweit ein Kind des Ubergebers (als Vermogensiibernehmer) Leistungen
nicht an den Ubergeber selbst, sondern an seine Geschwister (also die weiteren
Kinder des Ubergebers) zu erbringen hat, ist allerdings widerlegbar zu vermuten,
dass diese nicht versorgt, sondern (erbrechtl.) gleichgestellt werden sollen; ein Ab-
zug dieser Leistungen ist dann nicht moglich (BFH v. 20.10.1999 - X R 86/96,
BStBI. II 2000, 602; BFH v. 24.3.2014 - X B 24/13, BFH/NV 2014, 845).

Vermogensiibergabe an andere Personen: Das Institut der Vermogensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen ist nicht auf Vermogensiibertragungen an die gesetz-
lichen Erben (insbes. die Abkommlinge) beschrinkt, sondern kann auch bei Uber-
gaben an entfernte Verwandte oder gar Dritte Anwendung finden. Wihrend bei ei-
ner Vermogensiibergabe an Abkémmlinge aber die Unentgeltlichkeit zu vermuten
ist, besteht bei einer Ubergabe an Dritte eine Vermutung fiir die kaufménnische
Ausgewogenheit der beiderseitigen Leistungen und damit fiir das Vorliegen eines
Verduflerungsvorgangs (BFH v. 16.12.1997 - IX R 11/94, BStBL. II 1998, 718, unter
3,; BFH v. 8.6.2011 - X B 196/10, BFH/NV 2011, 1856). Wenn diese Vermutung
nicht widerlegt werden kann (zu einem solchen Fall s. BFH v. 20.6.2007 - X R 2/06,
BStBL. I 2008, 99, unter I1.2), ist der Vorgang stl. als (entgeltliches) Verduferungs-
geschift zu beurteilen. Zu den dann eintretenden Rechtsfolgen s. Anm. 268.

cc) Abgrenzung zu Unterhaltsleistungen (erzielbare Nettoertrage)

Hier ist weiterhin auf die zu Abs. 1 Nr. la aF ergangene Rspr. zuriickzugreifen,
wonach Versorgungsleistungen in Gestalt weitergeleiteter Einkiinfte vorliegen
(und als Spezialtatbestand die Zuordnung zu den allgemeinen Unterhaltsleistun-
gen verdridngen), wenn die Zahlungen aus den langfristig erzielbaren Nettoertra-
gen des iibergebenen Vermdgens erbracht werden konnen (BMF v. 11.3.2010 - IV
C 3 - §2221/09/10004, BStBL. I 2010, 227, Rz. 27; Schuster, FS Spindler, 2011, 749
[771]; zu Abs. 1 Nr. 1a aF s. BFH v. 12.5.2003 - GrS 1/00, BStBI. IT 2004, 95, unter
C.IL.6.a), wobei die Rspr. umfangreiche Erleichterungen zuldsst.

Vermutung ausreichender Nettoertrige: Schon nach der zu Abs. 1 Nr. 1a aF ergan-
genen Rspr. galt bei der Ubergabe betrieblicher Einheiten - sofern diese im Wege
vorweggenommener Erbfolge stattfand - eine ,nur in seltenen Ausnahmefillen wi-
derlegliche“ Vermutung, dass die erzielbaren Nettoertrage ausreichen, um die zuge-
sagten Versorgungsleistungen zu erbringen (BFH v. 12.5.2003 - GrS 1/00, BStBIL. II
2004, 95, unter C.IL.6.d bb; BFH v. 15.9.2010 - X R 13/09, BStBL II 2011, 641, Rz. 22).
Diese Vermutung gilt auch fiir die Rechtslage ab VZ 2008. Die FinVerw. wendet die
Beweiserleichterung ebenfalls an, hat allerdings die Formel ,nur in seltenen Ausnah-
mefillen widerleglich® nicht tibernommen und will die Vermutung zudem in Ver-
pachtungssachverhalten nicht anwenden (BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - S 2221/09/
10004, BStBL. 12010, 227, Rz. 29), was wegen der in diesen Fillen idR sehr iibersicht-

E 152 | Kulosa ertragsteuerrecht.de



IV. Versorgungsleistungen (Nr. 2) | Anm. 246 § 10

lichen Einnahmen- und Ausgabenstruktur zutr. erscheint. Die Vermutung gilt nicht,
wenn der Betrieb im Jahr der Ubergabe und den beiden Vorjahren tatsichlich Ver-
luste erwirtschaftet hat (BFH v. 8.7.2015 - X R 47/14, BFH/NV 2016, 184, Rz. 36 {f.).

Vornahme der Ertragsprognose: Ist der Anwendungsbereich der Vermutung
nicht eroffnet oder ist sie widerlegt worden und daher eine auf den Einzelfall bezo-
gene Ertragsprognose vorzunehmen, sind dafiir grds. die tatsdchlich erzielten Er-
trige des Jahres der Ubergabe und der beiden Vorjahre heranzuziehen. Der Uber-
nehmer kann aber darlegen, dass aufgrund der Ubernahme (und der damit ver-
bundenen Umstrukturierungen) in Zukunft hohere Ertrage zu erwarten sind. Ein-
zubeziehen ist dann das Jahr der Ubergabe und die beiden Folgejahre (BFH v. 8.7.
2015 - X R 47/14, BFH/NV 2016, 184, Rz. 40; zum zweiten Rechtsgang Nds. FG v.
27.9.2017 - 4 K 318/15, EFG 2018, 828, rkr.). Maf3gebend ist der stl. Gewinn, der
allerdings um AfA, erhohte Absetzungen, Sonderabschreibungen und aufleror-
dentliche Aufwendungen (zB grofleren Erhaltungsaufwand) zu erhéhen ist (was
fir den Stpfl. hier giinstig ist). Bei Personenunternehmen ist kein Unternehmer-
lohn abzuziehen; der Gewinn einer GmbH ist um das als BA abgezogene Ge-
schiftsfithrergehalt zu erh6hen (Einzelheiten zur Ertragsprognose s. BFH v. 12.5.
2003 - GrS 1/00, BStBL. II 2004, 95, unter C.IL.6; BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 -
$2221/09/10004, BStBL. I 2010, 227, Rz. 32ff; zu Besonderheiten bei GmbH-An-
teilen s. BFH v. 21.7.2004 — X R 44/01, BStBI. IT 2005, 133). Landwirte mit Gewinn-
ermittlung nach § 13a konnen die Ertragskraft nach § 4 Abs. 1 oder 3 berechnen
(BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - S 2221/09/10004, BStBI. I 2010, 227, Rz. 33). Auf die
Hohe des Substanzwerts des Betriebs soll es nicht ankommen (BFH v. 8.7.2015 - X
R 47/14, BFH/NV 2016, 184, Rz. 44; keine Fortwirkung des von der Rspr. aufgege-
benen fritheren sog. Typus 2; uE bei Betrieben mit hohem Substanzwert und nur
geringen temporiren Verlusten zweifelhaft). Der BFH hat es zugelassen, zwei im
Abstand von 13 Tagen vor demselben Notar und mit Wirkung zum selben Stich-
tag geschlossene Ubergabevertrige als Einheit anzusehen, so dass die allein im ers-
ten Vertrag vereinbarte dauernde Last mit der Summe der erzielbaren Nettoertrige
aus dem in beiden Vertragen iibergebenen Vermégen zu vergleichen war (BFH v.
20.6.2017 - X R 38/16, BFH/NV 2017, 1453).

Uberschligige Ermittlung/Grenzfille: Eine iiberschligige Ermittlung der Netto-
ertrage ist ausreichend. Wenn die Nettoertrige die Versorgungsleistungen um
hochstens 10 % unterschreiten, bleibt Nr. 2 gleichwohl anwendbar (BFH v. 17.3.
2010 - X R 38/06, BStBI. I1 2011, 622, Rz. 51).

Rechtsfolgen bei nicht ausreichenden Nettoertrigen: Reichen die Nettoertrage
des iibergebenen Vermdégens nur zur Erbringung eines Teils der zugesagten Ver-
sorgungsleistungen aus, sind diese insgesamt als unentgeltliche Zuwendung zu be-
urteilen und daher nicht abziehbar (BFH v. 17.3.2010 — X R 38/06, BStBI. II 2011,
622, Rz. 50). Wenn sich hingegen spiter die Zahlungen infolge eines gestiegenen
Versorgungsbediirfnisses des Berechtigten erhéhen und ab diesem Zeitpunkt nicht
mehr vollstindig aus den (zuvor ausreichenden) Nettoertragen des Vermdgens er-
bracht werden konnen, bleiben die Zahlungen bis zur Hohe der Nettoertrige ab-
ziehbar; nur in Hohe des iibersteigenden Teils handelt es sich um nicht abziehbare
Zuwendungen (BFH v. 13.12.2005 - X R 61/01, BStBI. II 2008, 16, unter II.3.d).

dd) Art der Versorgungsleistungen (insbesondere Sachleistungen)

Geld- oder Sachleistungen: Versorgungsleistungen werden in der Praxis zumeist
in Form einer regelmifligen Geldzahlung gewidhrt, konnen aber - insbes. in der
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Landwirtschaft - auch in Natural- oder Sachleistungen bestehen. Hat der Uber-
nehmer den Ubergeber unentgeltlich zu verpflegen (,freie Kost“), kann der Wert
dieser Leistung nach der SozialversicherungsentgeltVO (bis 2006: SachbezugsVO)
geschitzt werden (BFH v. 21.6.1989 - X R 13/85, BStBI. II 1989, 786; BFH v. 8.6.
2018 - X B 112/17, BFH/NV 2018, 1086; BayLfSt. v. 30.3.2016 - S 2221.1.1 - 10/36
St 32, DStR 2016, 1321; BayLfSt. v. 24.1.2017 - S 2221.1.1.-10/39 St 32, DStR 2017,
1329).

Pflegeleistungen sind insoweit abziehbar und stbar, als dem Ubernehmer Auf-
wendungen fiir die Pflege des Ubergebers durch Dritte entstehen (BFH v. 22.1.
1992 - X R 35/89, BStBL. II 1992, 552). Demgegeniiber stellen personliche Arbeits-
leistungen des Ubernehmers keine ,,Aufwendungen® im estl. Sinne dar (BMF v.
11.3.2010 - IV C 3 - S 2221/09/10004, BStBI. I 2010, 227, Rz. 45).

Wohnungsiiberlassung: Hier ist zu differenzieren. Zwar fillt die isolierte Uber-
gabe einer Wohnung bei Vertrdgen, die ab 2008 abgeschlossen werden, nicht mehr
unter den Tatbestand. Nur wenn ein Betrieb der LuF tibergeben wird, ist auch die
damit verbundene Ubergabe des (privaten) Wohnteils mitbegiinstigt (Abs. la
Nr. 2 Satz 3; s. Anm. 262). Allerdings kann im Gegenzug fiir die Ubergabe von in
Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 genannten Sachgesamtheiten und WG (Betrieb, Teilbetrieb,
Mitunternehmeranteil, Anteil an KapGes.) vereinbart werden, dass die Versor-
gungsleistung in der unentgeltlichen Uberlassung von Wohnraum bestehen soll.
Fiir die Ermittlung des Werts dieser Sachleistung gelten die folgenden Grundsitze:

» Ansatz der tatsichlichen Aufwendungen: Nach der Verwaltungsauffassung sind
nur die dem Ubernehmer tatsichlich entstehenden Aufwendungen anzusetzen,
vor allem Betriebskosten und Instandhaltungsaufwendungen (zu Einzelheiten
s. die folgenden Stichworte). Ein Abzug anteiliger AfA, Schuldzinsen und 6f-
fentlicher Lasten (insbes. Grundsteuer) soll nicht moglich sein (BMF v. 11.3.
2010 - IV C 3 - § 2221/09/10004, BStBL 12010, 227, Rz. 46).

D> Kritik: Die FinVerw. beruft sich auf BFH-Rspr., die zu einem VZ ergangen
ist, in dem noch die frithere Nutzungswertbesteuerung anwendbar war (BFH
v. 25.3.1992 - X R 196/87, BStBI. II 1992, 1012; vgl. zum Verstindnis der da-
maligen Rechtslage auch BFH v. 21.9.1993 - IX R 96/88, BFH/NV 1994, 307;
eine an der fritheren Nutzungswertbesteuerung orientierte Begr. liegt auch
noch BFH v. 26.7.1995 -X R 91/92, BStBL II 1995, 836, zugrunde, obwohl
diese Entsch. bereits zu einem spéteren VZ ergangen ist). Da nach damaliger
Rechtslage der Nutzungswert aufgrund der gesicherten Rechtsposition von
vornherein dem Altenteiler zuzurechnen war, war es seinerzeit systemge-
recht, beim Ubernehmer keinen Abzug eines Nutzungswerts zuzulassen.
Dies hat sich mit Auslaufen der Nutzungswertbesteuerung aber uE grundle-
gend gedndert. Jedenfalls fiir einen Ausschluss des Abzugs tatsichlicher Auf-
wendungen (Schuldzinsen, 6ffentliche Lasten; aber auch AfA, soweit sie nicht
auf den eigenen historischen AK des Ubergebers beruht, die dem Uberneh-
mer lediglich nach § 11d EStDV zugerechnet werden) gibt es seither keine
Grundlage mehr. Die (dariiber hinausgehende) Frage, ob statt der tatsdchli-
chen Aufwendungen sogar der ortsiibliche Mietwert der Wohnung anzuset-
zen ist, ist in der Rspr. offen. Zwar hat der BFH dies in einem NZB-Beschluss
zunichst abgelehnt (BFH v. 18.10.2013 - X B 135/12, BFH/NV 2014, 156,
Rz. 13), jiingst allerdings erhebliche Zweifel daran aufgeworfen (BFH v. 16.6.
2021 - X R 3/20). Auch im Rahmen der - ebenfalls dem Korrespondenzprin-
zip unterliegende — Regelung tiber das Realsplitting ldsst es der BFH unter
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Berufung auf § 15 Abs. 2 BewG zu, den Nutzungswert als SA abzuziehen
(BFH v. 12.4.2000 - XI R 127/96, BStBL II 2002, 130; s. Anm. 227).

» Betriebskosten: Auch hier sind die tatsichlichen Aufwendungen des Uberneh-
mers anzusetzen (sofern er sie nach dem Ubergabevertrag zu tragen hat). Die
Aufteilung einheitlicher Wohnnebenkosten ist nach dem Verhiltnis der Wohn-
flaichen bzw. Nutzerzahl vorzunehmen (Nds. FG v. 31.3.2010 - 4 K 18/08, EFG
2010, 1610, rkr.).

» Instandhaltungsaufwendungen: Vertritt man mit der FinVerw. die Auffassung,
dass nicht der Mietwert, sondern nur tatsichlicher Aufwand abziehbar ist, sind
bei einem zugunsten des Ubergebers bestehenden Wohnrecht auch Instandhal-
tungsaufwendungen des Vermogensiibernehmers abziehbar (BFH v. 25.3.1992 -
X R 196/87, BStBL II 1992, 1012; BFH v. 31.3.2004 - X R 32/02, BFH/NV 2004,
1248), wenn sie der Erhaltung des im Zeitpunkt der Ubergabe vertragsgemifien
Zustands der Wohnung dienen (BFH v. 17.3.2010 - X B 118/09, BFH/NV 2010,
1277: nicht bei Erneuerung simtlicher Fenster und Tiiren kurz nach der Uberga-
be; BFH v. 5.5.2011 - X B 226/10, BFH/NV 2011, 1506: nicht bei Warmedam-
mung; FG Miinchen v. 11.5.2010 - 6 K 397/08, EFG 2010, 1881, rkr.: nicht bei
Ersatz einer vorhandenen Hauskldranlage durch Kanalanschluss; FG Ba.-Wiirtt.
v. 10.5.2011 - 2 K 3045/09, EFG 2011, 1873, NZB X B 76/11 unzuldssig: nicht bei
Ersatz des Heizkessels, wenn Instandhaltungsaufwendungen vertraglich ohnehin
vom Ubergeber zu tragen sind; Nds. FG v. 12.7.2012 - 1 K 94/11, EFG 2012,
2204, rkr.: wohl aber bei Erneuerung des erst nach der Ubergabe funktionsunf-
hig gewordenen Schornsteins; FG Nirnb. v. 21.5.2015 - 4 K 351/13, EFG 2015,
1600, rkr.: Beseitigung eines durch einen Wasserschaden verursachten Schim-
melpilzbefalls; FG Miinchen v. 27.3.2018 - 2 K 1985/16, EFG 2018, 1629, rkr.: Er-
neuerung einer verschlissenen Kiicheneinrichtung, auch wenn die Kiiche sowohl
vom Ubergeber als auch vom Ubernehmer benutzt wird [hier Abzug von 1/5 der
Aufwendungen bejaht]). Zur Ubernahme groflerer Reparaturen ist der Uberneh-
mer nach der gesetzlichen Regelung des Altenteilsvertrags nicht verpflichtet
(BFH v. 23.11.2016 - X R 8/14, BStBL II 2017, 512, Rz. 45). Sie sind ,,allenfalls“
bei ausdriicklicher Vereinbarung im Versorgungsvertrag abziehbar (BFH v. 25.8.
1999 - X R 38/95, BStBL II 2000, 21; BFH v. 1.10.2003 - X B 75/02, BFH/NV
2004, 44, unter 3.; dazu auch OFD Miinchen v. 1.10.2004 — S 2221 - 123 - St 42,
DStR 2005, 27). Der Umfang der geschuldeten Instandhaltungsleistungen sollte
daher méglichst genau im Versorgungsvertrag geregelt werden (Vorbeck, EFG
2017, 1169). Dann sind auch groflere Aufwendungen, zB die Erneuerungen des
Heizkessels, abziehbar (Nds. FG v. 17.5.2017 - 1 K 310/16, EFG 2017, 1168, rkr.).
Gerade bei hohen Instandhaltungskosten ist allerdings immer daran zu denken,
dass diese korrespondierend vom Vermdgensiibergeber zu versteuern sind.

Einmalige Zusatzleistungen sowie Ablosezahlungen: Siehe Anm. 249.

b) Auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhend
aa) Vermogensiibergabevertrag unter Lebenden

Die Voraussetzung eines ,,besonderen Verpflichtungsgrunds® war bereits in Abs. 1
Nr. la aF enthalten. Die Verpflichtung muss auf einer gesetzlichen oder einer
wirksamen vertraglichen Verpflichtung oder einer wirksamen letztwilligen Verfii-
gung (s. hierzu noch Anm. 248) beruhen. Insoweit sind vor allem die Formvor-
schriften des Zivilrechts zu beachten.
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Bedeutung dieses Merkmals: Es dient hauptsichlich der Abgrenzung zu § 12
Nr. 2: Danach sind Renten und dauernde Lasten, die freiwillig oder aufgrund einer
freiwillig begriindeten Rechtspflicht oder an eine dem Stpfl. oder seinem Ehegatten
gesetzlich unterhaltsberechtigte Person oder an deren Ehegatten geleistet werden,
grds. nicht abziehbar. Die Norm des § 12 Nr. 2 ist im Verhéltnis zu § 10 Abs. 1la
Nr. 2 vorrangig, weil im Eingangssatz des § 12 (,,Soweit in § 10 Abs. 1 Nr. 2 bis 5,
7 und 9 sowie Abs. 1a Nr. 1 ... nichts anderes bestimmt ist ...“) zwar fast alle an-
deren SA-Tatbestdnde der § 10 Abs. 1, 1a genannt sind, nicht jedoch Abs. 1a Nr. 2.

Auflerdem fliefSen tiber dieses Merkmal die Grundsitze tiber die Beurteilung von
Vertrigen zwischen nahen Angehorigen in den Tatbestand der Nr. 1a ein (BFH v.
16.7.1985 - IX R 1/78, BFH/NV 1985, 33); s. dazu ausfiihrl. Anm. 254.

Vermogensiibergabevertrag: Regelmiflig liegt der Vereinbarung von Versor-
gungsleistungen eine lebzeitige Vermogensiibergabe zur vorweggenommenen Re-
gelung der Erbfolge (Schenkung unter Auflage) zugrunde.

bb) Versorgungsleistungen von Todes wegen

Der BFH ldsst in bestimmten Fallgruppen aber auch Versorgungsleistungen zum
Abzug zu, die ihren Entstehungsgrund in einer letztwilligen Verfiigung oder in ei-
nem Vertrag zur Regelung erbrechtl. Anspriiche haben. Dabei sind die folgenden
Konstellationen zu unterscheiden:

Verzicht eines Pflichtteilsberechtigten auf erbrechtliche Anspriiche gegen ver-
michtnisweise eingerdumte Versorgungsleistungen: Wiederkehrende Leistun-
gen, die dem Erben durch Verfiigung von Todes wegen zugunsten eines Ver-
machtnisnehmers auferlegt werden, kénnen nur unter engen Voraussetzungen ab-
gezogen werden. Die BFH-Rspr. ist insoweit nicht ganz konsistent, weist aber im
Zeitablauf die Tendenz auf, immer hohere Anforderungen zu stellen.

» Zugehorigkeit des Empfingers der Versorgungsleistungen zum Kreis der pflicht-
teilsberechtigten Personen (Generationennachfolge-Verbund): Ein Verzicht auf
erbrechtl. Anspriiche, der einer Vermdégensiibergabe gleichsteht, ist nur mog-
lich, wenn solche Anspriiche nach dem Gesetz iiberhaupt in unentziehbarer
Weise bestehen. Der BFH beschrankt den SA-Abzug von Versorgungsleistun-
gen, die in einer Verfiigung von Todes wegen begriindet worden sind, daher
auf solche, die an den Kreis der im Verhiltnis zum Erblasser pflichtteilsberech-
tigten Personen (Ehegatte, Abkommlinge, Eltern) erbracht werden (BFH v.
26.11.2003 - X R 11/01, BStBI. IT 2004, 820, unter II.2.c; BFH v. 11.10.2007 - X
R 14/06, BStBL II 2008, 123, unter II.3.; BFH v. 25.2.2014 - X R 34/11, BStBL. II
2014, 665, Rz. 22 ff,; ausfithrl. s. Anm. 253 mwN). Die Rspr. ldsst sich hier von
der Vorstellung leiten, dass der Vermiachtnisnehmer statt seines gesetzlichen
Erbteils aus tibergeordneten Griinden der Erhaltung des Familienverméogens le-
diglich Versorgungsleistungen aus dem ihm an sich zustehenden Vermdégen er-
halt (BFH v. 26.1.1994 - X R 54/92, BStBI. II 1994, 633, unter 1.). Entscheidend
ist dabei nicht, ob der Empfanger von Versorgungsleistungen auf seine Pflicht-
teils- und/oder Zugewinnausgleichsanspriiche férmlich verzichtet hat, sondern
dass er sie tatsichlich nicht geltend macht (BFH v. 25.2.2014 - X R 34/11,
BStBL. IT 2014, 665, Rz. 30). Ein ,,Verzicht kann bei wirtschaftlicher Betrach-
tung auch darin liegen, dass ein Nacherbe fiir die Zeit seiner Nacherbenstellung
nicht vom Erbe profitiert (BFH v. 16.6.2021 - X R 30/20). Auflerhalb des Gene-
rationennachfolge-Verbunds steht dem Abzug vermichtnisweise auferlegter
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wiederkehrender Leistungen der Gedanke entgegen, dass der Erbe mit der Erb-
schaft einen Gegenwert erlangt hat und er daher mit den Verméachtniszahlun-
gen nicht wirtschaftlich belastet ist (BFH v. 27.2.1992 - X R 139/88, BStBL II
1992, 612, unter 4.c; BFH v. 26.1.1994 - X R 54/92, BStBI. II 1994, 633, unter 1.;
BFH v. 26.11.2003 - X R 11/01, BStBL II 2004, 820, unter II.2.c; BFH v. 20.7.
2010 - IX R 29/09, BFH/NV 2010, 2257, Rz. 18: auch keine AK des Erben).

» Keine Verrentung des Erbteils: Die Annahme von Versorgungsleistungen setzt —
auch innerhalb des Generationennachfolge-Verbunds - voraus, dass sie nicht
in kaufméannischer Weise mit dem Wert des iibertragenen Vermdogens abgewo-
gen werden (s. ausfithrl. Anm. 244). Dies gilt auch bei der Anordnung von Ver-
sorgungsleistungen von Todes wegen und erst recht bei Zahlungen, die bereits
zu Lebzeiten des potenziellen Erblassers fiir den Verzicht auf erbrechtl. Ansprii-
che erbracht werden (zu einem solchen Fall BFH v. 20.10.1999 - X R 132/95,
BStBI. II 2000, 82; die frithere gegenteilige Rspr. hierzu [ua. BFH v. 7.4.1992 -
VIII R 59/89, BStBL. II 1992, 809] ist aufgegeben). Gerade bei Zahlungen an Ge-
schwister des Ubernehmers (bei einer Vermdgensiibergabe von Eltern an Kin-
der gehoren auch die Geschwister des Ubernehmers als Abkémmlinge des
Ubergebers zum Generationennachfolge-Verbund, so dass der Anwendungsbe-
reich des Abs. 1a Nr. 2 grds. erdffnet ist) besteht die - allerdings widerlegliche
- Vermutung, dass es sich um Gleichstellungsgelder handelt und mit den Leis-
tungen erbrechtl. Anspriiche zeitlich gestreckt abgegolten werden sollen (BFH
v. 20.10.1999 - X R 86/96, BStBL. II 2000, 602, unter II.4.c; BFH v. 11.10.2007 -
X R 14/06, BStBL. II 2008, 123, unter 11.2.b; BFH v. 8.6.2011 — X B 216/10, BFH/
NV 2011, 1511, Rz. 8).

» Sachlicher Zusammenhang zwischen der Ubergabe von Vermdgen und der Pflicht
zur Erbringung von Versorgungsleistungen hieraus: Dies ist etwa der Fall, wenn
der Erbe mit einem Vermichtnis belastet wird, das wiederkehrende Leistungen
zugunsten einer pflichtteilsberechtigten Person vorsieht, die auf ihren Pflichtteil
verzichtet oder ihn zumindest nicht geltend gemacht hat (BFH v. 11.10.2007 -
X R 14/06, BStBL. I 2008, 123; BFH v. 25.2.2014 — X R 34/11, BStBL II 2014,
665, Rz. 31). Umgekehrt soll es bspw. an dieser Voraussetzung fehlen, wenn der
Erblasser und seine erste Ehefrau sich testamentarisch gegenseitig zu Erben ein-
gesetzt und ihre gemeinsamen Kinder als Schlusserben bestimmt haben, der
Erblasser nach dem Tod seiner ersten Ehefrau aber erneut heiratet und mit sei-
ner zweiten Ehefrau eine Vereinbarung schliefit, wonach diese auf ihre Pflicht-
teilsanspriiche verzichtet, jedoch im Fall des Vorversterbens des Erblassers von
dessen Erben (den Kindern) eine monatliche Geldzahlung erhalten soll (zur
Rechtslage bis VZ 2007 BFH v. 9.9.2020 - X R 3/18, BFH/NV 2021, 304,
Rz. 12ft.). Der BFH hat hier einen Zusammenhang der Versorgungsleistungen
mit den durch das Testament begriindeten Erbanspriichen der Kinder verneint,
weil die Versorgungsleistungen im Testament noch gar nicht enthalten waren.
Dies ist uE duflerst zweifelhaft, weil durch die spatere Wiederverheiratung des
Vaters eine neue Pflichtteilsberechtigte hinzugetreten war, die Erbaussichten
der Kinder also geschmalert waren und sie durch die Vereinbarung der Versor-
gungsleistungen wieder eine ungeschmalerte Erbaussicht erlangt haben.

» MafSgeblicher Bezugspunkt fiir die Vermaogensiibergabe: Traditionell hat der BFH
als ,,ibergebenes Vermégen® in diesen Fillen stets die Erbmasse angesehen, so
dass der Erblasser als Vermdgensiibergeber galt und insbes. die Voraussetzung
des Generationennachfolge-Verbunds im Verhaltnis zu thm erfiillt sein musste.
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Aufgrund einer neueren Entsch. ist dies aber zweifelhaft geworden, ohne dass
der BFH indes — was uE wiinschenswert und erforderlich gewesen wire - zum
Verhiltnis zu seiner bisherigen Rspr. Stellung genommen hat: So hat BFH v. 9.9.
2020 (BFH v. 9.9.2020 - X R 3/18, BFH/NV 2021, 304, Rz. 20f.) auch einen Zu-
sammenhang zwischen dem Pflichtteilsverzicht und den wiederkehrenden Zah-
lungen gepriift und ist zu dem Erg. gekommen, dass eine Abziehbarkeit daran
scheitere, dass der Pflichtteilsanspruch ertraglos sei (hierzu s. Anm. 278) und
daher nicht Gegenstand einer Vermdgensiibergabe sein konne. Dieser Gedanke
ist im Ansatz durchaus nachvollziehbar, denn der innere Grund fiir die Auferle-
gung der Versorgungsleistungen liegt nicht so sehr in der Erbeinsetzung durch
den Erblasser, sondern vor allem in dem Verzicht des Dritten auf eigene erb-
rechtl. Anspriiche (,,Vermogen®) zugunsten des Erben (schon BFH v. 26.11.2003
- X R 11/01, BStBL. II 2004, 820, unter I1.3.b mwN hat formuliert, dass der Ver-
machtnisnehmer ,,Versorgungsleistungen aus dem ihm an sich zustehenden
Vermégen erhalt®, daraus aber keine weiteren Konsequenzen gezogen; ebenso
BFH v. 16.6.2021 - X R 30/20: die zum Generationennachfolge-Verbund geho-
renden Personen iibertragen durch Verzicht auf ihren Pflichtteilsanspruch einen
Vermogenswert). Dies konnte es rechtfertigen, auch fiir die estl. Betrachtung
nicht auf das Verhéltnis zwischen dem Erblasser und dem - die Versorgungs-
leistungen zahlenden - Erben, sondern auf das Verhiltnis zwischen dem auf ei-
gene Anspriiche verzichtenden Vermachtnisnehmer und dem Erben abzustellen
(was allerdings auch Folgen fiir die Subsumtion unter die Rspr. zum Generatio-
nennachfolge-Verbund haben miisste, da auch deren Bezugspunkt sich dndern
wiirde). In jedem Fall liegt in dieser Aulerung des BFH aber eine nicht erldu-
terte Abweichung von der bisherigen Rspr. Sollte sich dieser Gedanke in der
Rspr. durchsetzen, wire die bisherige Begiinstigung der verméachtnisweisen Ver-
sorgungsleistungen abgeschafft, da der Pflichtteilsberechtigte stets nur auf einen
schuldrechtl. Anspruch verzichtet, der sowohl ertraglos ist (Rechtslage bis VZ
2007) als auch nicht unter Abs. la Nr. 2 Satz 2 fillt (Rechtslage ab VZ 2008).

» Ab Veranlagungszeitraum 2008 Ubergabe von Vermdgen iSd. Abs. la Nr. 2
Satz 2 erforderlich: Die vorstehend zitierte BFH-Rspr. ist zur Rechtslage fiir bis
VZ 2007 vereinbarte Vermdgensiibergaben ergangen. Bei Vermogensiiberga-
ben, die ab VZ 2008 ,,vereinbart“ werden, ist auch bei einer Ubertragung von
Todes wegen (mafigebend fiir die Anwendung der Ubergangsregelung ist in
diesen Fillen der Erbfall, s. Anm. 241), eine Begiinstigung nur moéglich, wenn
Vermogen iSd Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 iibertragen wird (Betrieb, Teilbetrieb, Mit-
unternehmeranteil, 50 %-GmbH-Anteil). Stellt man auf die Erbmasse ab, zu
der Sachgesamtheiten bzw. WG iSd. Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 gehoren, sind entspre-
chende Versorgungsleistungen uE bei ab VZ 2008 ,,vereinbarten Vermdgens-
tibergaben anteilig abziehbar (ebenso Wiilzholz, FR 2008, 641 [642]; Wiilzholz,
DStR 2008, 273 [278]). Maf3gebend fiir die Quote, mit der die Versorgungsleis-
tungen abziehbar sind, ist das Verhaltnis des Werts des begiinstigten Vermo-
gens des Erblassers zum Wert des gesamten Vermogens des Erblassers. Stellt
man hingegen mit der im vorstehenden Abs. zitierten neueren BFH-Rspr. auf
die ,,Ubergabe“ des Pflichtteilsanspruchs ab, scheidet eine Begiinstigung aus.

» Zivilrechtliche Wirksamkeit: Konnte das Testament wegen des plotzlichen To-
des des Erblassers nicht mehr formwirksam errichtet werden, halten sich die
Erben jedoch an den Entwurf des Testaments und den Erblasserwillen gebun-
den und zahlen sie die Versorgungsleistungen, soll es sich um eine freiwillig be-
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griindete Rechtspflicht handeln, so dass die Zahlungen nicht abziehbar sein sol-
len (obiter dictum in BFH v. 27.2.1992 — X R 139/88, BStBL. II 1992, 612, unter
4.a; uE zweifelhaft).

Versorgungsleistungen infolge einer Erbausschlagung: Unter den Begriff ,,Uber-
tragung® féllt - jedenfalls bei Heranziehung von Sinn und Zweck der Vorschrift -
auch noch die Vereinbarung von Versorgungsleistungen in Zusammenhang mit ei-
ner Erbausschlagung. Dies kommt in Betracht, wenn der eigentliche Erbe begiinstig-
tes Vermogen iSd. Abs. la Nr.2 Satz 2 erben wiirde, aber zugunsten seiner Ab-
kommlinge die Erbschaft ausschlégt und diese daher unmittelbar vom Erblasser er-
werben, aber an den Ausschlagenden Versorgungsleistungen zahlen (zur Rechtslage
bis VZ 2007 BFH v. 17.4.1996 — X R 160/94, BStBI. II 1997, 32; ebenso zur Rechts-
lage ab VZ 2008 Wiilzholz, FR 2008, 641 [647]). Wenn im Rahmen der Gestaltung
des Sachverhalts die Abziehbarkeit und korrespondierende Steuerbarkeit von Ver-
sorgungsleistungen gewiinscht wird, sollte daher die Variante der Erbausschlagung
gegen Versorgungsleistungen anstelle eines — wirtschaftlich hier durchaus vergleich-
baren - Erbverzichts gegen wiederkehrende Abfindungszahlungen gewéhlt werden.
Es ist allerdings deutlich darauf hinzuweisen, dass es bei einer in Aussicht genom-
menen Erbausschlagung — im Gegensatz zum vertraglichen Erbverzicht - bis zur tat-
sichlichen Ausschlagungserklarung noch an einer zivilrechtl. Bindung fehlt.

Verrentete Erbschaftsteuer: Erbschaftsteuer, die vom Kapitalwert von wiederkeh-
renden Nutzungen und Leistungen zu entrichten ist, kann nach § 23 ErbStG statt
in einer Einmalzahlung wahlweise auch in Form jdhrlicher Zahlungen entrichtet
(»verrentet®) werden. Die Rspr. hatte zunichst den Abzug der einzelnen ErbStZah-
lungen nach Abs. 1 Nr. la aF zugelassen (RFH v. 14.8.1935, RStBl. 1935, 1496;
BFH v. 15.11.1957 - VI 79/55 U, BStBI. III 1958, 103; BFH v. 5.4.1965 - VI 339/63
U, BStBL III 1965, 360; einschrinkend BFH v. 23.2.1994 - X R 123/92, BStBI. II
1994, 690). Diese Auffassung hat der BFH zu Recht aufgegeben, da allein die du-
ere Form der Zahlungen nicht zu ihrer Abziehbarkeit fithren kann (BFH v. 18.1.
2011 - X R 63/08, BStBL. II 2011, 680). Die FinVerw. hatte den Abzug noch bis VZ
2004 zugelassen (H 87 ,,Erbschaftsteuer EStH bis 2004); seit H 10.3 EStH 2005 ist
der entsprechende Passus indes entfallen.

c) Lebenslange Leistungen

Fiir Vermogensiibertragungen, die ab VZ 2008 vereinbart werden, fordert das Ge-
setz ,lebenslange® Versorgungsleistungen. Diese Voraussetzung war bis 2007 nicht
im Gesetzeswortlaut enthalten, wurde von der Rspr. aber — zu Recht - aus dem
Charakter der Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen hergeleitet (zB
BFH v. 31.8.1994 - X R 58/92, BStBI. II 1996, 672; BFH v. 10.4.2014 - X B 250/13,
BFH/NV 2014, 1045).

Weiterhin Mdoglichkeit von Ausnahmen von der lebenslangen Zahlung? Die
Rspr., die fiir bis VZ 2007 vereinbarte Ubertragungen galt, forderte die lebenslange
Zahlweise allerdings nur ,grundsitzlich®, lief also sachgerechte Ausnahmen zu.
Solche Ausnahmen wurden vor allem bei einer Anderung der mutmafilichen Ver-
sorgungssituation zugelassen, wie zB einer Beendigung der Leistungen im Fall ei-
ner Wiederverheiratung, des Renteneintritts (BFH v. 21.10.1999 - X R 75/97,
BStBL. IT 2002, 650, unter II.1.a; BFH v. 26.1.1994 — X R 54/92, BStBL. I 1994, 633,
unter 4.) oder des Eintritts eines Nacherbfalls zugunsten des Empfingers der Ver-
sorgungsleistungen (BFH v. 16.6.2021 - X R 30/20). Dies gilt uE - trotz des nun
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strikt erscheinenden Gesetzeswortlauts — im Hinblick auf den Zweck, der mit der
Erbringung von Versorgungsleistungen verfolgt wird, auch weiterhin (aA Fissene-
wert in BeckOK, § 10 Rz. 361 [6/2021]), denn es wire mit dem Gesetzeswortlaut
zweifellos vereinbar (und durch § 323 ZPO gedeckt), die Versorgungsleistungen
bei einem eindeutigen und dauerhaften Wegfall der Bediirftigkeit des Empfingers
auf einen symbolischen Minimalbetrag zu reduzieren. Dann erscheint es aber als
sinnvoll, den zu weit geratenen Gesetzeswortlaut - in solchen seltenen Ausnahme-
fallen - teleologisch zu reduzieren und auch den vollstindigen Wegfall der Leis-
tungen zuzulassen.

d) Wiederkehrende Leistungen

Auch dieses Merkmal war bis 2007 nicht im Gesetzestext enthalten, wurde aber
schon von der Rspr. zur Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen daraus
abgeleitet, dass einmalige Leistungen grds. nicht der Versorgung dienen kdnnen.
Problematisch ist hier vor allem die Behandlung von zusétzlichen oder ablésenden
Einmalzahlungen.

Einmalige Zusatzleistungen, insbesondere Beerdigungskosten: Aufwendungen,
die zu den typischen Altenteils-/Versorgungsleistungen gehoren, sind auch dann
abziehbar, wenn sie — bei isolierter Betrachtung — ihrer Natur nach nur einmalig
anfallen, weil auf das Biindel simtlicher Versorgungsleistungen abzustellen ist (zur
Rechtslage bis 2007 zutr. BFH v. 15.2.2006 - X R 5/04, BStBl. II 2007, 160, unter
I1.5.a: Kosten der Beerdigung des Versorgungsberechtigten; die gegenteilige Beur-
teilung durch BFH v. 20.3.1984 - IX R 8/80, BStBL. II 1985, 43, ist aufgegeben).
Dies gilt uE auch fiir die Ubernahme der noch nicht veranlagten EStSchulden der
Vergangenheit sowie die gewinnabhingig ausgestaltete Zahlung eines Einmalbe-
trags (aA Nds. FG v. 14.5.2013 - 15 K 180/12, EFG 2013, 1486, rkr.; zutr. hingegen
FG Ba.-Wiirtt. v. 21.3.2016 - 9 K 1718/14, EFG 2016, 1089, rkr.: vereinbarte Zu-
satzzahlung nur fiir die ersten fiinf Jahre). Diese Beurteilung gilt im Hinblick auf
den Zweck des Rechtsinstituts uE auch fiir die ab 2008 geltende Rechtslage fort.
Speziell bei der Ubernahme von Beerdigungskosten treten allerdings Probleme im
Hinblick auf das Korrespondenzprinzip (§ 22 Nr. 1a; s. Anm. 266) auf, weil hier
moglicherweise kein Leistungsempfinger mehr vorhanden ist, dem man die kor-
respondierenden Einkiinfte zurechnen kann. Moglich ist ein Abzug jedenfalls,
wenn die Versorgungsleistungen an Ehegatten als Gesamtberechtigte zu erbringen
sind und die Beerdigungskosten den Erstversterbenden betreffen, so dass die kor-
respondierenden Einnahmen dem iiberlebenden Ehegatten zugerechnet werden
kénnen (BFH v. 15.2.2006 — X R 5/04, BStBL II 2007, 160, unter II.5.a). Gleiches
gilt, wenn der letzte Berechtigte verstirbt, der Vermdogensiibernehmer aber nicht
Erbe wird; der Ubergabevertrag wirkt dann zugunsten des Erben, der die Beerdi-
gungskosten erspart, so dass diesem die Einnahme zuzurechnen ist (BFH v. 19.1.
2010 - X R 17/09, BStBL. II 2010, 544). Soweit der Vermdogensiibernehmer hinge-
gen Erbe wird, ist ein Abzug nicht mdglich, weil ihm dann folgerichtig auch die
Einnahmen zugerechnet werden miissten (BFH v. 19.1.2010 - X R 32/09, BStBL. II
2011, 162; ausfiihrl. zu Beerdigungskosten Stelter, NWB 2018, 2054).

Einmalige Ablosezahlung: Werden die kiinftig zu erbringenden Versorgungsleis-
tungen durch eine Einmalzahlung abgelost und damit beendet, kann diese nicht
nach Abs. la Nr. 2 abgezogen werden, weil damit auch der Transfer vorbehaltener
Einkiinfte endet (BFH v. 31.3.2004 - X R 66/98, BStBIl. IT 2004, 830, unter I1.4).
Der VI. Senat des BFH hat allerdings in einer nicht tragenden Erwagung formu-
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liert, eine Einmalzahlung (Weiterleitung des Verduflerungserloses aus dem Ver-
kauf eines der Grundstiicke des tibertragenen Betriebs), die der Teilablgsung von
Verduflerungsbeschrinkungen in Bezug auf das ibertragene Vermdogen sowie der
Teilloschung der zur Sicherung der Versorgungsleistungen dienenden Reallast
dient, ohne aber mit einer Absenkung der laufenden Leistungen verbunden zu
sein, teile das Schicksal der Versorgungsleistungen (BFH v. 9.5.2019 - VI R 43/16,
BFH/NV 2019, 1335, Rz. 22). Dies ist uE nicht zutr., da es sich nicht um eine lau-
fende Versorgungsleistung, sondern um die Weiterleitung eines Verduflerungser-
16ses handelt, die nach dem dortigen Sachverhalt zudem in erster Linie der Gleich-
stellung von Geschwistern des Ubernehmers diente.

e) Kein wirtschaftlicher Zusammenhang zu Einkiinften, die bei der
Veranlagung auf3er Betracht bleiben

Dieses Merkmal, das vor allem Leistungen in Zusammenhang mit stfreien Ein-
kiinften vom SA-Abzug ausschlieflen soll, war bereits in der bis VZ 2007 geltenden
Fassung des Abs. 1 Nr. 1a enthalten.

Fehlende Bedeutung dieses Merkmals: Nach der seit VZ 2008 geltenden Fassung
(ebenso bereits seit der Beschrankung der bis VZ 2007 geltenden Fassung auf die
Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen durch die Rspr., s. dazu
Anm. 270) hat das Merkmal des wirtschaftlichen Zusammenhangs mit Einkiinften,
die bei der Veranlagung aufler Betracht bleiben, keine Bedeutung mehr, denn Ver-
sorgungsleistungen werden bei der hier gebotenen Sonderbetrachtung als unent-
geltlich fingiert, stehen also nicht mit Einkiinften in Zusammenhang. Von Bedeu-
tung war dieses Merkmal vor allem fiir den bis VZ 1973 zuldssigen Abzug privater
Schuldzinsen.

Sonderproblem Dividendeneinnahmen: Seit der Einf. der Abgeltungsteuer ab VZ
2009 unterliegen allerdings auch Dividendeneinnahmen grds. nicht mehr der Ver-
anlagung. Dies miisste nach dem Gesetzeswortlaut dazu fiihren, dass Versorgungs-
leistungen fiir die Ubergabe eines GmbH-Anteils nicht mehr abgezogen werden
konnen, soweit (vgl. die entsprechende Auslegung des § 3¢ Abs. 1;s. § 3¢ Anm. 36ff.
mwN) in demselben VZ Dividenden gezahlt werden (Schulze zur Wiesche, BB 2007,
2379 [2380f.]). Dass der Gesetzgeber dieses Erg. gewollt hat, muss uE bezweifelt
werden (ebenso Wiilzholz, DStR 2008, 273 [274]). Im Ubrigen bleiben Dividenden-
einnahmen nicht generell bei der Veranlagung aufler Betracht, sondern kénnen
wahlweise darin einbezogen werden (vgl. § 32d Abs. 6; s. auch Rdder, DB 2008, 146
[149]); auch sind sie nicht etwa stbefreit. Entsprechende Versorgungsleistungen blei-
ben uE daher ungeachtet der Anderungen durch die Abgeltungsteuer abziehbar (so
auch BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - § 2221/09/10004, BStBl. 1 2010, 227, Rz. 49 Satz 2).

Wirtschaftlicher Zusammenhang mit steuerpflichtigen Einkiinften: In diesem
Fall stellen die Leistungen BA/WK dar und fallen wegen des Nachrangs der SA-
Tatbestinde (s. Anm. 45) nicht unter Abs. 1a Nr. 2.

Wirtschaftlicher Zusammenhang mit steuerfreien Einkiinften: Mit dem Tatbe-
standsmerkmal ,,Einkiinfte, die bei der Veranlagung aufler Betracht bleiben® sind
allein die stfreien Einkiinfte gemeint, dh. solche, die zwar im Prinzip unter eine
der Einkunftsarten des EStG fallen, aber durch eine Sondervorschrift stfrei gestellt
sind. Insbesondere sind Versorgungsleistungen, die mit Einkiinften in Zusammen-
hang stehen, die nach einem DBA stbefreit sind, nicht als SA abziehbar (R 10.3
Abs. 1 EStR 2012).
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Wirtschaftlicher Zusammenhang mit nicht steuerbaren Einnahmen: Hier greift
das Abzugsverbot nicht ein, da es voraussetzt, dass zumindest ,Einkiinfte* iSd.
EStG vorliegen (so zu Recht bereits RFH v. 6.10.1937, RStBl. 1937, 1167). Nach der
bis VZ 2007 geltenden Rechtslage traf dies insbes. auf wiederkehrende Leistungen
zu, die in Zusammenhang mit Wertpapieren standen, aus denen keine laufenden
Einkiinfte, sondern ausschliefilich nicht stbare Kursgewinne erzielt wurden (BFH
v. 27.11.1964 - VI 26/62 S, BStBI. III 1965, 164; BFH v. 26.11.1974 - VIII R 266/
72, BStBL 1I 1975, 331).

f) Unbeschréankte Einkommensteuerpflicht des Empfangers

Seit VZ 2008 muss der Empfanger grds. unbeschréinkt estpfl. sein. Zuvor wurde
die unbeschrinkte EStPflicht des Empfingers weder von Abs. 1 Nr. la aF noch
von der Rspr. zur Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen gefordert.

Ausnahme bei Zahlungen an EU-/EWR-Empfinger: Staatsangehorige eines Mit-
gliedstaats der EU oder des EWR konnen Versorgungsleistungen allerdings auch
dann abziehen, wenn der Empfinger nicht unbeschrinkt estpfl. ist. Voraussetzung
ist, dass der Empféinger seinen Wohnsitz in einem EU-/EWR-Mitgliedstaat hat und
die Besteuerung der Versorgungsleistungen beim Empfanger durch eine Bescheini-
gung der ausldnd. Steuerbehorde nachgewiesen wird (§ 1a Abs. 1 Nr. 1a). Diese Re-
gelung entspricht derjenigen, die fiir Unterhaltsleistungen nach Abs. 1a Nr. 1 be-
reits seit 1996 anwendbar ist. Zu den europarechtl. Problemen, die auftreten, wenn
der Wohnsitzstaat des Empfiangers keinen Steuertatbestand fiir Versorgungsbeziige
kennt oder die Beziige im konkreten Fall wegen Unterschreitens des Grundfreibe-
trags keine ausland. ESt auslosen, s. Geck, ZEV 2011, 450 und Anm. 230 (zur paral-
lelen Problematik bei Unterhaltszahlungen an auslind. Empfinger).

Zahlungen eines beschrinkt steuerpflichtigen Vermogensiibernehmers: Zwar
konnen beschréankt Stpfl. grds. keine SA abziehen (§ 50 Abs. 1 Satz 4). § 10 Abs. 1a
Nr. 2 ist in § 50 Abs. 1 Satz 4 allerdings nicht mehr genannt, weil die frithere Be-
schrankung nach der EuGH-Rspr. europarechtswidrig war, wenn der beschrinkt
Stpfl. die Versorgungsleistungen fiir die Ubergabe von solchem Vermdgen zahlt,
mit dem er inldnd. (beschriankt stpfl.) Einkiinfte erzielt (EuGH v. 24.2.2015 - C-
559/13 - Griinewald, BStBL II 2015, 1071; s. naher Anm. 14). Daher kénnen auch
beschrinkt Stpfl. Versorgungsleistungen abziehen.

g) Anforderungen an den Empfanger der Versorgungsleistungen
(Generationennachfolge-Verbund)

Auflergesetzliche Einschrinkung des Anwendungsbereichs von Abs. 1a Nr. 2:
Nach Auffassung von Rspr. und FinVerw. sind nur solche Zahlungen begiinstigt,
die entweder an den Ubergeber des Vermogens selbst oder aber an solche Perso-
nen geleistet werden, die im Verhiltnis zum Ubergeber zum sog. Generationen-
nachfolge-Verbund gehoren. Diese Einschriankung ist zu der bis VZ 2007 gelten-
den Rechtslage entwickelt worden, wird von der hM aber auch auf die ab VZ 2008
geltende Rechtslage tibertragen (BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - S2221/09/10004,
BStBI. I 2010, 227, Rz. 50; Schuster, FS Spindler, 2011, 749 [772]), obwohl sie aus
dem Gesetzeswortlaut nicht abzuleiten ist.

» Zur Klarstellung: Es ist unstreitig, dass eine begiinstigte Vermogensiibergabe
auch dann vorliegen kann, wenn der Ubergeber Vermogen auf eine Person tiber-
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tragt, die nicht zum Generationennachfolge-Verbund gehort, sofern es sich um
echte Versorgungsleistungen handelt, die also nicht in kaufmannischer Weise
mit dem Wert des iibergebenen Vermogens abgewogen sind (s. Anm. 244). Die
Rspr. zum Generationennachfolge-Verbund betrifft nicht das Verhiltnis des
Vermogensiibernehmers zum Ubergeber, sondern allein die Frage, ob Versor-
gungsleistungen auch mit estl. Wirkung an einen Dritten (also nicht an den
Ubergeber selbst) gezahlt werden kénnen (so auch BFH v. 26.11.2003 - X R 11/
01, BStBL. II 2004, 820, unter I1.6).

Umfang des Generationennachfolge-Verbunds: Hierzu existiert eine umfangrei-
che BFH-Rspr.

» Nur die im Verhdltnis zum Ubergeber gesetzlich pflichtteilsberechtigten Personen:
Daher gehéren in erster Linie die Abkémmlinge (§ 2302 Abs. 1 BGB) und der
Ehegatte des Ubergebers (§ 2302 Abs. 2 BGB) zum Generationennachfolge-Ver-
bund (grundlegend und mit ausfiihrlicher Begr. BFH v. 26.11.2003 - X R 11/01,
BStBL. IT 2004, 820, unter I1.3). Der Ehegatte des Ubergebers ist auch dann ein-
bezogen, wenn er nicht mit dem Ubernehmer verwandt ist (Stiefelternteil; zutr.
BFH v. 25.2.2014 - X R 34/11, BStBI. II 2014, 665, Rz. 26); es ist unschadlich,
wenn der kiinftige Ehegatte bereits unmittelbar vor der EheschlieSung auf sei-
nen Pflichtteilsanspruch verzichtet hatte und daher formal zu keinem Zeitpunkt
pflichtteilsberechtigt war (BFH v. 11.10.2007 - X R 14/06, BStBL. IT 2008, 123,
unter I1.3; BFH v. 25.2.2014 — X R 34/11, BStBL. II 2014, 665, Rz. 26). Die (zivil-
rechtl. nach § 2303 Abs. 2, § 2309 BGB nur nachrangig pflichtteilsberechtigten)
Eltern des Vermogensiibergebers sollen dann einbezogen sein, wenn dieser das
ibergebene Vermogen seinerseits von seinen Eltern erhalten hatte (so — mit
durchaus unterschiedlichen Nuancierungen - BFH v. 23.1.1997 - IV R 45/96,
BStBL II 1997, 458; BFH v. 26.11.2003 - X R 11/01, BStBL II 2004, 820, unter
I1.5; BFH v. 26.10.2011 - X B 224/10, BFH/NV 2012, 212, Rz. 19).

» Sonderfall Geschwister des Ubergebers: Da Geschwister nicht pflichtteilsberech-
tigt sind, gehoren sie grds. nicht zum Generationennachfolge-Verbund (BFH v.
27.2.1992 - X R 139/88, BStBL. I 1992, 612, unter 4.c; BFH v. 26.11.2003 - X R
11/01, BStBL. II 2004, 820, unter II.3.c). In einem obiter dictum hat der BFH al-
lerdings ausgesprochen, dass er Leistungen an Geschwister des Ubergebers be-
glinstigen will, wenn diese bei einem fritheren unentgeltlichen Erwerb des nun-
mehr iibergebenen Vermdgens durch den Ubergeber auf eigene erbrechtl. An-
spriiche verzichtet hatten (BFH v. 26.11.2003 - X R 11/01, BStBL II 2004, 820,
unter I1.3.c bb, 5.).

» Zahlungen an alle anderen Empfinger: Sie sind nicht begiinstigt, weil diese
Empfinger im Verhiltnis zum Ubergeber/Erblasser nicht iiber unentziehbare
Anspriiche verfiigen. In der Praxis betrifft dies insbes. die Partner/in des Uber-
gebers im Rahmen einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft (BFH v. 17.12.
2003 - X R 31/00, BFH/NV 2004, 1083; BFH v. 17.12.2003 - X R 2/01, BFH/
NV 2004, 1086, unter II.3.d bb; BFH v. 20.7.2010 - IX R 29/09, BFH/NV 2010,
2257, Rz. 15) oder sonstige im Einzelfall nahestehende Personen (BFH v. 14.12.
1994 - X R 1-2/90, BStBL II 1996, 680, unter 2.a: Haushilterin; BFH v. 27.3.
2001 - X R 106/98, BFH/NV 2001, 1242: Stiefkinder des Erblassers; FG Hamb.
v. 7.8.1995 - VII 131/92, EFG 1996, 94, rkr.: Betriebsmitarbeiter). Dies gilt
auch, wenn entferntere Verwandte des Ubergebers im Einzelfall ausnahmsweise
(mangels vorhandener niherer Verwandter) zu den gesetzlichen Erben gehéren
wiirden (BFH v. 26.11.2003 - X R 11/01, BStBI. II 2004, 820, unter IL.3.e).
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Anwendungsbereich dieser Grundsitze: Sie sind in erster Linie fiir Versorgungs-
leistungen von Todes wegen entwickelt worden (zB BFH v. 26.11.2003 - X R 11/
01, BStBL. I 2004, 820, unter II.3.c: kein Abzug von vermichtnisweise zu erbrin-
genden Versorgungsleistungen an die Schwester der Erblasserin, auch wenn es
sich dabei um die Mutter des vermachtnisbelasteten Erben handelt), gelten aber
auch fiir die Vereinbarung von Versorgungsleistungen in einem Ubergabevertrag
unter Lebenden (zB BFH v. 23.1.1997 - IV R 45/96, BStBl. II 1997, 458; BFH v.
26.10.2011 - X B 224/10, BFH/NV 2012, 212).

Stellungnahme: Die Rspr. und Verwaltungsauffassung ist in diesem Punkt uE ab-
zulehnen (krit. auch der IV. Senat des BFH, s. BFH v. 23.1.1997 - IV R 45/96,
BStBI. II 1997, 458; Paus, DStZ 2004, 724). Weder dem Gesetzeswortlaut noch den
Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber hier an die zur Rechts-
lage bis VZ 2007 ergangene Rspr. hat ankniipfen wollen. Der Gesetzeswortlaut for-
dert nur, dass es sich um ,,Versorgungsleistungen handeln und der Empfinger
unbeschréinkt estpfl. sein muss. Versorgungsleistungen koénnen aber zB auch bei
Zahlungen an einen nichtehelichen Lebenspartner oder - je nach den Umstinden
des Einzelfalls - an Geschwister des Ubergebers gegeben sein. Da der Anwen-
dungsbereich der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen ab 2008 stark
eingeschrinkt worden ist, konnen auch Erwdgungen zur Vermeidung missbrauch-
licher Inanspruchnahmen der Vergiinstigung eine Einschrinkung tiber den Wort-
laut hinaus nicht mehr rechtfertigen. Wiederkehrende Leistungen an beliebige
Dritte werden ohnehin nur in Ausnahmefillen unter Abs. 1a Nr. 2 fallen, da hier
die Vermutung der kaufminnischen Ausgewogenheit besteht, so dass bereits der
Begriff der ,,Versorgungsleistungen® nicht erfiillt ist (s. Anm. 244) und es keiner
weiteren aufSergesetzlichen Begrenzung bedarf. Zudem war die Argumentation des
BFH bereits zur Rechtslage bis 2007 nicht zwingend: Der BFH hatte die Beschrin-
kung des Empfangerkreises auf gesetzlich pflichtteilsberechtigte Personen damit
begriindet, dass nur diese eine eigene Vermdgensdisposition — in Gestalt des Ver-
zichts auf kiinftige erbrechtl. Anspriiche - erbringen (BFH v. 26.11.2003 - X R 11/
01, BStBL IT 2004, 820, unter II.3.d; BFH v. 16.6.2021 - X R 30/20). Eine solche
»Vermogensdisposition® wiirde aber bereits die Gefahr mit sich bringen, dass die
Zahlungen als Gegenleistung anzusehen sein konnten; daher passt die Argumenta-
tion des BFH nicht vollstindig ins System der Vermogensiibergabe gegen Versor-
gungsleistungen.

h) Rechtsbindungswille; Anwendung der Grundsatze fiir Vertrage zwischen
nahen Angehdrigen; Nachweisfragen

Fremdvergleich hinsichtlich des Vertragsinhalts kaum moglich: Versorgungs-
vertrdge werden typischerweise nur zwischen nahen Angehdorigen abgeschlossen.
Sie sind nicht kaufmannisch ausgewogen und daher privat veranlasst. Aus diesem
Grund kann zwar nicht die Erfiilllung simtlicher Anforderungen verlangt werden,
die ansonsten an Vertrage zwischen nahen Angehorigen gestellt werden (grundle-
gend BFH v. 3.3.2004 - X R 14/01, BStBL II 2004, 826, unter II.6.a). Insbesondere
wird der typische Inhalt eines Ubergabevertrags regelmiflig nicht in derselben
Weise auch zwischen fremden Dritten vereinbart werden.

Liickenfiillung durch spezielle landesrechtliche Regelungen zum Hoéferecht: In
einigen Bundeslindern gelten bei der Vererbung landwirtschaftlicher Hofe zivil-
rechtl. Sonderregelungen. So enthilt § 23 HofeO Rhld.-Pf. (dhnlich, aber in den
Details leicht abweichend § 14 HofeO BritZ) dem Grunde nach einen Anspruch
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des iiberlebenden Ehegatten des Erblassers gegen den Hoferben auf Versorgungs-
leistungen sowie die grundlegenden abstrakten Leitlinien fiir deren Bemessung der
Hohe nach. Versorgungsleistungen sind in diesen Féllen uE auch dann abziehbar,
wenn sie zwar in der letztwilligen Verfiigung, mit der die Hoferbfolge angeordnet
wurde, nicht enthalten sind, die Parteien aber die landesgesetzliche Regelung nach
dem Erbfall durch Vereinbarung konkretisieren (aA FG Rhld.-Pf. v. 31.7.2019 - 1
K 1053/17, EFG 2020, 774, Rev. Az. BFH X R 4/20; zur HofeO Rhld.-Pf.).

Tatsédchliche Durchfiihrung: Allerdings muss der Rechtsbindungswille der Ver-
tragsparteien feststellbar sein. Der Mindestbestand der vereinbarten biirgerlich-
rechtl. Rechtsfolgen, die die Qualifikation als Versorgungsvertrag erst ermdogli-
chen, muss tatsdchlich durchgefiithrt werden. Daran fehlt es, wenn die Zahlungen
willkiirlich schwanken, ohne dass diese Schwankungen durch entsprechende An-
derungen im Versorgungsbediirfnis des Berechtigten oder in der Leistungsfihig-
keit des Verpflichteten gerechtfertigt werden. Umgekehrt entspricht es der Rechts-
natur des Versorgungsvertrags, dass die Parteien auf gednderte Bedarfslagen ange-
messen reagieren (zum Ganzen BFH v. 3.3.2004 - X R 14/01, BStBL. II 2004, 826,
unter II.5.a, 6.e; BFH v. 16.6.2021 - X R 3/20, mit Darstellung zahlreicher Einzel-
falle aus der bisherigen Rspr.).

» Beispiele Anerkennung der Versorgungsleistungen trotz teilweiser Abweichung
vom Vereinbarten: Die langjahrige Nichtanwendung einer vereinbarten Wertsi-
cherungsklausel (BFH v. 3.3.2004 — X R 14/01, BStBL II 2004, 826, unter IL.6)
oder ein gelegentliches Aussetzen einiger Monatszahlungen wegen wirtschaftli-
cher Schwierigkeiten des Ubernehmers (BFH v. 15.9.2010 — X R 13/09, BStBI. II
2011, 641, Rz. 34ff.) steht der Abziehbarkeit der iibrigen Zahlungen nicht ent-
gegen. Auch hiufig verspitete Uberweisungen schaden nicht (BFH v. 15.9.2010
- X R 10/09, BFH/NV 2011, 581: regelmaf3ig bis zu 1,5 Monaten nach dem ver-
einbarten Zeitpunkt). Gleiches gilt fiir die 18-monatige Halbierung von Barleis-
tungen, die zusitzlich zu Altenteils-Sachleistungen erbracht werden, aufgrund
eines geringeren Versorgungsbediirfnisses (BFH v. 15.9.2010 - X R 31/09,
BFH/NV 2011, 583). Wenn der Ubergeber eine nach dem Vertrag vom Uber-
nehmer geschuldete Vollverkostigung nicht in Anspruch nimmt, solange er
sich noch selbst versorgen kann, schadet dies nicht (BFH v. 8.7.2015 - X R 47/
14, BFH/NV 2016, 184, Rz. 25{t.). Allein der verspitete Vollzug einer im Ver-
trag mW ab dem 65. Geburtstag vereinbarten Erhohung des Bar-Altenteils in-
folge eines ,schlichten Vergessens“ ist unschddlich, wenn die (wesentlich be-
deutenderen) weiteren Versorgungsleistungen wie vereinbart erbracht werden
(BFH v. 16.6.2021 - X R 3/20).

» Beispiele Nichtanerkennung der Versorgungsleistungen: Nach einer 17-monati-
gen Nichtzahlung der vertraglichen Leistungen sind die danach wieder aufge-
nommenen Zahlungen jedenfalls dann nicht mehr abziehbar, wenn die Netto-
ertrige des iibernommenen Vermogens auch in der Zwischenzeit zur Erbrin-
gung der vertraglichen Leistungen ausgereicht héitten (BFH v. 15.9.2010 - X R
13/09, BStBL. II 2011, 641, Rz. 37ff.). Wird eine zusatzlich zu Altenteils-Sach-
leistungen vereinbarte Barleistung (350 DM) nach Vertragsschluss 14 Jahre
lang nicht erbracht, kann eine Abziehbarkeit erstmaliger Barzahlungen nicht
dadurch bewirkt werden, dass sie in einem Anderungsvertrag auf 1000 DM er-
hoht werden (BFH v. 15.9.2010 - X R 16/09, BFH/NV 2011, 428). Auch die er-
heblich unpiinktliche Zahlung der Leistungen kann ggf. zur Nichtanerkennung
fithren (uE zu streng allerdings Nds. FG v. 22.1.2014 - 3 K 490/12, DStRE 2016,
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208, rkr.: unregelmaflige Zahlung wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten des
Ubergebers). Gleiches gilt, wenn die Versorgungsleistungen in keinem der 18
Folgejahre in der vereinbarten Hohe erbracht werden (FG Miinster v. 14.5.2020
- 5 K 2761/18, ErbStB 2020, 257, rkr.). Siehe auch Reddig, ErbStB 2011, 221;
Paus, EStB 2011, 167; Schuster, NWB 2011, 1533.

Nachweisfragen: Der BFH verlangt bei Anderungen des Zahlbetrags eine schriftli-
che Dokumentation und Begr. durch die Parteien (BFH v. 15.9.2010 - X R 13/09,
BStBL II 2011, 641, Rz. 29f; Anwendung allerdings nur auf Anderungen nach
Veroffentlichung dieser Entsch.; die FinVerw. wendet dies auf Vertragsinderun-
gen an, die nach dem 29.7.2011 vorgenommen werden, s. OFD Frankfurt v. 19.8.
2011 - §2221 A - 82 - St 218, DStR 2011, 2099). Dieser Rspr. ist uE nur teilweise
zuzustimmen. Zivilrechtlich gilt ein Schriftformzwang nur fiir die Begr. und spi-
tere Erhohungen einer Leibrente (§ 761 BGB; vgl. auch BFH v. 16.6.2021 - X R 3/
20). Fiir einen Schriftformzwang, der sich auch auf Absenkungen des Zahlbetrags
erstreckt, besteht hingegen keine Rechtsgrundlage (glA Kesseler, DStR 2011, 799).
Der Stpfl. kann sich hierfiir daher grds. aller Beweismittel zum Nachweis seines
Rechtsbindungswillens bedienen, hat beim Fehlen schriftlicher Unterlagen aber
ggf. die Folgen der Unerweislichkeit zu tragen.

3. Anforderungen an das libertragene Vermogen (Abs. 1a Nr. 2 Séatze 2 und 3)
a) Beschrankung auf betriebliche Einheiten

Der Kern der seit 2008 geltenden Neuregelung der Vermdgensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen liegt darin, dass der Gesetzgeber nur noch die Ubertragung
betrieblicher Einheiten (Betriebe, Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile, bestimmte
GmbH-Anteile) begiinstigen will (Einzelheiten s. Anm. 257-262). Hingegen fillt
insbes. die Ubertragung von Grundbesitz und Geldvermégen nicht mehr in den
Anwendungsbereich von Abs. 1a Nr. 2 (s. Anm. 263). Wiederkehrende Leistungen
in Zusammenhang mit der Ubertragung von Vermdgen, das nicht nach Nr. 2 Sit-
ze 2 und 3 beglinstigt ist, sind entweder als Unterhaltsleistungen oder als Verdufe-
rungsentgelt anzusehen (s. Anm. 268f.). Zur nachtriglichen Umschichtung des
ibertragenen begiinstigten Vermogens s. Anm. 264.

b) Begriff der Ubertragung

Alle in Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 aufgefithrten Tatbestinde setzen eine ,,Ubertragung®
voraus. Ublicherweise wird es sich um einen lebzeitigen Vermdgensiibergabever-
trag handeln. Die Versorgungsleistungen kdnnen aber auch auf einer Ubertragung
von Todes wegen beruhen (s. ausfiihrl. Anm. 2471.).

Ubertragung und Nie8brauch: Behilt sich der Ubergeber den NiefSbrauch am iiber-
gebenen Vermdogen vor, ist das zivilrechtl. und wirtschaftliche Eigentum zwar auf
den Ubernehmer iibertragen worden; die Einkiinfte sind aufgrund des Nief8brauchs
aber ohnehin weiter dem Ubergeber zuzurechnen (BFH v. 14.7.1993 - X R 54/91,
BStBI. IT 1994, 19, unter 4.). In solchen Fillen werden daher keine zusatzlichen Ver-
sorgungsleistungen vereinbart. Deren stl. Abzug wiirde ohnehin daran scheitern,
dass der Vermogensiibernehmer sie nicht zusitzlich aus den Nettoertrdgen des iiber-
gebenen Vermogens erbringen kann, die ja noch dem Ubergeber zustehen.

Gleitende Vermogensiibergabe: Nach einer Vermdgensiibergabe unter Vorbe-
haltsnieflbrauch kommt es mitunter zur Ablosung des Niefibrauchsrechts gegen
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Gewihrung wiederkehrender Leistungen (,gleitende oder ,gestreckte“ Vermo-
gensiibergabe). Diese kann unter Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 fallen, weil der Vorbehalts-
niefbraucher (Ubergeber) trotz fehlenden wirtschaftlichen Eigentums am betrieb-
lichen Vermogen weiterhin einen Betrieb fithrt bzw. als Mitunternehmer anzuse-
hen sein kann (im Erg. ebenso BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - §2221/09/10004,
BStBL. I 2010, 227, Rz. 25; Kriiger in Schmidt, 40. Aufl. 2021, § 10 Rz. 114; Wiilz-
holz, FR 2008, 641 [646]; zur bis VZ 2007 geltenden Rechtslage BFH v. 3.6.1992 -
X R 147/88, BStBL. II 1993, 98; BFH v. 25.2.2014 - X R 34/11, BStBI. II 2014, 665,
Rz.33; BFH v. 12.5.2015 - IX R 32/14, BStBL. II 2016, 331). Zur Rechtslage bis
2007 hat der BFH Versorgungsleistungen sogar anerkannt, wenn zundchst der spa-
tere Ubernehmer dem versorgungsbediirftigen Vertragspartner einen NieSbrauch
an ihm bereits gehérendem Vermoégen zugewandt hat und spéter - allerdings
ohne nachweisbaren Gesamtplan - der Nieflbrauchsberechtigte gegen die Zusage
von Versorgungsleistungen auf sein NiefSbrauchsrecht verzichtet (BFH v. 13.12.
2005 - X R 61/01, BStBL II 2008, 16). Die (giinstigere) bis VZ 2007 geltende
Rechtslage ist auch dann anzuwenden, wenn nur der Vorbehaltsnieffbrauch bis
2007 vereinbart wurde, die Ablosung aber nach 2007 (s. Anm. 241).
Wirtschaftsiiberlassungsvertrige in der LuF (ausfithrl. § 13 Anm. 49), die ab
2008 abgeschlossen werden, fithren — anders als bis 2007 abgeschlossene Vertrage
- nicht mehr zu abziehbaren Versorgungsleistungen (BFH v. 25.6.2014 - X R 16/
13, BStBL II 2014, 889), denn die blofle Nutzungsiiberlassung ohne jede Substanz-
tibertragung erfiillt die Voraussetzungen des Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 nicht.

c) Mitunternehmeranteile (Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 Buchst. a)

Mitunternehmeranteil an einer Personengesellschaft: Der Wortlaut deutet da-
rauf hin, dass nicht jeder Mitunternehmeranteil begiinstigt ist, sondern es sich (zi-
vilrechtl.) um eine PersGes. handeln muss. Die Ubertragung von Anteilen an In-
nengesellschaften (zB atypisch stille Gesellschaft) wire damit ausgeschlossen. Der
fur die Auslegung entscheidende Begriff ist uE aber nicht derjenige der ,,Personen-
gesellschaft, sondern der des ,Mitunternehmeranteils“. Dafiir spricht auch die
Auslegung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, in dessen Wortlaut ebenfalls der Begriff
»Personengesellschaft” verwendet wird; gleichwohl wird dieser Begriff auch dort
im Sinne von ,,Mitunternehmerschaft verstanden. Daher sind - bei Erfillung der
weiteren Voraussetzungen — siamtliche Anteile an Mitunternehmerschaften iSd.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 begiinstigt (so wohl auch BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 -
S$2221/09/10004, BStBL. I 2010, 227, Rz. 8). Nicht dazu gehort aber die Beteiligung
an einer typisch stillen Gesellschaft.

Ubertragung von Teilanteilen: Die Begiinstigung der Ubertragung lediglich eines
Teils eines bestehenden Mitunternehmeranteils ist nach dem Wortlaut des Abs. 1a
Nr. 2 Satz 2 Buchst. a nicht ausgeschlossen (vgl. dagegen den strengeren Wortlaut
des § 16 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2: ,,des gesamten Anteils®; s. auch Wilzholz, DStR 2008,
273 [275]). Auch der Zweck der Regelung spricht fiir die Einbeziehung von Teilan-
teilsibertragungen, da beim Vorhandensein mehrerer Abkommlinge mitunter
eine Aufteilung des Anteils stattfinden muss (BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - § 2221/
09/10004, BStBL I 2010, 227, Rz. 8; von Oertzen/Stein, DStR 2009, 1117; Geck,
KOSDI 2009, 16444 [16448]; krit. Schuster, FS Spindler, 2011, 749 [767]).

Mitiibertragung des Sonderbetriebsvermdégens wird man auch hier fordern miis-
sen, da der Mitunternehmeranteil im stl. Sinne nicht nur aus dem Gesamthands-
vermogen, sondern auch aus dem SonderBV besteht (s. § 16 Anm. 292 mwN).
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So zutr. auch BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - S 2221/09/10004, BStBL I 2010, 227, Rz. 8;
Reddig, DStZ 2010, 445 (447); aA Wiilzholz, DStR 2008, 273 (275); Geck, KOSDI 2009,
16444 (16448); Seitz, DStR 2010, 629 (630); Spiegelberger, DStR 2010, 1822 (1824); Korn,
KOSDI 2010, 16920 (16924), die sich fiir die Anwendung der zu § 6 Abs. 3 geltenden
Grundsitze aussprechen (unklar insoweit von Oertzen/Stein, DStR 2009, 1117 [1120]).
Dies wiirde uE jedoch auch eine Anwendung der besonderen Bindungen des § 6 Abs. 3
Satz 2 voraussetzen, was indes nur der Gesetzgeber anordnen konnte. Zu den verbleiben-
den Gestaltungsmoglichkeiten s. Geck, DStR 2011, 1303.

Erzielung originir gewerblicher Einkiinfte: Ein Mitunternehmeranteil, der Ein-
kiinfte aus § 15 vermittelt, fillt nur dann unter Abs. la Nr.2 Satz 2 Buchst. a,
wenn die Gesellschaft eine ,Tatigkeit* iSd. § 15 Abs.1 Satz 1 Nr. 1 ausiibt; sie
muss also origindre Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen erzielen.

P Auch bei Betriebsaufspaltung oder Betriebsverpachtung im Ganzen: In diesen Fil-
len werden aufgrund einer Auslegung des Tatbestands des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
originir gewerbliche Einkiinfte erzielt, so dass ist die Ubertragung von Anteilen
an derartigen PersGes. ebenfalls begiinstigt ist (zutr. BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 -
$2221/09/10004, BStBL. 12010, 227, Rz. 9, 11; Wiilzholz, FR 2008, 641 [648]).

» Auch bei nur teilweise origindr gewerblicher Tétigkeit (§ 15 Abs. 3 Nr.1): Es
steht der Begiinstigung des gesamten Mitunternehmeranteils nicht entgegen,
wenn die PersGes. nur teilweise eine origindr gewerbliche Tiétigkeit ausiibt und
daher unter die Abfirberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 fillt, denn es heif3t nicht:
»soweit die Personengesellschaft eine Tatigkeit ... ausiibt®, sondern: ,die eine
Tatigkeit ... ausiibt“. Durch die Aufnahme einer origindr gewerblichen Teilti-
tigkeit kann daher auch ein Anteil an einer im Ubrigen vermdgensverwaltend
tatigen PersGes. begiinstigt iibertragen werden.

P Nicht bei gewerblicher Prigung (§ 15 Abs. 3 Nr. 2): Eine lediglich gewerblich ge-
pragte, aber vermogensverwaltend titige PersGes. iSd. § 15 Abs. 3 Nr.2 ist
nicht begiinstigt (BFH v. 22.1.2015 - X B 118/14, BFH/NV 2015, 676 mwN;
BMEF v. 11.3.2010 - IV C 3 - S 2221/09/10004, BStBI. I 2010, 227, Rz. 10; zu Ge-
staltungsmoglichkeiten Geck, DStR 2011, 962). Dies soll der Vermeidung von
Umgehungen dienen (mittelbare Erlangung der — vom Gesetzgeber nicht ge-
wollten — Begiinstigung der Ubertragung von Geld-, Wertpapier- oder Grund-
vermégen durch vorherige Einbringung in eine gewerblich gepragte PersGes.).

Einkiinfte aus §§ 13, 18: Ebenso begiinstigt wie eine originir gewerblich titige

Mitunternehmerschaft sind Mitunternehmerschaften, die Einkiinfte aus LuF iSd.

§ 13 (auch bei Gewinnermittlung nach § 13a) oder aus selbstindiger Arbeit iSd.

§ 18 Abs. 1 erzielen.

d) Betriebe oder Teilbetriebe (Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 Buchst. b)

Betrieb: Die Ubertragung eines Betriebs (Einzelunternehmens) ist begiinstigt,
ohne dass weitere Voraussetzungen zu erfiillen wiren. Erfasst sind gewerbliche
und land- und forstw. Betriebe sowie Betriebe der selbstindigen Arbeit. Erforder-
lich, aber auch ausreichend ist die Ubertragung aller wesentlichen Betriebsgrund-
lagen. Dies beurteilt sich hier uE ausschliellich nach der funktionalen Betrach-
tungsweise. Allein der Umstand, dass im Wertansatz eines WG erhebliche stille
Reserven enthalten sind (quantitative Betrachtungsweise), macht das WG hier
nicht zu einer wesentlichen Betriebsgrundlage (ebenso Wiilzholz, DStR 2008, 273
[275]). Insoweit gilt dasselbe wie bei der systematisch eng verwandten Vorschrift
des § 6 Abs. 3 (s. dazu § 6 Anm. 1208).
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Teilbetrieb: Die Ubertragung eines Teilbetriebs ist der eines Betriebs gleichgestellt.
Zum Begriff des Teilbetriebs s. zunichst § 16 Anm. 140ff. Die Regelung des § 16
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2, wonach eine 100 %-Beteiligung an einer KapGes. als
Teilbetrieb gilt, ist im Rahmen des Abs. l1a Nr. 2 allerdings nicht anzuwenden
(zutr. BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - S 2221/09/10004, BStBL. I 2010, 227, Rz. 14).

e) GmbH-Anteile (Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 Buchst. c)
aa) Anforderungen an den iibertragenen GmbH-Anteil

Die Einbeziehung der Ubertragung von GmbH-Anteilen war eine der umstrittens-
ten Fragen im Rahmen der Beratungen des JStG 2008. Wihrend der RegE hier kei-
nerlei Begiinstigung vorgesehen hatte (BRDrucks. 544/07, 3, 66), hatte der BRat fiir
eine weitgehende Einbeziehung pladiert (BTDrucks. 16/6739, 8). Die letztlich Ge-
setz gewordene Fassung beruht auf den Empfehlungen des FinAussch. (BTDrucks.
16/6981, 11; 16/7036, 11). Sie setzt sowohl eine (hohe) Mindestbeteiligung an der
GmbH (s. Anm. 260) als auch den gleichzeitigen Ubergang des Geschiftsfiihrer-
amts (s. Anm. 261) voraus.

GmbH-Anteile, die zum Betriebsvermogen eines Betriebs, Teilbetriebs oder
Mitunternehmeranteils gehoren, sind im Rahmen der Ubertragung der genannten
betrieblichen Einheit begiinstigt, ohne dass fiir diesen GmbH-Anteil zusitzlich die
Voraussetzungen des Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ erfiillt sein miissten. Dies gilt
auch fiir die Anteile an der Betriebs-KapGes., die zum BV des Besitzunternehmens
einer Betriebsaufspaltung gehoren (glA Hoheisel/ Tippelhofer in LBP, § 10 Rz. 500
[2/2020]; Wailzholz, FR 2008, 641 [643]; Wiilzholz, DStR 2008, 273 [276]). Die Fin-
Verw. vermutet allerdings (widerleglich, s. Seitz, DStR 2010, 629 [632]) einen Ge-
staltungsmissbrauch, wenn der GmbH-Anteil im letzten Jahr vor der Vermdégens-
tibertragung in das anderweitige BV eingelegt wurde, ohne notwendiges BV zu sein.
Gleiches soll gelten, wenn das anderweitige BV im letzten Jahr vor der Vermégens-
tibertragung durch Umwandlung einer Korperschaft entstanden ist (BMF v. 11.3.
2010 - IV C 3 - § 2221/09/10004, BStBI. 12010, 227, Rz. 23). In derartigen Fillen ist
uE nicht von einer generellen Vermutung auszugehen. Ein Gestaltungsmissbrauch
ist zwar denkbar; es kommt aber auf die Umstande des Einzelfalls an.

Vermdogensverwaltend titige GmbH sind nach dem Gesetzeswortlaut nicht von
der Begiinstigung ausgeschlossen. Auch die einschldgigen Verwaltungsanweisun-
gen sehen hier keine Einschrankungen vor. Dies eroffnet die Gestaltungsmoglich-
keit, PV (das an sich nicht mehr in den Anwendungsbereich des Abs. la Nr. 2
fallt) in eine vermogensverwaltende GmbH einzubringen und die Anteile anschlie-
end nach Nr.2 zu tbertragen (vgl. Reddig, FS Streck, 2011, 157 [170]). Wenn
eine solche Gestaltung auf Dauer angelegt ist (was ohnehin notwendig ist, um die
Versorgungsleistungen iiber einen moglichst langen Zeitraum abziehen zu kon-
nen), ist sie uE nicht missbrauchlich. Allerdings miissen die sich nach Nr. 2 erge-
benden Vorteile sorgfiltig mit den Nachteilen aus der eintretenden Steuerverstri-
ckung des PV abgewogen werden.

bb) Ubertragung eines mindestens 50 % betragenden Anteils an einer
GmbH

Beschrinkung der Begiinstigung auf GmbH-Anteile: Begiinstigt sind nur Anteile
an einer GmbH sowie an einer in § 5a GmbHG geregelten haftungsbeschriankten
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Unternehmergesellschaft (ebenso BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - §2221/09/10004,
BStBL I 2010, 227, Rz. 15). Anteile an anderen KapGes. sind nach dem Gesetzes-
wortlaut nicht begiinstigt. Eine Ubergabe von Anteilen an einer AG, KGaA, einer
Europiischen Gesellschaft oder einer KapGes. ausland. Rechts (s. hierzu aber die
nachfolgenden Ausfithrungen zur europarechtskonformen Auslegung) kann die
Rechtsfolgen des Abs. la Nr.2 daher auch dann nicht herbeifithren, wenn die
iibergebene Beteiligung mindestens 50 % betrigt und der Ubergeber zugleich die
Geschilftsleitung auf den Ubernehmer iibertriigt (krit. hierzu Réder, DB 2008, 146
[149]).

P Verfassungsrechtlich ist diese Differenzierung uE noch zuldssig, denn der Ge-
setzgeber durfte typisierend davon ausgehen, dass die GmbH diejenige Rechts-
form unter den KapGes. ist, bei der die engste Verkniipfung zwischen Kapital-
beteiligung und tatsidchlicher Geschaftsfiihrungstitigkeit gegeben ist (aA Wiilz-
holz, DStR 2008, 273 [276]: Einbeziehung anderer Rechtsformen im Wege ver-
fassungskonformer Auslegung; Reddig, FS Streck, 2011, 157 [168]: jedenfalls
das an der AG mit mindestens 50 % beteiligte Vorstandsmitglied ist einzubezie-
hen; Krumm, StuW 2011, 159 [168]). Zudem ermoglichen die Vorschriften des
UmwG und UmwsStG idR eine steuerneutrale Umwandlung anderer KapGes.
in eine GmbH.

» Europarechtlich ist hingegen zumindest der Ausschluss der KapGes. ausldnd.
Rechts zweifelhaft, sofern die auslind. KapGes. in ihrer Ausgestaltung der deut-
schen GmbH vergleichbar ist. Ein Grund fiir die Differenzierung zwischen in-
und ausldnd. Rechtsformen ist nicht erkennbar. Fiir eine Gleichstellung spricht
auch, dass Ertrage aus KapGes. nach den einschligigen DBA grds. dem Wohn-
sitzstaat des Anteilseigners zur Besteuerung zugewiesen sind (zB Art. 10
OECD-MA). Da Versorgungsleistungen aber systematisch als typisierte Weiter-
leitung der Nettoertridge anzusehen sind, besteht in Bezug auf Versorgungsleis-
tungen aus Anteilen an KapGes. auch dann eine enge Verkniipfung zum deut-
schen Steuerrechtskreis, wenn es sich um auslind. Gesellschaften handelt. Zu
Recht begiinstigt daher die FinVerw. im Wege europarechtskonformer Ausle-
gung auch die Ubertragung von Anteilen an KapGes. aus anderen EU-/EWR-
Staaten, sofern sie der deutschen GmbH vergleichbar sind (BMF v. 11.3.2010 -
IV C 3 - § 2221/09/10004, BStBI. I 2010, 227, Rz. 15).

Ubertragung eines mindestens 50 % betragenden Anteils: Dieses Erfordernis
schliefit nicht nur Beteiligungen von weniger als 50 % von der Begiinstigung aus,
sondern auch die ,gleitende Vermogensiibergabe“ einer mindestens 50 % betra-
genden Beteiligung, sofern bei einer solchen Ubergabe nicht auch ein 50 %-Anteil
auf einmal {ibertragen wird.

» Verfassungsmdfligkeit: Das 50 %-Kriterium ist uE noch verfassungsgemifl (aA
Krumm, StuW 2011, 159 [170]), weil in vielen Fillen eine steuerneutrale Um-
wandlung in eine PersGes. ,,helfen® kann, auch wenn eine niedrigere gesetzliche
Beteiligungsgrenze (zB 25 %) Hirten hitte vermeiden kénnen.

» Anteil am Stammkapital mafsgeblich: Nach dem Gesetzeswortlaut und dem Ge-
setzeszweck (Vermogensbezug der Regelung) kommt es allein auf den Anteil
am Stammbkapital an, nicht aber auf ggf. abweichende Stimmrechtsverhéltnisse.
Allerdings erwédhnt der FinAussch. in seinem Bericht (BTDrucks. 16/7036, 11)
die ,,Beschlussmehrheit iSd. § 47 Abs. 1 GmbHG®, was darauf hindeuten kénn-
te, dass die Mehrheit der Stimmrechte maf3geblich sein soll. Diese - in ihrer Be-
ziehung zum Gesetzeswortlaut und -zweck nicht niher begriindete — Au8erung
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des FinAussch. ist allerdings wohl schon deshalb nicht ganz korrekt, weil eine
Beteiligung von genau 50 % (die nach Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ begiinstigt
ist) noch keine Beschlussmehrheit vermittelt (glA Reddig, FS Streck, 2011, 157
[169]). Eigene Anteile der GmbH sind uE bei der Betrachtung aufler Ansatz zu
lassen, so dass eine Begiinstigung zB auch dann méglich ist, wenn der Ubertra-
gende nur 30 % halt, die GmbH selbst aber 50 %. Der Wortlaut enthalt hierzu
zwar nichts; im Hinblick auf den Zweck der Regelung ist dieser Fall bei wirt-
schaftlicher Betrachtung aber ebenso begiinstigungswiirdig wie eine GmbH
ohne eigene Anteile, an der der Ubertragende 60 % hilt.

P Spiteres Absinken des Anteils: Sinkt die Beteiligung durch eine spitere Verduf3e-
rung unter 50 % ab, ist ein weiterer Abzug der Versorgungsleistungen uE nicht
mehr moglich (s. Anm. 264). Dagegen stehen spitere Kapitalmafinahmen oder
Verschmelzungen, die (ohne dass es sich um eine Verduflerung des tibertrage-
nen Vermogens handelt) zu einem Absinken unter die 50 %-Grenze fithren,
der weiteren Berechtigung zum Abzug der Versorgungsleistungen nicht entge-
gen (zutr. Walzholz, FR 2008, 641 [644]).

cc) Ubergang der Geschiftsfiihrertitigkeit

Auch die Ubertragung eines 50 %-Anteils ist nur begiinstigt, wenn der Ubergeber
als Geschiftsfithrer titig war und der Ubernehmer diese Titigkeit nach der Uber-
tragung tiibernimmt.

Bisherige Geschiftsfiihrertitigkeit des Ubergebers: Diese Voraussetzung soll si-
cherstellen, dass nur solche GmbH in den Anwendungsbereich des Abs. 1a Nr. 2
fallen, bei denen der Anteilseigner (Ubergeber) — dhnlich wie der Inhaber eines
Einzelunternehmens und wie typischerweise auch ein Mitunternehmer - person-
lich in der Geschiftsfithrung titig ist. Es ist nicht erforderlich, dass der Ubergeber
einziger Geschiftsfiihrer der GmbH ist.

Ubernahme der Geschiftsfiihrertitigkeit nach der Ubertragung durch den
Ubernehmer: Nach dem Wortlaut ist die Begiinstigung ausgeschlossen, wenn der
Ubernehmer bereits vor der Ubertragung als Mit-Geschiftsfithrer amtierte, zB um
Erfahrungen in der Unternehmensfithrung zu sammeln, denn in solchen Fillen
fehlt es an der geforderten ,,Ubernahme® der Geschiftsfithrertitigkeit ,nach der
Ubertragung“. Allerdings ist uE kein Grund dafiir ersichtlich, Ubertragungen aus-
zuschlieflen, denen eine — wirtschaftlich nicht nur sinnvolle, sondern geradezu ge-
botene — Erprobung des in Aussicht genommenen Unternehmensnachfolgers vo-
rangegangen ist (ebenso Geck, KOSDI 2009, 16444 [16451]). Zu Recht gewihrt da-
her die FinVerw. die Begiinstigung auch dann, wenn der Ubernehmer die Ge-
schiftsfithrertitigkeit schon vor der Ubertragung — gemeinsam mit dem Ubergeber
- ausgetiibt hat (BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - S 2221/09/10004, BStBI. I 2010, 227,
Rz. 18). Soweit die FinVerw. allerdings weitergehend fordert, dass der Ubernehmer
auch in spéteren VZ der Geltendmachung von Versorgungsleistungen jeweils eine
Geschiftsfithrertatigkeit ausitben muss, wird dies durch den Gesetzeswortlaut uE
nicht geboten (glA Fissenewert in BeckOK, § 10 Rz. 374.2 [6/2021]; aA Kriiger in
Schmidt, 40. Aufl. 2021, § 10 Rz. 117; Schuster, FS Spindler, 2011, 749 [769]).

Beendigung der Geschiftsfiihrertitigkeit des Ubergebers: Der Ubergeber muss
die Geschiftsfithrertitigkeit beenden (zutr. BFH v. 20.3.2017 - X R 35/16, BStBL 11
2017, 985; Reddig, EFG 2016, 1944). Es steht der Begiinstigung der Vermdgens-
tibergabe aber nicht entgegen, wenn er auch kiinftig in anderer Funktion (zB Pro-
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kurist, selbstandiger Berater) mafigebend fiir die GmbH tétig wird (BMF v. 11.3.
2010 - IV C 3 - § 2221/09/10004, BStBI. 12010, 227, Rz. 18).

f) Wohnteil von Betrieben der Land- und Forstwirtschaft (Abs. 1a Nr. 2
Satz 3)

Gemif3 Abs. la Nr. 2 Satz 3 sind auch Versorgungsleistungen begiinstigt, die auf
den Wohnteil eines land-und forstw. Betriebs entfallen (zur Hohe des Abzugs bei
einer Wohnungsiiberlassung s. Anm. 246).

Bedeutung: Diese Regelung stellt sicher, dass die genannten Leistungen nicht etwa
deshalb vom Abzug ausgeschlossen sind, weil es sich bei dem Wohnteil estl. nicht
um ein WG des land- und forstw. BV, sondern um PV handelt. Gleiches muss uE
bei der Ubergabe von Mitunternehmeranteilen an eine land- und forstw. PersGes.
gelten. Eine isolierte Ubertragung des Wohnteils ohne den Betrieb ist nach Wort-
laut und Zweck des Abs. 1a Nr. 2 Satz 3 nicht begiinstigt.

Verfassungsmifligkeit: Die Regelung bewirkt zwar eine Ungleichbehandlung,
weil sie die Ubertragung der selbstgenutzten Wohnung nur bei Landwirten, nicht
aber bei anderen Stpfl. begiinstigt. Sie ist uE aber gerechtfertigt, weil die landwirt-
schaftliche Hoftibergabe der Ausgangspunkt und Kernbereich des traditionellen
Rechtsinstituts der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen ist. Zu einer
solchen Hofiibergabe gehért aber auch die Ubergabe der Altenteilerwohnung,
ohne dass es darauf ankommt, welcher Vermdgensart diese Wohnung estl. zuge-
ordnet wird.

g) Keine begiinstigte Ubergabe von Grundbesitz und Geldvermégen

Grundbesitz und Geldvermogen fallen bei Vertréigen, die ab VZ 2008 abgeschlossen
werden, nicht mehr in den Anwendungsbereich der Vermogensiibergabe gegen Ver-
sorgungsleistungen (zu verbleibenden Gestaltungsmoglichkeiten s. Spiegelberger,
DStR 2010, 1880; Paus, NWB 2014, 992). Der Gesetzgeber hat diese Differenzierung
damit begriindet, dass beim Grundvermogen - im Gegensatz zu betrieblichen Ein-
heiten — dem Gesichtspunkt der Sicherung von Arbeitsplatzen typischerweise keine
Bedeutung zukomme. Ferner verursache ein Betrieb einen ungleich hoheren Bewirt-
schaftungsaufwand als ein Grundstiick; der Ubergeber habe daher ein Interesse da-
ran, den Betrieb im Alter nicht mehr selbst bewirtschaften zu miissen. Vermogens-
verwaltende Titigkeiten konne er hingegen auch im Alter noch selbst durchfiihren.
SchlieSlich seien beim Grundbesitz Teiliibertragungen leichter moglich als bei Be-
trieben (zum Ganzen BRDrucks. 544/07 [Beschluss], 66; ahnlich bereits Risthaus,
DB 2007, 240 [244]).

Stellungnahme: Verfassungsrechtlich sind diese Uberlegungen uE hinreichend
tragfahig, so dass insbes. der Ausschluss des Grundvermdégens nicht verfassungs-
widrig ist (glA Krumm, StuW 2011, 159 [166£.]; Schuster, ES Spindler, 2011, 749
[766]; s. auch Anm. 242). Rechtspolitisch wére aber auch eine andere Losung
denkbar gewesen. Denn das Grundvermogen gehort — anders als Geldvermégen —
durchaus noch zum ,erweiterten Kernbereich“ des Rechtsinstituts der Vermogens-
ibergabe; auch das Missbrauchspotential ist hier eher gering.
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h) Nachtragliche Umschichtung des begiinstigten Vermdgens

Nach den Rechtsgrundsitzen, die die Rspr. fiir Versorgungsleistungen aufgrund
von bis VZ 2007 vereinbarten Vermogensiibergaben entwickelt hatte, durfte der
Ubernehmer das begiinstigte Vermogen in anderes, ebenfalls begiinstigtes (dh.
nach damaliger Rechtslage: ausreichend ertragbringendes) Vermégen umschich-
ten, ohne dass dadurch der SA-Abzug verloren ging (s. Anm. 279). Eine ausdriick-
liche Regelung dieses Problemkreises fiir ab VZ 2008 vereinbarte Vermogensiiber-
tragungen fehlt. Nach zutreffender Verwaltungsauffassung steht eine nachtrégliche
Umschichtung der weiteren Abziehbarkeit der Versorgungsleistungen dann nicht
entgegen, wenn auch das neue Vermdgen die in Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 genannten
Anforderungen erfiillt (zB Verkauf des iibertragenen Betriebs und Erwerb eines
Mitunternehmeranteils an einer gewerblich titigen PersGes.; s. BMF v. 11.3.2010 -
IV C 3 - §2221/09/10004, BStBI. I 2010, 227, Rz. 41; ausfiihrl. zur Umschichtung
Hoheisel/ Tippelhofer in LBP, § 10 Rz. 590ff. [2/2020]). In einem solchen Fall ste-
hen auch die kiinftigen Versorgungsleistungen bei wertender Betrachtung noch
~im Zusammenhang mit der Ubertragung eines Betriebs“. Hingegen entfillt der
erforderliche Zusammenhang, wenn das begiinstigte Vermogen in solche WG um-
geschichtet wird, die selbst nicht Gegenstand einer Vermogensiibergabe iSd. Nr. 2
sein konnen (zB Verkauf des tibertragenen Betriebs und Erwerb einer 25 %-Beteili-
gung an einer GmbH; ebenso Spiegelberger, DB 2008, 1063 [1068]; Wilzholz, FR
2008, 641 [644]). Zur Umschichtung durch Vorginge iSd. UmwStG s. BMF v.
11.3.2010 - IV C 3 - S 2221/09/10004, BStBI. I 2010, 227, Rz. 42; Wilzholz, DStR
2010, 850. Im Gegensatz zur Rechtslage bis 2007 nicht mehr begiinstigt sind Fall-
gestaltungen, in denen nicht begiinstigtes Vermdgen {ibertragen wird, der Uber-
nehmer sich aber im Ubergabevertrag verpflichtet, dieses kurzfristig in begiinstig-
tes Vermogen umzuschichten (BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - §2221/09/10004,
BStBI. I 2010, 227, Rz. 36; uE angesichts des Gesetzeswortlauts zutr.).

4. Angabe der Identifikationsnummer des Berechtigten (Abs. 1a Nr. 2 Satz 4)

Ab VZ 2021 (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des Art. 2 Nr. 15 JStG 2020; Art. 50 Abs. 4 JStG
2020) erfordert der Abzug zusitzlich die Angabe der erteilten Identifikationsnum-
mer des Empfingers in der StErkldrung des Leistenden. Der Empfinger muss seine
Identifikationsnummer dem Leistenden mitteilen (Abs. 1a Nr. 2 Satz 4 iVm. Abs. 1a
Nr. 1 Satz 8). Kommt er dieser Pflicht nicht nach, darf der Leistende die Identifika-
tionsnummer bei dem fiir ihn zustindigen FA erfragen (Abs. la Nr. 2 Satz 4 iVm.
Abs. 1a Nr. 1 Satz 9; Ausnahme vom Steuergeheimnis des § 30 AO). Die Mitteilung
der Identifikationsnummer soll dazu dienen, die korrespondierende StPflicht der
Leistungen beim Empfanger (§ 22 Nr. 1a) in der Praxis besser durchsetzen zu kon-
nen (BTDrucks. 18/6094, 82; BT Drucks. 19/22850, 89; s. auch Anm. 235).

5. Rechtsfolgen
a) Rechtsfolgen bei nach Abs. 1a Nr. 2 begiinstigten Vermdgensiibergaben

Abzug in voller Hohe: Der SA-Abzug ist bei Erfiilllung der Voraussetzungen nach
Abs. 1a Nr. 2 stets in voller Hohe der Versorgungsleistungen zu gewahren. Eine
Differenzierung zwischen Leibrenten — die gem. Abs. 1 Nr. la Satz 2 in der bis VZ
2007 geltenden Fassung nur mit dem Ertragsanteil abgezogen werden konnten -
und in voller Hohe abziehbaren dauernden Lasten sieht die ab VZ 2008 geltende
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Regelung nicht mehr vor. Der Gesetzgeber hat hierfiir Vereinfachungsgriinde an-
gefithrt (BRDrucks. 544/07, 67). Ohnehin hatte die Rspr. (nicht abédnderbare) Leib-
renten in Féllen der Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen nur noch
ausnahmsweise angenommen (s. Anm. 271 mwN). Aus dem Begriff der Versor-
gungsleistungen folgt uE aber auch weiterhin das Erfordernis eines Mindestmafles
an Abéanderbarkeit (s. Anm. 243). Eine Begrenzung auf einen absoluten Héchstbe-
trag enthélt Nr. 2 — wie bisher — nicht.

Hohe des Abzugs bei Sachleistungen: Zur Schitzung der Hohe des Abzugs bei
Altenteilsleistungen in Form von Sachleistungen (Verpflegung, Heizung, Neben-
kosten) nach der SozialversicherungsentgeltVO s. Anm. 246.

Weder Veriduflerungsentgelt noch Unterhaltsleistungen: Durch die stl. Charak-
terisierung der Versorgungsleistungen als ,,vorbehaltene Vermogensertrige® wird
gleichzeitig eine Abgrenzung zu zwei anderen Instituten erreicht: Es handelt sich
stl. weder um Verduflerungsentgelt (BFH v. 12.5.2003 - GrS 1/00, BStBI. II 2004,
95, unter C.IL1) noch um Unterhaltsleistungen (zu den Abgrenzungskriterien
s. ausfithrl. Anm. 244f.). Die Rspr. zu der bis VZ 2007 geltenden Rechtslage hat
dies im Kern hauptsachlich mit der Rechtstradition begriindet (vgl. die Darstellung
der Rspr. in BFH v. 15.7.1991 - GrS$ 1/90, BStBL II 1992, 78, unter C.I; und die
Ausfithrungen in BFH v. 14.7.1993 - X R 54/91, BStBL II 1994, 19, unter 3.c), die
nahezu zu Gewohnheitsrecht erstarkt war. Das BVerfG (BVerfG v. 17.12.1992 - 1
BvR 4/87, DStR 1993, 315, mit Anm. Fischer) hat die Grundsitze dieser Rspr. ver-
fassungsrechtl. nicht beanstandet. Ab VZ 2008 hat der Gesetzgeber sich die
Grundsitze dieser Rspr. (beschrinkt auf ihren Kernbereich) zu Eigen gemacht. Im
Erg. dhneln die estl. Rechtsfolgen einer Vermdogensiibergabe gegen Versorgungs-
leistungen denjenigen einer Schenkung unter NiefSbrauchsvorbehalt.

» Kein Verduferungsentgelt: Die vorstehend dargestellte Beurteilung hat zur Fol-
ge, dass beim Ubergeber kein Veriuflerungsgewinn entsteht, der Ubernehmer
aber im Gegenzug auch keine eigenen AK hat, von denen er AfA vornehmen
konnte. Da es sich um einen im stl. Sinne unentgeltlichen Vorgang handelt,
fiihrt der Erwerber im BV die Buchwerte (§ 6 Abs. 3) und im PV die AfA
(s 11d EStDV) des Ubergebers fort. Diese Betrachtungsweise wird fiir das
ErbStRecht jedoch nicht ibernommen; der II. Senat des BFH sieht die Vermo-
gensiibergabe gegen Versorgungsleistungen im Anwendungsbereich des § 13a
ErbStG als teilentgeltliches Geschaft an (BFH v. 2.3.2005 - II R 11/02, BStBL II
2005, 532, unter I1.1.a).

» Keine Unterhaltsleistungen: Die Qualifizierung als Unterhalt wiirde bedeuten,
dass die Leistungen beim Ubernehmer wegen § 12 Nr. 2 nicht abziehbar wiren.
Liegen aber die Voraussetzungen des — gegentiber § 12 Nr. 2 spezielleren - In-
stituts der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen vor, handelt es
sich im stl. Sinne nicht um Unterhaltsleistungen (BFH v. 14.11.2001 - X R 39/
98, BStBL. II 2002, 246, unter I1.3.a). Dies gilt selbst dann, wenn der Empfinger
der Versorgungsleistungen daraus tatsichlich seinen Unterhalt bestreitet.

Auswirkungen im Kindergeldrecht: Obwohl Abs. 1a Nr. 2 ,nur“ einen SA-Abzug
gewihrt, mindern Versorgungsleistungen im Kindergeldrecht die - nur bis VZ
2011 zu priifenden - eigenen Einkiinfte und Beziige eines Kindes, das entspre-
chende Leistungen als ,, Transfer von Einkiinften an eine Person zahlt, die nicht
zugleich der Kindergeldberechtigte ist (BFH v. 8.11.2012 - V R 57/10, BStBI. I
2013, 912). Dies muss uE auch bei Zahlung an den Kindergeldberechtigten selbst
gelten (insoweit aA jedoch BFH v. 26.11.2008 - III R 20/08, nv.).
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Abzug beim I"Jbernehme_l: und korrespondierende Besteuerung vorbehaltener
Vermdogensertrige beim Ubergeber:

» Beim Vermoigensiibernehmer sind die gezahlten Versorgungsleistungen nach
Abs. 1a Nr. 2 in voller Héhe als SA abziehbar.

» Der Vermdigensiibergeber hat die bezogenen Leistungen in demselben Umfang
nach § 22 Nr. 1a zu versteuern. Eine Ubereinstimmung zwischen diesen beiden
Tatbestinden dem Grunde und der Hohe nach besteht allerdings nur materiell-
rechtl,, nicht jedoch verfahrensrechtl. Die nachstehend dargestellte Rspr. ist
zwar zur bis VZ 2007 geltenden Rechtslage ergangen, aber gleichermaflen auf
die - im Hinblick auf das Korrespondenzprinzip unveriandert gebliebene — ak-
tuelle Rechtslage anwendbar.

D> Materiell-rechtliche Korrespondenz: Zwischen dem SA-Abzug und der Ver-
steuerung nach § 22 Nr. la besteht ein gegenstandlich auf den Transfer von
Einkiinften beschrankter Grundsatz der materiell-rechtl. Korrespondenz
(BFH v. 26.7.1995 - X R 113/93, BStBL. II 1996, 157: beim Empfinger nicht
Ansatz des ortsiiblichen Mietwerts einer Altenteilerwohnung, sondern eines
geringeren Betrags, wenn der Vermogensiibernehmer aufgrund der Beson-
derheiten des damaligen § 13a nur diesen Betrag abziehen kann; BFH v.
31.3.2004 - X R 18/03, BStBL. IT 2004, 1047, unter II.2.c bb mwN: keine Be-
steuerung von Unterhaltsleistungen beim Empfinger, wenn der Geber sie
wegen seiner fehlenden unbeschrinkten StPflicht nicht abziehen kann; BFH
v. 19.1.2010 - X R 32/09, BStBL II 2011, 162: kein Abzug von Beerdigungs-
kosten, wenn kein Empfinger mehr vorhanden ist, bei dem sie versteuert
werden konnten; BFH v. 18.10.2013 - X B 135/12, BFH/NV 2014, 156: bei
Uberlassung einer Wohnung hat der Empfinger dieser Leistungen genau
diejenigen Betrdge zu versteuern, die der Vermégensiibernehmer - in Ge-
stalt von tatsdchlichen Aufwendungen fiir die Nutzungsiiberlassung - als SA
abziehen kann).

D> Keine verfahrensrechtliche Korrespondenz: Verfahrensrechtlich besteht aller-
dings keine zwingende Korrespondenz (keine Bindungswirkung zwischen
den beiden Veranlagungen), so dass eine iibereinstimmende stl. Behandlung
beim Ubergeber und Ubernehmer nicht durch Anwendung der Korrektur-
vorschrift des § 174 Abs. 1 AO erreicht werden kann (BFH v. 26.1.1994 - X
R 57/89, BStBL. II 1994, 597; ebenso zur fritheren gewstrechtl. Kiirzung und
Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen BFH v. 7.7.2004 - X R 26/01,
BStBI. II 2005, 145, unter II.1.f). Es handelt sich auch nicht um einen Fall
der notwendigen Hinzuziehung bzw. Beiladung (BFH v. 25.2.2014 - X R 34/
11, BStBL II 2014, 665, Rz. 19). Allerdings kann das FA eine Hinzuziehung
oder Beiladung nach § 174 Abs. 5 AO veranlassen.

b) Rechtsfolgen bei nicht nach Abs. 1a Nr. 2 begiinstigten
Vermogensiibergaben

aa) Grundlegende Differenzierung zwischen VerauBerungsentgelt und
Unterhaltsleistungen

Bei der Ubergabe von Vermdgen, das nicht unter Abs. 1a Nr. 2 Satz 2 fillt (zB
Grundbesitz, gewerblich geprigte, aber vermogensverwaltend titige PersGes.,
GmbH-Anteile unterhalb von 50 %) sind nicht § 10 Abs. 1a Nr. 2 und § 22 Nr. 1a,
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sondern die allgemeinen Grundsitze anzuwenden. Gleiches gilt, wenn zwar Ver-
mogen iibergeben wird, das tatbestandlich unter Abs. la Nr. 2 fallen konnte, die
wiederkehrenden Leistungen aber nicht als ,,Versorgungsleistungen®, sondern im
stl. Sinne als Unterhaltszahlungen oder Verduflerungsentgelt anzusehen sind (zu
diesen Fallen Anm. 244f.).

Anwendung der fiir teilentgeltliche Ubertragungen geltenden Grundsitze: Ist
das Sonderrecht der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen nicht an-
wendbar, sind grds. die allgemeinen estl. Regelungen anzuwenden, die fiir teilent-
geltliche Ubertragungen gelten (BFH v. 20.6.2017 — X R 38/16, BFH/NV 2017,
1453, Rz. 21; BFH v. 25.6.2014 - X R 16/13, BStBL. II 2014, 889, Rz. 14ff,; Risthaus,
DB 2006, 240 [243, 245]; Geck/Messner, ZEV 2007, 373; Roder, DB 2008, 146).
Dies ist aber jiingst durch eine Beitrittsaufforderung des IX. Senats des BFH an das
BMF zweifelhaft geworden (BFH v. 28.4.2020 - IX R 11/19, BFHE 269, 23; dazu
ausfiihrl. Stein, ErbBstg 2020, 316). Darin wird (in Ubereinstimmung mit der Vor-
instanz, s. FG Bremen v. 25.10.2018 - 1 K 165/17, juris; glA Seltenreich/Kunze,
ErbStB 2007, 338 [340]; Fleischer, ZEV 2007, 475 [478]; Spiegelberger, DStR 2007,
1277 [1281]) die Frage aufgeworfen, ob die Ubertragung von Vermogen, das nach
dem ab VZ 2008 geltenden Recht nicht mehr begiinstigt ist, gleichsam in eine
»dritte Kategorie® fallt, so dass im Gegenzug erbrachte wiederkehrende Leistungen
sich selbst dann, wenn das tbertragene WG zur Einkunftserzielung verwendet
wird, estl. gar nicht mehr auswirken (weder als SA noch als AK bzw. - anteilig -
als Finanzierungskosten). Diese Uberlegung ist uE klar abzulehnen. Zum einen wi-
derspricht sie der bisherigen Rspr. Zum anderen ist — gerade unter der Geltung
des objektiven Nettoprinzips — weder eine gesetzliche Grundlage noch ein sinnvol-
ler Grund dafiir ersichtlich, Aufwendungen, die fiir den Erwerb und die Finanzie-
rung von WG getitigt werden, die der Einkunftserzielung dienen, vom Abzug als
BA/WK auszuschlieflen. Zudem kdme es zu schwierigsten Abgrenzungsproble-
men, da vollentgeltliche Ubertragungen gegen wiederkehrende Leistungen ja wei-
terhin zum Abzug von AfA nach Mafigabe des Barwerts der wiederkehrenden
Leistungen und zum Abzug von Finanzierungskosten in Hohe des Zinsanteils der
wiederkehrenden Leistungen fithren wiirden, aber schon dann, wenn der Barwert
der wiederkehrenden Leistungen den Verkehrswert des {ibertragenen WG gering-
fiigig unterschreiten wiirde, die Vertreter der Gegenauffassung jeglichen Abzug
versagen wiirden (zutr. Geck/Messner, ZEV 2007, 373 [375]).

Einordnung der wiederkehrenden Leistungen: Zum einen ist danach zu differen-
zieren, ob die im Gegenzug zur Vermogensiibergabe zugesagten Leistungen als
Unterhaltsleistungen oder als Verduflerungsentgelt anzusehen sind, zum anderen
danach, ob der tibergebene Gegenstand PV oder BV darstellte (s. ausfithrl. auch
§ 22 Anm. 171f1f.; Risthaus, DB 2007, 240 [2431.]; Fleischer, ZEV 2007, 475 [477];
Roder, DB 2008, 146 [150]; zu Gestaltungsmoglichkeiten Spiegelberger, DB 2008,
1063 [1067 ff.]).

Auffassung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. (BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 -
S 2221/09/10004, BStBL. 12010, 227, Rz. 57f., 65ff.) nimmt in diesen Fallen ein Re-
gel-/Ausnahme-Verhiltnis zugunsten des Vorliegens eines Verduflerungsentgelts
an. Sie unterscheidet dabei die folgenden Fallgruppen:

» Verduferungsentgelt als Grundsatz: Sofern keine der nachstehend angefiihrten
Besonderheiten gegeben ist, ist der Vorgang als VerdufSerung anzusehen (zu
den Rechtsfolgen s. Anm. 268). Dies soll nicht nur bei der Ubertragung von
nicht in Nr. 2 genanntem Vermogen gelten, sondern ausdriicklich auch dann,
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wenn die erzielbaren Nettoertrage nicht ausreichen, um die wiederkehrenden
Leistungen zu erbringen (BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - § 2221/09/10004, BStBI. I
2010, 227, Rz. 57).

» Wert des iibertragenen Vermogens hoher als Wert der wiederkehrenden Leistun-
gen: Ist der Wert des tibertragenen Vermdgens hoher als der Barwert (Kapital-
wert) der wiederkehrenden Leistungen, sind die fiir teilentgeltliche Verduf3e-
rungen geltenden Grundsitze anzuwenden (BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 -
S 2221/09/10004, BStBL. 12010, 227, Rz. 66 Satz 4).

» Wert der wiederkehrenden Leistungen hoher als Wert des iibertragenen Vermo-
gens: In diesen Fillen stellt sich das Problem der Abgrenzung zwischen Verdu-
Berungsentgelt und Unterhaltsleistungen in besonderer Weise. Nach Auffas-
sung der FinVerw. (BMF v. 11.3.2010 - IV C 3 - § 2221/09/10004, BStBI. I 2010,
227, Rz. 66 Satz 1) ist grds. aufzuteilen: In Hohe des angemessenen Kaufpreises
liege ein Verduflerungsvorgang vor; die iibersteigenden wiederkehrenden Leis-
tungen seien als - stl. grds. unbeachtliche — Unterhaltsleistungen anzusehen.
Sei der Barwert der wiederkehrenden Leistungen aber mehr als doppelt so hoch
wie der Wert des iibertragenen Vermdogens, so sei der Vorgang insgesamt als
Zuwendung anzusehen und habe keinen Verduflerungscharakter (BMF v. 11.3.
2010 - IV C 3 - § 2221/09/10004, BStBL. 12010, 227, Rz. 66 Satz 3).

» Sonderfille: In bestimmten Féllen nimmt die FinVerw. eine Einzelfallprifung
vor, ob der Vorgang Unterhalts- oder aber Verduflerungscharakter hat (BMF v.
11.3.2010 - IV C 3 - S 2221/09/10004, BStBL I 2010, 227, Rz. 58). Dies betrifft
Fille, in denen die Anwendung der Nr. 2 daran scheitert, dass der Empfinger
der Leistungen nicht zum Generationennachfolgeverbund gehort (s. aber
Anm. 253 zur hier vertretenen Gegenauffassung), der Ubertragungsvertrag stl.
nicht anzuerkennen ist oder die Abziehbarkeit der Leistungen endet, weil der
Ubernehmer das Vermégen weiter iibertrigt.

Stellungnahme: Der durch die FinVerw. angenommene Vorrang der Behandlung
als Verduflerungsvorgang sowie die typisierende Abgrenzung zu Unterhaltsleistun-
gen anhand der Wertdifferenz zwischen tibergebenem Vermogen und wiederkeh-
renden Leistungen ist uE grds. zutr. Wird Vermogen iibertragen und erhilt der
Ubertragende im Zusammenhang mit der Ubertragung (Geld-)Leistungen des
Vermogenserwerbers, behandelt das EStG dies grds. als Verduflerungsvorgang
(glA BFH v. 21.10.1999 - X R 75/97, BStBL. II 2002, 650; Reddig, DStZ 2010, 445
[450]; Reddig, FS Streck, 2011, 157 [159, 163]; Risthaus, DB 2010, 744 [749]; Korn,
KOSDI 2010, 16920 [16921, 16929]). Gesetzliche Vorschriften, die diese Rechts-
folge einschranken, finden sich (auflerhalb von Abs. 1a Nr. 2 und ggf. eines weit
ausgelegten § 6 Abs. 3) nicht.

Auch die Behandlung der ,Sonderfille” durch die FinVerw. (besondere Priifung
eines Unterhaltscharakters der wiederkehrenden Leistungen) ist uE sachgerecht,
weil in diesen Fillen eine Verankerung des Vorgangs im stl. unbeachtlichen Pri-
vatbereich besonders naheliegt. Eine solche besondere Priifung sollte allerdings
auch dann vorgenommen werden, wenn ein Vorgang nur deshalb nicht unter
Abs. 1a Nr. 2 fillt, weil die wiederkehrenden Leistungen nicht aus den erzielbaren
Nettoertragen des iibernommenen Vermdgens erbracht werden kénnen. In diesem
Fall besteht gleichermafien eine besondere Nihe zu Unterhaltsleistungen; auch die
historische Entwicklung der Rspr. (s. Anm. 245) zeigt, dass in derartigen Féllen
eher ein Unterhalts- als ein Verduflerungscharakter gesehen worden ist.
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bb) Rechtsfolgen bei wiederkehrenden Leistungen, die als
VerauBerungsentgelt anzusehen sind

Aufteilung in Kapital- und Zinsanteil: Wiederkehrende Beziige, die der Stpfl. im
Austausch gegen den Erwerb eines WG leistet, sind aufzuteilen in einen Tilgungs-
anteil (Kapitalzahlung) einerseits und einen Zinsanteil andererseits (BFH v. 14.11.
2001 - X R 39/98, BStBL. II 2002, 246, unter I11.3.b). Ausfithrlich zum Erwerb von
BV oder PV gegen Zahlung einer Rente oder dauernden Last s. § 22 Anm. 172f.
Fiir den Ubernehmer wird die Einordnung als Verduflerungsvorgang hiufig die
glinstigere Variante sein, weil er — bei Verwendung des WG zur Einkunftserzie-
lung - den Zinsanteil als Finanzierungskosten abziehen kann und der Kapitalwert
Abschreibungspotenzial bildet (glA Reddig, DStZ 2010, 445 [450]).

Ubergabe von Privatvermdgen: Der Ubergeber erzielt in Hohe des Kapitalwerts ei-
nen Verduflerungserlos, der aber nur dann stbar ist, wenn die fir PV geltenden
Ausnahmetatbestande erfiillt sind (§ 17, § 20 Abs. 2, § 23). Den in den laufenden
Zahlungen enthaltenen Ertragsanteil hat der Ubernehmer nach § 22 Nr. 1 Satz 3
Buchst. a Doppelbuchst. bb mit dem (relativ geringen) Ertragsanteil zu versteuern.
Dem Ubernehmer entstehen in Hohe des Barwerts der wiederkehrenden Leistun-
gen AK. Setzt er das erworbene WG zur Einkunftserzielung ein, kann er von diesen
AK AfA vornehmen; den in den laufenden Zahlungen enthaltenen Zinsanteil kann
er in Hohe des Ertragsanteils als WK abziehen (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 Satz 2). So-
weit es sich um einen teilentgeltlichen Vorgang handelt (der Kapitalwert der wie-
derkehrenden Leistungen bleibt hinter dem Wert des iibertragenen Vermogens zu-
riick), gilt das Vorstehende lediglich fiir den entgeltlichen Teil der Ubertragung.

Ubergabe betrieblicher Einheiten: Hier erzielt der Ubergeber (Verduflerer) in
Hohe des Kapitalwerts der wiederkehrenden Leistungen nach den allgemeinen Re-
geln (§ 16) einen Verduflerungsgewinn, soweit dieser Kapitalwert den Buchwert
des BV iibersteigt (Einheitstheorie). Er kann allerdings wihlen, den Verduflerungs-
gewinn erst nach Maf3gabe des Zuflusses der wiederkehrenden Leistungen zu ver-
steuern. Der Zinsanteil féillt auch hier unter § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppel-
buchst. bb. Dem Ubernehmer entstehen in Héhe des Kapitalwerts AK fiir seine be-
trieblichen WG; aus dem Saldo zwischen den laufenden Zahlungen und dem Ef-
fekt aus der jahrlichen Neubewertung der (betrieblichen) Rentenverpflichtung ent-
steht ihm ein betrieblicher Finanzierungsaufwand.

cc) Rechtsfolgen bei wiederkehrenden Leistungen, die als Unterhalt
anzusehen sind

Ubergabe von Privatvermdgen: Wird zB ein Grundstiick gegen wiederkehrende
Beziige, die als Unterhalt anzusehen sind, iibergeben, hat der Ubernehmer im stl.
Sinne unentgeltlich erworben und muss die AfA des Rechtsvorgingers fortfithren
(§ 11d Abs. 1 EStDV), sofern er das Grundstiick zur Einkunftserzielung nutzt. Die
Zahlungen an den Ubergeber stellen Unterhaltsleistungen dar, die der Uberneh-
mer wegen § 12 Nr. 1, 2 grds. nicht abziehen kann. Beim Ubergeber treten weder
aufgrund der Ubertragung des WG noch aufgrund des Bezugs der Unterhaltsleis-
tungen estl. Rechtsfolgen ein.

Ubergabe betrieblicher Einheiten: Hier hat der Ubernehmer nach § 6 Abs. 3 die
Buchwerte des Betriebs fortzufiihren; seine Zahlungen an den Ubergeber werden stl.
als Unterhaltsleistungen gewertet, die grds. unbeachtlich sind. Der Ubergeber hat
weder einen Verduflerungsgewinn noch die laufenden Zahlungen zu versteuern.

E 178 | Kulosa ertragsteuerrecht.de



IV. Versorgungsleistungen (Nr. 2) | Anm. 271 § 10

6. Fortgeltende Rechtslage fiir Vertrage, die bis zum Veranlagungszeitraum
2007 abgeschlossen wurden

a) Norminhalt von Abs. 1 Nr. 1a aF

Wurde die Vermogensiibertragung bis einschliefSlich VZ 2007 vereinbart, bleiben
darauf beruhende Versorgungsleistungen auch in Zukunft nach den bisher gelten-
den Regeln abziehbar (zum zeitlichen Anwendungsbereich s. Anm. 241). Nach
Abs. 1 Nr. 1a aF waren (sind) abziehbar Renten und dauernde Lasten (zum Begriff
s. Anm. 271), die auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhen (s. Anm. 247f.)
und nicht mit Einkiinften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, die bei der
Veranlagung aufler Betracht bleiben (s. Anm. 251). Der Hohe nach wird zwischen
dauernden Lasten (Abzug in voller Hohe) und Leibrenten (gem. Abs.1 Nr. la
Satz 2 aF Abzug nur mit dem Ertragsanteil, s. Anm. 276) differenziert. Hauptan-
wendungsfall auch von Abs. 1 Nr. la aF war die Vermogensiibergabe gegen Ver-
sorgungsleistungen (s. Anm. 277 ff.); aulerhalb dieses Sonderrechts kam ein Ab-
zug nach Abs. 1 Nr. 1a aF nach Auffassung der Rspr. ,grundsitzlich nicht in Be-
tracht® (BFH v. 26.11.2003 - X R 11/01, BStBL. IT 2004, 820, unter II1.2.c; vgl. aber
BFH v. 18.9.2003 - X R 152/97, BStBI. II 2007, 749, unter B.II.2.c, wonach Abs. 1
Nr. la aF immer dann anwendbar war, wenn nach der Wertung des Gesetzgebers
ein Transfer von Einkiinften stattfinden sollte).

b) Auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende Renten und
dauernde Lasten (Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 aF)

aa) Begriff der Renten und dauernden Lasten

Begriff der Rente: Entscheidend ist, dass es sich um regelmiflig wiederkehrende
sowie gleichmidflige Zahlungen handelt. Der estl. Begriff der Rente/Leibrente ist
nicht deckungsgleich mit dem zivilrechtl. Begriff (§$ 759ff. BGB). Ausfiihrlich
zum Rentenbegriff s. § 22 Anm. 262 ff.

Begriff der dauernden Last: Eine dauernde Last ist ebenso wie die Rente durch
eine regelmiflige Wiederkehr gekennzeichnet, unterscheidet sich von der Rente
aber dadurch, dass die einzelnen Leistungen nicht in gleichméafliger Hohe anfallen.
Nach einer von der Rspr. verwendeten Definition handelt es sich um wiederkeh-
rende, nach Zahl oder Wert nicht gleichmiflige Aufwendungen, die ein Stpfl. fiir
lingere Zeit einem anderen gegeniiber in Geld oder Sachwerten aufgrund einer
rechtl. Verpflichtung zu erbringen hat (BFH v. 17.4.1980 - IV R 207/75, BStBL II
1980, 639; BFH v. 7.12.1982 - VIII R 166/80, BStBI. II 1983, 660, unter 1.c; BFH v.
13.8.1985 - IX R 10/80, BStBI. II 1985, 709). Die Verwendung des unbestimmten
Rechtsbegriffs ,,dauernde Last“ verst63t nicht gegen das rechtsstaatliche Bestimmt-
heitsgebot (BVerfG v. 18.2.1988 - 1 BvR 930/86, HFR 1989, 271).

Die Voraussetzung, dass die dauernde Last ,einem anderen gegeniiber erbracht
werden miisse, also einen Berechtigten voraussetzt, ist problematisch, wenn es um
die Ubernahme von Aufwendungen geht, die erst nach dem Tod des Berechtigten
entstehen (dazu BFH v. 4.4.1989 - X R 14/85, BStBI. II 1989, 779, unter 1.; BFH v.
15.2.2006 - X R 5/04, BStBL. II 2007, 160, unter IL5.a; beide betr. Grabpflegeauf-
wendungen; s. auch Anm. 249).

Abgrenzung zwischen Rente und dauernder Last: Dies ist wichtig fiir die Hohe
des abziehbaren Anteils. Bei dauernden Lasten ist ein Abzug in voller Héhe mog-
lich; bei Leibrenten nur in Hohe des Ertragsanteils (Abs. 1 Nr. 1a Satz 2 aF).
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» Dauernde Last als Regelfall: Die Versorgungsleistungen stellen eine dauernde
Last dar, wenn sie abanderbar sind. Hierfiir geniigt bereits die Bezugnahme auf
§ 323 ZPO. Aber auch ohne Bezugnahme auf § 323 ZPO kann sich die Aban-
derbarkeit aufgrund eines entsprechenden Vertragsinhalts oder sogar aus der
Rechtsnatur des typischen Versorgungsvertrags ergeben (BFH v. 15.7.1991 -
GrS 1/90, BStBL II 1992, 78, unter C.IL3; BFH v. 11.3.1992 - X R 141/88,
BStBL. 1T 1992, 499; BFH v. 31.3.2004 - X R 3/01, BFH/NV 2004, 1386; zusam-
menfassend BFH v. 9.3.2011 - X B 193/10, BFH/NV 2011, 980; BFH v. 18.7.
2013 - X B 75/12, BFH/NV 2013, 1574).

P Leibrente als Ausnahmefall: Ist die Abdnderbarkeit der Leistungen vertraglich
ausgeschlossen, handelt es sich um eine lediglich mit dem Ertragsanteil abzieh-
bare Leibrente. Dies gilt auch, wenn die Vertragsparteien trotz einer Bezug-
nahme auf § 323 ZPO die Hohe der Leistungen lediglich von Voraussetzungen
abhingig gemacht haben, die einer Wertsicherungsklausel entsprechen (zu der-
artigen Ausnahmefillen BFH v. 31.3.2004 - X R 11/03, BFH/NV 2004, 1389;
BFH v. 16.9.2009 - X R 17/06, BFH/NV 2010, 459, unter IL.2).

» Bedeutung von Einschrinkungen der Abinderbarkeit bei pflegebedingtem Mehr-
aufwand: Wenn die Abdnderung in diesen Fillen vollstindig ausgeschlossen
ist, sind die Leistungen trotz einer Bezugnahme auf § 323 ZPO als nicht aban-
derbar anzusehen (BFH v. 15.3.1994 - X R 93/90, BFH/NV 1994, 848, unter
3.b; BFH v. 27.8.1997 - X R 54/94, BStBL. II 1997, 813, unter II.5.a; BFH v. 9.5.
2007 - X B 162/05, BFH/NV 2007, 1501, unter 1.c; BFH v. 23.11.2016 - X R 8/
14, BStBL. II 2017, 512, Rz. 38ff; BFH v. 3.5.2017 - X R 9/14, BFH/NV 2017,
1164); auch eine riickwirkende Aufhebung dieses Ausschlusses hat keine stl.
Wirkung (zutr. FG Rhld.-Pf. v. 20.11.2019 - 1 K 1899/18, EFG 2021, 752, Rev.
Az. BFH X R 3/21). Umgekehrt wird fiir die Einordnung als dauernde Last aber
keine uneingeschriankte Abdnderbarkeit wegen jeder Form des pflegebedingten
Mehraufwands gefordert. Vielmehr geniigt es, wenn die pflegebedingte Abédn-
derbarkeit der Leistungen zwar eingeschrankt wird, der Mehrbedarf aber we-
nigstens tiber einen der drei méglichen Durchfithrungswege der Pflege (person-
liche hiusliche Pflege, Ubernahme der Kosten einer hiuslichen Pflegekraft,
Ubernahme von Heimkosten) abgedeckt wird; der Mindestumfang liegt bei der
bis 2016 geltenden alten Pflegestufe 1 bzw. beim ab 2017 geltenden Pflegegrad
2 (umfassend BFH v. 16.6.2021 - X R 31/20). Daher geniigt es, wenn der Uber-
nehmer sich trotz vertraglichen Ausschusses einer Tragung von Pflegekosten
verpflichtet, bei Bedarf personliche Pflegeleistungen (im Urteilsfall: bis zu 1,5
Stunden taglich) zu erbringen (BFH v. 23.11.2016 — X R 16/14, BStBL II 2017,
517). Dasselbe gilt, wenn eine Auslegung des Ubergabevertrags ergibt, dass
zwar keine personlichen Pflegeleistungen geschuldet sind, wohl aber die Uber-
nahme der Kosten professioneller héauslicher Pflege (aA FG Rhld.-Pf. v. 30.7.
2019 - 5 K 2332/17, EFG 2019, 1540, Rev. Az. BFH X R 29/19).

» Wechsel zwischen den beiden Formen moglich: Bei einer in einem echten Alten-
teilsvertrag iSd. EGBGB vereinbarten, als Leibrente anzusehenden Leistung
kann nachtriglich (mW fiir die Zukunft) die Abanderbarkeit vereinbart wer-
den, da solche Leistungen schon nach der Rechtsnatur des Vertrags grds. aban-
derbar sind (BFH v. 3.3.2004 - X R 135/98, BStBL. II 2004, 824; auf Leibrenten,
die nicht in einem typischen Altenteilsvertrag vereinbart wurden, kann dies
hingegen nicht iibertragen werden). Umgekehrt kann die Abénderbarkeit nach-
traglich auch ausgeschlossen und eine dauernde Last so in eine Leibrente umge-
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wandelt werden (zu einem solchen Sachverhalt BFH v. 13.4.2011 - X B 69/10,
BFH/NV 2011, 1330).

Bedeutung der dufleren Form der Wiederkehr: Was im estl. Sinne unter den Tat-
bestand der Rente oder dauernden Last fiel, bestimmte sich zunéchst allein nach der
duferen Form der Wiederkehr. Dies musste jedoch zu unbefriedigenden Ergebnis-
sen fithren, da damit auch in Raten gezahlte Kaufpreise abziehbar (Abs. 1 Nr. 1a aF)
bzw. stbar (§ 22 Nr. 1) wurden. Daher bemiihte sich bereits der RFH um eine Ein-
schriankung des estl. Rentenbegriffs und um ein Ausscheiden blof3er ratenweiser Ka-
pitalzahlungen (RFH v. 7.5.1930, RStBL. 1930, 578), was aber nicht tiberzeugend ge-
lang. Der BFH begrenzte darauthin in der ersten Phase seiner Rspr. den Abzug und
die Versteuerung wiederkehrender Beziige, die im Zusammenhang mit einer Ver-
mogensumschichtung standen, auf denjenigen Betrag, der den Wert des hingegebe-
nen WG tberstieg (Wertverrechnung; BFH v. 18.9.1952 - IV 70/49 U, BStBI. III
1952, 290; BFH v. 13.8.1985 - IX R 10/80, BStBL. II 1985, 709). Spater wurde dann
zundchst die Doktrin von der ,,regelmafligen Wiederkehr® ausdriicklich aufgegeben:
Zahlungen, die in der Form eines Einmalbetrags nicht stbar wiren, werden nicht al-
lein dadurch stbar, dass sie in Form wiederkehrender Beziige geleistet werden (BFH
v. 25.10.1994 - VIII R 79/91, BStBL II 1994, 121, unter II.1.c). Entsprechendes gilt
fir den SA-Abzug nach Abs. 1 Nr. la aF (BFH v. 15.2.2006 - X R 5/04, BStBL II
2007, 160, unter II.5.a mwN). Die ,Wertverrechnungslehre® ist — was in Teilen des
Schrifttums immer noch verkannt wird - ebenfalls aufgegeben (BFH v. 25.11.1992 -
X R 91/89, BStBL II 1996, 666; BFH v. 14.11.2001 - X R 39/98, BStBI. II 2002, 246,
unter I1.5.¢; vorbereitet bereits durch BFH v. 27.2.1992 - X R 136/88, BStBL. II 1992,
609). Leistungen, die im Zusammenhang mit einer Vermdgensumschichtung ste-
hen, sind daher - mit Ausnahme des Spezialfalls der Vermdogensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen — nicht nach Abs. 1 Nr. 1a abziehbar (s. Anm. 273).

bb) Weitere Voraussetzungen

Nach Abs. 1 Nr. la aF mussten die Zahlungen auf besonderen Verpflichtungs-
griinden beruhen; sie durften nicht in wirtschaftlichem Zusammenhang mit Ein-
kiinften stehen, die bei der Veranlagung aufler Betracht bleiben. Da diese Merk-
male unverdndert fiir die seit VZ 2008 geltende Rechtslage iibernommen wird,
wird auf die Darstellung in Anm. 247f,, 251 verwiesen.

Unterhaltsersatzrenten: Nach zutreffender Auffassung im Schrifttum waren auch
Unterhaltsersatzrenten, die der Verursacher eines — bei ihm privat veranlassten —
Unfalls gem. § 844 Abs. 2 BGB an die unterhaltsberechtigten Hinterbliebenen des
Geschidigten zahlen muss, abziehbar (Beiser, DB 2001, 1900; Bauschatz in Korn,
§ 10 Rz. 230.4.48 [9/2015]). Alle Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. la aF liegen vor:
Es handelt sich um eine auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende Rente,
die nicht mit Einkiinften in Zusammenhang steht. § 12 Nr. 2 ist nicht einschlégig,
da der Empfinger der Rente gegeniiber dem Schédiger nicht gesetzlich unterhalts-
berechtigt (sondern lediglich schadensersatzberechtigt) ist.

cc) Kein Abzug nach Abs. 1 Nr. 1a aF bei Zusammenhang mit einer
Vermoégensumschichtung (Gegenleistungs- oder VerduBBerungsrenten)

Kein Abzug von Gegenleistungsrenten nach Abs. 1 Nr. la aF: Nach einigem
Schwanken geht die Rspr. (zu deren Entwicklung s. Anm. 271) davon aus, dass
wiederkehrende Leistungen, die mit einer Vermogensumschichtung in Zusam-
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menhang stehen — mit Ausnahme des Spezialfalls der Vermogensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen (s. Anm. 277) - nicht als SA abgezogen werden kdénnen
(BFH v. 14.11.2001 - X R 39/98, BStBI. II 2002, 246; ausfiihrl. nochmals BFH v.
18.5.2010 - X R 32, 33/01, BStBL II 2011, 675, unter II.1). Hier hat das Merkmal
der ,, Aufwendungen (s. Anm. 33ff.) besondere Bedeutung gewonnen, weil wie-
derkehrende Leistungen im Zusammenhang mit einer Vermdgensumschichtung
im Erg. keine wirtschaftliche Belastung (Minderung der Leistungsfihigkeit) mit
sich bringen (BFH v. 24.10.1990 - X R 43/89, BStBI. II 1991, 175: Erbbauzins keine
dauernde Last). Diese Einschriankung folgt auch aus dem subjektiven Nettoprinzip,
dessen Verwirklichung § 10 im Kern dienen soll (BFH v. 9.2.1994 - IX R 110/90,
BStBI. II 1995, 47, unter 2.a). Die dargestellte Rspr. ist vom BVerfG gebilligt wor-
den (BVerfG v. 18.2.1988 - 1 BvR 930/86, HFR 1989, 271).

Stellungnahme: Dies ist uE - entgegen der bisweilen geduflerten Kritik - zutr.,
denn im Hinblick auf das Leistungsfahigkeitsprinzip wire es problematisch, einem
Teil der Stpfl. eine Abzugsmdoglichkeit fiir Zahlungen zum Erwerb von PV zu er-
6ffnen, nur weil diese Zahlungen in einer bestimmten Form erbracht werden. Der
Tatbestand des Abs. 1 Nr. 1a aF wurde durch diese Auslegung auch nicht funkti-
onslos, weil er fiir das Sonderrecht der Vermogensiibergabe gegen Versorgungs-
leistungen weiterhin von Bedeutung war.

Beurteilung von Gegenleistungsrenten nach anderen Vorschriften als Abs. 1
Nr. 1a aF: Die Beurteilung wiederkehrender Beziige, die vom Stpfl. im Austausch
gegen den Erwerb eines WG geleistet werden, hat sich durch die Neufassung der
gesetzlichen Regelung ab VZ 2008 nicht gedndert. Zu den Einzelheiten s. daher
Anm. 268.

Wiederkehrende Leistungen auf erbrechtlicher Grundlage: Sieche Anm. 248.
274-275 Einstweilen frei.

276 c) Fiir Leibrenten Begrenzung des Abzugs auf den Ertragsanteil (Abs. 1
Nr. 1a Satz 2 aF)

Besteht die vereinbarte Leistung in einer Leibrente, kann im zeitlichen Anwen-
dungsbereich von Abs. 1 Nr. la aF lediglich der Ertragsanteil abgezogen werden
(so auch BTDrucks. 15/2150, 33). Bei der Vermogensiibergabe gegen Versorgungs-
leistungen stellt die Leibrente allerdings die Ausnahme dar; regelmaflig sind die
Versorgungsleistungen abdnderbar und damit in voller Hohe als dauernde Last ab-
ziehbar (so auch die Rspr.; zur Abgrenzung zwischen diesen beiden Formen
s. Anm. 271).

Im WKBereich (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1) geht die Rspr. hingegen davon aus, dass
auch eine dauernde Last nur in H6he des Ertragsanteils abziehbar ist (BFH v. 9.2.
1994 - IX R 110/90, BStBI. II 1995, 47).

Reichweite des Verweises auf § 22: Die Verweisungsnorm des Abs. 1 Nr. 1a Satz 2
aF nimmt in ihrer ab VZ 2005 geltenden Fassung § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Dop-
pelbuchst. bb insgesamt in Bezug. Dieser Verweis beinhaltet sowohl die allgemeine
Ertragsanteilstabelle (§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb Satz 4) als auch
die besondere Tabelle fir Fille des § 55 EStDV (§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Dop-
pelbuchst. bb Satz 5). Zu weiteren Einzelheiten s. § 22 Anm. 301 ff.

Reduzierung der Ertragsanteile ab 2005: Der Hohe nach ist mit der seit VZ 2005
geltenden neuen Ertragsanteilstabelle eine deutliche Reduzierung des SA-Abzugs
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bei Leibrenten verbunden. Der Bemessung der Ertragsanteile liegt seitdem nur
noch die Annahme eines typisierenden Kapitalertrags von 3 % (zuvor 5,5 %) zu-
grunde (BTDrucks. 15/2150, 42). Die geringeren Ertragsanteile sind ohne Uber-
gangsregelung auch dann zugrunde zu legen, wenn die Leibrente bereits vor dem
1.1.2005 vereinbart worden ist. Gegebenenfalls kann hier zivilrechtl. ein Anspruch
auf Anpassung der Hohe des Zahlbetrags (§ 323 ZPO) bestehen.

d) Rechtsinstitut der Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen
aa) Begriff und dogmatische Rechtfertigung

Hauptanwendungsfall von Abs. 1 Nr. 1a aF war das — von der Rspr. als solches be-
zeichnete — ,Sonderrecht der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen.
Die FinVerw. hat umfangreiche Verwaltungsanweisungen zur Behandlung dieses
Instituts herausgegeben (zuletzt BMF v. 16.9.2004 - IV C 3 - S 2255 - 354/04,
BStBL. I 2004, 922, mit zahlreichen Ubergangsregelungen aufgrund geénderter
Rspr. in Rz. 65-76; dazu Geck, DStR 2005, 85).

Begriff: Eine Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass ertragbringendes Vermogen des Ubergebers auf einen Uber-
nehmer {ibertragen wird, der im Gegenzug an den Ubergeber Versorgungsleistun-
gen erbringt. Die Vereinbarung muss einen Mindestbestand an biirgerlich-rechtl.
Rechtsfolgen enthalten, die die Qualifikation als Versorgungsvertrag erst ermog-
licht (BFH v. 3.3.2004 - X R 14/01, BStBL. II 2004, 826, unter I.5.a). Zum Begrift
der Versorgungsleistungen, der durch die mW ab VZ 2008 vorgenommene Kodifi-
zierung dieses Rechtsinstituts nicht verdndert worden ist, s. Anm. 243 ff.

Rechtsdogmatische Begriindung dieses Instituts: Die stl. Zuordnung der Versor-
gungsleistungen zu den wiederkehrenden Beziigen einerseits und den SA anderer-
seits beruht auf dem Umstand, dass sich der Vermdégensiibergeber in Gestalt der
Versorgungsleistungen typischerweise Ertrige seines Vermogens vorbehilt, die
nunmehr vom Vermogensiibernehmer erwirtschaftet werden miissen (BFH v.
12.5.2003 - GrS 1/00, BStBL. I 2004, 95, unter C.II.2). Die Qualifizierung als ,,vor-
behaltene Vermogensertrage® verhindert eine Behandlung als entgeltliches Verdu-
Berungsgeschift und als Unterhaltsleistungen (s. Anm. 244f.). Abzug und Ver-
steuerung der Versorgungsleistungen fithren hierbei zu einem dhnlichen Erg. wie
der Vorbehalt eines Nieflbrauchs durch den Ubergeber (BFH v. 5.7.1990 — GrS 4-
6/89, BStBL II 1990, 847, unter C.II.1.c; BFH v. 16.6.2004 - X R 50/01, BStBL II
2005, 130, unter II.1.b). In Grenzféllen zeigt die Rspr. daher die Tendenz, sich an
der stl. Behandlung des Vorbehaltsnief$brauchs zu orientieren.

Rechtsfolgen: Da die Rechtsfolgen sich durch die gesetzliche Neuregelung nicht
gedndert haben, wird auf Anm. 266 (Erlduterungen zur Rechtslage fiir ab VZ 2008
geschlossene Vertriage) verwiesen.

bb) Anforderungen an das libergebene Vermoégen

Keine Einschrinkung hinsichtlich der Vermogensart: Bei der Entwicklung des
Instituts der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen stand zwar der
landwirtschaftliche Hofiibergabe-/Altenteilsvertrag Pate; es wurde aber schon frith
auf die Ubergabe von Gewerbebetrieben, Mitunternehmeranteilen oder Grundstii-
cken ausgedehnt. Wihrend der Anwendungsbereich zundchst auf ,,Wirtschaftsein-
heiten® beschrankt war, die die Existenz wenigstens teilweise sicherstellen konnten
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(vgl. grundlegend BFH v. 5.7.1990 - GrS 4-6/89, BStBI. II 1990, 847, unter C.IL.1),
nimmt die Rspr. mittlerweile hinsichtlich der Art des iibergebenen Vermogens
praktisch keine Einschrankungen mehr vor.

Ubergabe von ertragbringendem Vermégen: Es kommt nur noch darauf an, dass
das Vermogen ertragbringend ist und die Versorgungsleistungen aus den langfristig
erzielbaren Nettoertridgen des iibergebenen Vermdgens erbracht werden kénnen
(BFH v. 12.5.2003 - GrS 1/00, BStBI. II 2004, 95, unter C.I1.6.a; dazu Fischer, NWB
[2003] F. 3, 12655; Risthaus, DB 2003, 2190; Spiegelberger, DStR 2004, 1105; Kem-
permann, DStR 2003, 1736). Daher fillt auch die Ubergabe von selbstgenutzten Im-
mobilien sowie von Geld- oder Wertpapiervermégen (BFH v. 16.6.2004 - X R 22/
99, BStBL. II 2004, 1053, unter II.3) unter den Begriff der ,,Vermogensiibergabe®. Es
geniigt allerdings nicht, wenn der Ubernehmer mit dem iibergebenen Vermégen
eine Immobilie erwirbt, diese seinem unterhaltsberechtigten Kind tiberldsst und
sich dadurch seine Barunterhaltsverpflichtung mindert (BFH v. 17.3.2010 - X R 38/
06, BStBL II 2011, 622, unter IL.5.b bb bbb). Zu weiteren Einzelheiten zur Ertrags-
prognose s. Anm. 245 (zur - insoweit unveranderten — Rechtslage ab VZ 2008).

Verwendung von iibertragenem Geldvermogen zur Schuldentilgung: Auch in
diesem Fall sollte nach der zu Abs. 1 Nr. 1a aF ergangenen Rspr. eine ,,Vermogens-
ibergabe gegen Versorgungsleistungen® vereinbart werden kénnen (BFH v. 1.3.
2005 - X R 45/03, BStBI. II 2007, 103, unter I1.3.b bb). Die FinVerw. hat diese Auf-
fassung von Anfang an abgelehnt (BMF v. 16.9.2004 - IV C 3 - S 2255 - 354/04,
BStBL I 2004, 922, Rz. 21; Nichtanwendungserlass BMF v. 19.1.2007 - IV C 8 -
§$2255 - 2/07, BStBL. I 2007, 188). In derartigen Fillen hat der Gesetzgeber durch
§ 52 Abs. 18 Satz 2 angeordnet, dass entsprechende Leistungen ab VZ 2008 selbst
dann nicht mehr als SA abgezogen werden kénnen, wenn sie auf einer bis VZ
2007 vereinbarten ,,Vermogensiibergabe“ beruhen (s. Anm. 241). Der BFH hat
spater entschieden, dass ein Abzug unter dem Gesichtspunkt ersparter Schuldzin-
sen jedenfalls dann nicht moglich ist, wenn ein Grundstiick tibergeben wird, dies
vom Ubernehmer sofort verkauft und der Kaufpreis zur Finanzierung eines Teils
der HK der selbstgenutzten Wohnung eingesetzt wird, wobei der anteilige Miet-
wert zur Erbringung der Versorgungsleistungen nicht ausreicht und die Versor-
gungsleistungen nur dargestellt werden konnten, wenn eine fiktive Zinsersparnis
aus einem nicht aufgenommenen Darlehen angesetzt wiirde (BFH v. 15.7.2014 - X
R 39/12, BFH/NV 2015, 174).

cc) Spatere VerdauBBerung oder Umschichtung des libergebenen Vermdgens

Verduflerung: Werden spiter Teile des ertragbringenden Vermogens verduflert,
bleiben die weiterhin zu entrichtenden Versorgungsleistungen in voller Hohe ab-
ziehbar, wenn sie auch aus den Nettoertrigen des zuriickbehaltenen Teils des Ver-
mogens noch erbracht werden kénnen (BFH v. 17.3.2010 - X R 38/06, BStBL. II
2011, 622, unter I1.3.b). Der Verduflerungserlds als solcher gilt nicht als ,,Ertrag®;
Ertridge aus der Anlage des Verduflerungserloses sind aber in die Prognoserech-
nung einzubeziehen (BFH v. 17.3.2010 — X R 38/06, BStBL. I 2011, 622, unter II.5).

Umschichtung: Hier nehmen FinVerw. und Rspr. die folgenden Differenzierun-
gen vor (ausfithrl. auch Schmidt, NWB 2010, 3346):

» Umschichtung von zundchst nicht ausreichend ertragbringendem Vermaigen in
hinreichend ertragbringendes Vermaogen: Diese soll der Abziehbarkeit der Ver-
sorgungsleistungen nur dann nicht entgegenstehen, wenn die Umschichtung
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bereits im Ubergabevertrag zugelassen worden war (Einzelheiten in BMF v.
16.9.2004 - IV C 3 - S 2255 - 354/04, BStBL. I 2004, 922, Rz. 13-17). Aus Ver-
trauensschutzgriinden lasst der BFH fiir Zeitpunkte vor Bekanntwerden der
Entsch. GrS 1/00 auch Vereinbarungen auferhalb des Ubergabevertrags zu
(BFH v. 31.3.2005 - X R 26/04, BFH/NV 2005, 1789; BFH v. 17.3.2010 - X R
38/06, BStBI. II 2011, 622, unter II.5.a bb).

» Umschichtung ausreichend ertragbringenden Vermdgens in anderes, ebenfalls
ausreichend ertragbringendes Vermdgen: Eine solche Umschichtung ldsst (unter
der Voraussetzung, dass auch die Nettoertrige des neuen Vermdgens zur Er-
bringung der Versorgungsleistungen ausreichen) die Abziehbarkeit unberiihrt,
ohne dass es darauf ankommt, ob der Ubergabevertrag Regelungen zu Um-
schichtungen enthalt (BFH v. 17.3.2010 — X R 38/06, BStBL. IT 2011, 622, unter
IL5.b aa; BMF v. 16.9.2004 - IV C 3 - §2255 - 354/04, BStBL I 2004, 922,
Rz. 31-33). Die blof3e ,,Einlage“ des aus dem Verkauf des tibergebenen Vermo-
gens erzielten Erloses in den Betrieb des Ehegatten bewirkt allerdings nicht die
Erzielung von Ertrigen und schlieffit die weitere Abziehbarkeit der Versor-
gungsleistungen daher aus (BFH v. 8.12.2010 - X R 35/10, BFH/NV 2011, 782).

Wie eine Vermdgensumschichtung ist uE eine gravierende Anderung der Bewirt-
schaftungsart des tibergebenen Vermogens zu betrachten. Haufigster Fall in der Pra-
xis ist die Einstellung der Selbstbewirtschaftung des tibergebenen Betriebs durch den
Ubernehmer und die anschliefende blofle Verpachtung des Betriebs oder der Grund-
stiicke an einen Dritten. Hier ist uE eine Neubewertung der erzielbaren Nettoertrige
vorzunehmen (aA Nds. FG v. 16.10.2012 - 3 K 10451/11, EFG 2013, 284, rkr., mit
dem in diesem Zusammenhang unerheblichen Argument, zivilrechtl. habe der Uber-
nehmer keinen Anspruch gegen den Ubergeber auf Herabsetzung der Zahlungen).
Ein Sonderproblem stellt sich, wenn bei einer vor 2008 vereinbarten Vermégensiiber-
gabe, die unter die Ubergangsregelung des § 52 Abs. 18 fillt, in einem VZ ab 2008
eine Umschichtung in Vermdgen erfolgt, das nach neuem Recht nicht mehr Gegen-
stand einer begiinstigten Vermogensiibergabe sein konnte (zB Grundstiick). Nach
dem Zweck der Neuregelung miisste der Vertrauensschutz hier eigentlich entfallen (so
auch Schuster, HFR 2010, 1039; Schuster, FS Spindler, 2011, 749 [770]). Die FinVerw.
ist indes groflziigiger und lisst den Abzug auch weiterhin zu (BMF v. 11.3.2010 - IV
C 3 - §2221/09/10004, BStBL. I 2010, 227, Rz. 88; dazu Geck, DStR 2011, 1215).

» Umschichtung ausreichend ertragbringenden Vermogens in nicht mehr ausrei-
chend ertragbringendes Vermogen: Hier endet die Abziehbarkeit der Zahlungen
an den Vermogensiibergeber auch dann (in vollem Umfang), wenn die Ver-
tragsparteien die Zahlungen so herabsetzen, dass sie aus den Nettoertrigen des
neuen Vermogens erbracht werden kénnen (BFH v. 18.8.2010 - X R 55/09,
BStBL. IT 2011, 633: Ein solches Verhalten indiziert, dass der Versorgungsver-
einbarung kein Rechtsbindungswille zugrunde lag).

Einstweilen frei. 280-283

V. Ausgleichsleistungen zur Vermeidung eines
Versorgungsausgleichs (Abs. 1a Nr. 3)

1. Norminhalt; Arten der begiinstigten Leistungen

Norminhalt: Abs. 1a Nr. 3 begiinstigt Leistungen zwischen Eheleuten, die der Ver-
meidung eines Versorgungsausgleichs dienen. Die Vorschrift wurde mW ab VZ
2015 eingefiigt (zur Rechtslage bis VZ 2014 s. Anm. 288). Anders als beim Real-
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splitting ist in den Féllen der Nr. 3 kein Hochstbetrag fiir den SA-Abzug vorgese-
hen. Dem SA-Abzug beim Zahlenden steht (wie stets in den Fillen des Abs. 1a)
die Besteuerung der Leistungen beim Empfanger (§ 22 Nr. 1a) gegeniiber.

Arten der begiinstigten Leistungen: Im Gesetzeswortlaut sind zwei Fallgruppen
genannt, die jeweils durch die in Bezug genommenen Normen des VersAusglG
und des BGB definiert werden:

» Abfindung an den anderen Ehegatten fiir den Verzicht auf den Versorgungsaus-
gleich nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VersAusglG, § 1408 Abs. 2, § 1587 BGB: Das
VersAusglG lasst zwischen den Eheleuten weitestgehend Vereinbarungen tiber
den Versorgungsausgleich zu. So kann dieser ganz oder teilweise ausgeschlos-
sen werden (§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VersAusglG; auf diese Norm verweist der in
Nr. 3 Satz 1 ebenfalls genannte § 1587 BGB). Eine Abfindung, die der eine Ehe-
gatte im Gegenzug an den anderen zahlt, fillt dann unter Abs. la Nr. 3. Dies
gilt unabhingig davon, ob der Ausgleichsverpflichtete kiinftig eine Beamten-
pension oder andere Alterseinkiinfte beziehen wird; der grundsitzliche Vor-
rang des WK-Abzugs (s. Anm. 288 zur Rechtslage bis VZ 2014) gilt aufgrund
des Einleitungssatzes des Abs. la insoweit nicht (BTDrucks. 18/3441, 56;
s. auch Anm. 221). Ein Verzicht auf den Versorgungsausgleich kann bereits in
einem Ehevertrag getroffen werden; § 6 VersAusglG ist dann ebenfalls anwend-
bar (§ 1408 Abs. 2 BGB).

P Abfindung an einen Versorgungstriger des ausgleichsberechtigten Ehegatten nach
§ 23 VersAusglG: Gegenstand einer Vereinbarung iiber den Versorgungsaus-
gleich kann auch die Leistung einer zweckgebundenen Abfindungszahlung an
einen Versorgungstrager zum Ausbau eines bestehenden oder zum Aufbau ei-
nes neuen Anrechts der ausgleichsberechtigten Person sein (§ 23 VersAusglG).
Auch derartige Zahlungen - die einmalig oder ratenweise geleistet werden kon-
nen - fallen unter Abs. 1a Nr. 3. Bis VZ 2014 waren sie demgegeniiber nicht ab-
ziehbar (BFH v. 22.8.2012 - X R 36/09, BStBL. II 2014, 109; BFH v. 5.11.2014 -
X B 223/13, BFH/NV 2015, 202; BMF v. 9.4.2010 - IV C 3 - §2221/09/10024,
BStBL 12010, 323, Rz. 4).

Behandlung von Zahlungen zur Wiederauffiillung eigener Anwartschaften
nach Durchfithrung des Versorgungsausgleichs: Derartige Zahlungen fallen
nicht unter den Wortlaut der Nr. 3, der sich eindeutig auf ,, Ausgleichszahlungen
zur Vermeidung eines Versorgungsausgleichs“ beschrankt. In den Fillen der Wie-
derauffiillung eigener Anwartschaften ist demgegeniiber der Versorgungsausgleich
aber gerade durchgefiihrt worden. Die Wiederauffillung dient daher nicht der
Vermeidung des Versorgungsausgleichs, sondern lediglich der Beseitigung der
Folgen, die der durchgefithrte Versorgungsausgleich auf die kiinftigen eigenen
Einkiinfte des Stpfl. hitte. Dann bleibt insoweit aber die bisherige Rspr. weiterhin
anwendbar (glA Kriiger in Schmidt, 40. Aufl. 2021, § 10 Rz. 128), die bei Altersver-
sorgungssystemen, die zu Einkiinften aus § 19 fithren, einen WK-Abzug bei § 19
zuldsst, bei Wiederauffiillungszahlungen zur Basisversorgung aber Beitrage iSd.
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, Abs. 3 annimmt (s. Anm. 288 ,,Beamte“ und ,,Berufs-
stindische Versorgungswerke®).

2. Antrag des Verpflichteten und Zustimmung des Berechtigten

Wahlrecht: Der SA-Abzug wird nur erdffnet, ,soweit (dh. eine Beschrinkung des
Antrags auf Teilbetrdge der Zahlungen ist moglich, zB zur Angleichung der Pro-
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gression zwischen den Parteien) der Verpflichtete dies beantragt und der Berech-
tigte dem zustimmt. Hintergrund dieser Regelung ist, dass der Empfanger die Zah-
lung, soweit sie beim Leistenden abziehbar ist, nach § 22 Nr. 1a versteuern muss,
und es sich im Einzelfall um sehr hohe Betrdge mit entsprechender Progressions-
wirkung handeln kann. Die Parteien der Versorgungsausgleichsvereinbarung kon-
nen auf diesem Wege frei tiber deren stl. Folgen disponieren.

Verweis auf Abs. 1a Nr. 1 Sitze 3 bis 5 (Abs. 1a Nr. 3 Satz 2): Die Einzelheiten
hinsichtlich des Antrags und der Zustimmungserklarung sind parallel zur entspre-
chenden Regelung iiber das Realsplitting ausgestaltet. Insoweit verweist Abs. la
Nr. 3 Satz 2 auf Abs. 1a Nr. 1 Sitze 3 bis 5 (kein Widerruf des Antrags, Dauerwir-
kung der Zustimmung, eingeschrinkte Moglichkeit des Widerrufs der Zustim-
mung; zu Einzelheiten s. Anm. 232, 234).

3. Unbeschrénkte Einkommensteuerpflicht des Berechtigten

Ab VZ 2017 setzt auch der Abzug nach Abs. 1a Nr. 3 die unbeschrinkte EStPflicht
des Berechtigten voraus. Dies ist sachgerecht, weil tragender Grund der vier SA-
Tatbestinde des Abs. 1a der Abzug beim Leistenden und die korrespondierende
Besteuerung beim Empfinger nach § 22 Nr. 1a ist. Die drei anderen Nummern des
Abs. 1a setzten schon zuvor die unbeschrankte EStPflicht des Empfingers voraus;
lediglich bei Nr. 3 fehlte in den VZ 2015 und 2016 ein entsprechendes Tatbe-
standsmerkmal.

EU-/EWR-Empfinger: § la Abs.1 Nr.1 erweitert die Abzugsmoglichkeit auf
nicht unbeschrinkt estpfl. Empfinger mit der Staatsangehorigkeit eines EU-/
EWR-Staats, sofern die Besteuerung der Zahlung durch eine Bescheinigung der
ausldand. Steuerbeh6rde nachgewiesen wird.

4. Angabe der Identifikationsnummer des Berechtigten (Abs. 1a Nr. 3 Satz 3)

Ab VZ 2020 erfordert der Abzug nach Abs. 1a Nr. 3 zusitzlich die Angabe der er-
teilten Identifikationsnummer des Berechtigten in der StErkldrung des Verpflich-
teten. Der Verpflichtete muss seine Identifikationsnummer dem Berechtigten mit-
teilen (Abs. 1a Nr. 3 Satz 3 iVm. Abs. 1a Nr. 1 Satz 8). Kommt er dieser Pflicht
nicht nach, darf der Verpflichtete die Identifikationsnummer bei dem fiir ihn zu-
stindigen FA erfragen (Abs. 1a Nr. 3 Satz 3 iVm. Abs. 1a Nr. 1 Satz 9; Ausnahme
vom Steuergeheimnis des § 30 AO). Die Mitteilung der Identifikationsnummer
soll dazu dienen, die korrespondierende StPflicht der Leistungen beim Berechtig-
ten (§ 22 Nr. 1a) in der Praxis besser durchsetzen zu konnen (s. auch Anm. 235).

5. Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2014

Kein Sonderausgabenabzug: Kapitalzahlungen fiir einen Verzicht des anderen
Ehegatten auf einen ansonsten vorzunehmenden schuldrechtl. Versorgungsaus-
gleich waren bis VZ 2014 nicht (unter dem Gesichtspunkt der dauernden Last) als
SA abziehbar (BFH v. 15.6.2010 - X R 23/08, BFH/NV 2010, 1807, unter II.3; BFH
v. 23.11.2016 — X R 41/14, BStBI. IT 2017, 773, Rz. 24). Der Gedanke des Transfers
stbarer Einkiinfte konnte hier nicht fruchtbar gemacht werden, da ein solcher Ein-
kiinftetransfer durch die Zahlung gerade ausgeschlossen werden sollte. In derarti-
gen Fillen mussten die Eheleute diese stl. Folgen daher in die Bemessung des Kapi-
talbetrags einbeziehen.
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In bestimmten Fillen jedoch Werbungskostenabzug: Soweit die Zahlung der Si-
cherung eigener spiterer stpfl. Alterseinkiinfte dienen sollte, hat die Rspr. einen
WK-Abzug zugelassen. Dies war abhingig von der Art der Altersversorgung des
Ausgleichsverpflichteten. Leitgedanke war, dass kein WK-Abzug er6ffnet sein soll-
te, wenn der Versorgungsausgleich, wire er durchgefithrt worden, an der Hohe
der spiteren stpfl. Alterseinkiinfte des Ausgleichsverpflichteten nichts gedndert
hitte, denn in diesem Fall konnten die Aufwendungen nicht der ,,Sicherung und
Erhaltung® (§ 9 Abs. 1 Satz 1) der spéteren Einnahmen dienen. Ein WK-Abzug
war hingegen moglich, wenn eine geleistete Ausgleichs- oder Wiederauffiillungs-
zahlung eine ansonsten eintretende Kiirzung der spéteren Alterseinkiinfte vermied
oder riickgangig machte (zusammenfassend BFH v. 23.11.2016 - X R 41/14,
BStBI. 11 2017, 773, Rz. 27 ff.).

P Beamte: Der Abzug als vorab entstandene WK bei § 19 wurde hier darauf ge-
stiitzt, dass die Zahlung der Erlangung ungekiirzter kiinftiger Versorgungsbe-
ziige dient, weil der Dienstherr bei Durchfithrung des Versorgungsausgleichs
eine Kiirzung der Pensionsanwartschaft (§ 57 BeamtVG) vornehmen wiirde.
Dies galt zum einen bei (durch § 58 BeamtVG ermoglichten) Zahlungen an den
Dienstherrn zur Wiederauffiillung der eigenen Anwartschaft (BMF v. 20.7.1981
- IV B 1 - S1900 - 25/80, BStBL. I 1981, 567, unter 1.2; obiter dicta in BFH v.
8.3.2006 - IX R 107/00, BStBL. II 2006, 446, unter II.2.a und BFH v. 23.11.2016
- X R 41/14, BStBL II 2017, 773, Rz. 26; zur Fortfithrung dieser rechtl. Beurtei-
lung auch fiir VZ ab 2014 s. Anm. 284 aE). Ebenso zu behandeln waren Direkt-
zahlungen an den anderen Ehegatten, die dazu dienen sollten, die Durchfiih-
rung des Versorgungsausgleichs und die damit verbundene Kiirzung der Pensi-
onsanwartschaft von vornherein zu vermeiden (BFH v. 8.3.2006 - IX R 107/00,
BStBL IT 2006, 446; BFH v. 8.3.2006 - IX R 78/01, BStBL II 2006, 448; BFH v.
24.3.2011 - VI R 59/10, BFH/NV 2011, 1130; BFH v. 23.11.2016 — X R 41/14,
BStBL. I1 2017, 773, Rz. 26).

P Betriebspension: Wenn die Versorgungsregelung eine Realteilung (und damit
eine Kiirzung von Pensionsanspriichen des Stpfl.) vorsah, was ab dem 1.9.2009
der Regelfall ist, war ein WK-Abzug nach den fiir Beamte geltenden Grundsit-
zen moglich (zutr. FG Minster v. 11.11.2015 - 7 K 453/15, EFG 2016, 114,
rkr.). Hingegen kam ein WK-Abzug nicht in Betracht, wenn die mafigebende
Versorgungsregelung einen Versorgungsausgleich ausschloss (was bis zum
31.8.2009 der Regelfall war) und daher auch keine Kiirzung der kiinftigen An-
wartschaft vorsah (zu Zahlungen an die gesetzliche Rentenversicherung fir die
Begr. einer eigenen Anwartschaft des ausgleichsberechtigten Ehegatten BFH v.
21.10.1983 - VI R 198/79, BStBL. II 1984, 106 und BFH v. 5.11.2014 - X B 223/
13, BFH/NV 2015, 202; BMF v. 20.7.1981 - IV B 1 - S 1900 - 25/80, BStBI. I
1981, 567, unter 1.3.a; zu Abfindungen an den anderen Ehegatten fiir dessen
Verzicht auf die Durchfithrung des schuldrechtl. Versorgungsausgleichs BFH v.
15.6.2010 - X R 23/08, BFH/NV 2010, 1807, unter II.1. und BFH v. 23.11.2016
- X R 41/14, BStBL. II 2017, 773, Rz. 23). Dies war trotz der darin vordergriin-
dig liegenden Ungleichbehandlung zu Beamten uE zutr., weil die Hohe der spi-
teren Einkiinfte des Stpfl. aus der Betriebspension vollkommen unabhingig
von der Leistung der Ausgleichszahlung war, diese also nicht der ,,Erwerbung
oder Sicherung von Einkiinften® (§ 9 Abs. 1 Satz 1) dienen konnte.

» Berufsstindische Versorgungswerke: Hier war nach dem durch das AItEinkG ab
VZ 2005 bewirkten Systemwechsel (nicht aber zuvor) ein Abzug von Zahlungen
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an den anderen Ehegatten, die fir dessen Verzicht auf den Versorgungsaus-
gleich geleistet werden, als WK bei § 22 Nr. 1 grds. moglich, wenn der Versor-
gungstriger die Rechtsfolgen des Versorgungsausgleichs in Anlehnung an das
Beamtenversorgungsrecht ausgestaltet hatte, also eine Kiirzung der Anwart-
schaft mit Wiederauffillungsméglichkeit vorgesehen war (BFH v. 23.11.2016 —
X R 41/14, BStBL II 2017, 773, Rz. 34ff.; BFH v. 23.11.2016 - X R 60/14, BFH/
NV 2017, 890, Rz. 30ff.). Die Hohe des Abzugs war allerdings in zweifacher
Hinsicht begrenzt (BFH v. 23.11.2016 - X R 41/14, BStBL. II 2017, 773,
Rz. 43ff.): Zum einen konnten beim Ausgleichsberechtigten Anwartschaften in
der gesetzlichen Rentenversicherung nur bis zu einem bestimmten Hochstbe-
trag begriindet werden (§ 76 Abs. 2 Satz 3 SGB VI in der bis zum 31.8.2009 gel-
tenden Fassung; seit dem 1.9.2009 sieht § 76 SGB VI allerdings keine Begren-
zung mehr vor). Zum anderen war der Abzug auf diejenige Quote begrenzt, die
dem kiinftigen Besteuerungsumfang der Rente beim Ausgleichsverpflichteten
nach der Ubergangsregelung des § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst aa
entspricht. Demgegeniiber sind Zahlungen, die nach Durchfithrung des Versor-
gungsausgleichs zur Wiederauftiillung einer eigenen Anwartschaft an das Ver-
sorgungswerk geleistet werden, nicht als WK, sondern als Beitrdge iSd. § 10
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a anzusehen. Sie sind damit nur im Rahmen des Hochstbe-
trags des Abs. 3 als SA abziehbar (zutr. FG Ba.-Wiirtt. v. 11.2.2019 - 9 K 376/
18, EFG 2019, 1304, Rev. Az. BFH X R 4/19).

» Gesetzliche Rentenversicherung: Hier gelten dieselben Grundsitze wie bei be-
rufsstindischen Versorgungswerken, da es sich in beiden Féllen um Renten der
Basisversorgung handelt. Daher waren Ausgleichszahlungen, die der Vermei-
dung einer Kiirzung der eigenen Rentenanwartschaft dienen, seit VZ 2005 der
Hohe nach begrenzt als WK zu § 22 Nr. 1 abziehbar; BFH-Rspr. zu solchen
Ausgleichszahlungen liegt allerdings noch nicht vor. Der BFH hat jedoch ent-
schieden, dass Schuldzinsen fiir ein Darlehen, mit dem eine Zahlung an den
ausgleichsberechtigten Ehegatten fiir dessen Verzicht auf die dingliche Teilung
der Rentenanwartschaften finanziert wurde, als WK zu § 22 Nr. 1 abziehbar
waren (BFH v. 5.5.1993 - X R 128/90, BStBI. IT 1993, 867).

Der Gesetzgeber wollte mit der Schaffung von Abs. 1a Nr. 3 diese Differenzierun-
gen beseitigen und einen einheitlichen SA-Abzug - unter Ausschluss des zuvor
punktuell zugelassenen WK-Abzugs - gewdhren (BTDrucks. 18/3441, 56; s. auch
Anm. 221).

Behandlung beim Empfinger: Der Empfinger hatte in den Fillen, in dem beim
Leistenden der WK-Abzug eroffnet war, eine Zahlung, die als Ersatz fiir eine ihm
ansonsten zugutekommende Anwartschaft in der gesetzlichen Rentenversicherung
diente (Vermeidung des dinglichen Versorgungsausgleichs), gem. § 22 Nr. 1 Satz 3
Buchst. a Doppelbuchst. aa iVm. § 24 Nr. 1 mit dem Besteuerungsanteil zu ver-
steuern (BFH v. 23.11.2016 - X R 48/14, BStBL. II 2017, 383, Rz. 21 ff.: Entschéddi-
gung als Ersatz fiir entgehende kiinftige Renteneinnahmen). Abfindungen fiir den
Verzicht auf einen schuldrechtl. Versorgungsausgleich, die der Zahlende nicht ab-
ziehen konnte, waren beim Empfanger hingegen nicht stbar (BFH v. 23.11.2016 -
X R 48/14, BStBI. II 2017, 383, Rz. 301f.).

Einstweilen frei.
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VI. Ausgleichszahlungen im Rahmen des schuldrechtlichen
Versorgungsausgleichs (Abs. 1a Nr. 4)

Schrifttum: Griin, Ausgleichszahlungen beim schuldrechtlichen Versorgungsausgleich,
NWB 2010, 1751; Wilzholz, Versorgungsausgleich im Steuerrecht nach der Versorgungsaus-
gleichsreform 2009, DStR 2010, 465.

1. Einordnung von Abs. 1a Nr. 4

Nach Abs. 1a Nr. 4 sind SA auch bestimmte Ausgleichszahlungen im Rahmen des
schuldrechtl. Versorgungsausgleichs, soweit die ihnen zugrunde liegenden Einnah-
men beim Ausgleichsverpflichteten der Besteuerung unterliegen. Ein Antrag ist
hier (anders als beim Realsplitting und bei Ausgleichsleistungen zur Vermeidung
des Versorgungsausgleichs) nach dem klaren Gesetzeswortlaut nicht erforderlich
(zutr. FG Koln v. 26.6.2019 - 14 K 2436/18, EFG 2020, 440, unter IL.6, rkr.).

Historische Einordnung: Die Regelung greift eine Problematik auf, die sich schon
vor ihrem Inkrafttreten stellte, und ist seither bereits mehrfach gedndert worden.

P Rechtslage vor Inkrafttreten der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung: Die Rspr.
hatte derartige Ausgleichsleistungen im selben Umfang, wie er sich heute nach
Abs. 1a Nr. 4 ergibt, auf der Grundlage von Abs. 1 Nr. la aF als abziehbar beurteilt
(BFH v. 18.9.2003 - X R 152/97, BStBL II 2007, 749, unter B.IL.4; BFH v. 15.10.
2003 - X R 29/01, BFH/NV 2004, 478; BFH v. 23.2.2017 - X R 24/15, BStBI. II
2017, 636, Rz. 61; ebenso bereits BMF v. 20.7.1981 - IV B 1 - S 1900 - 25/80,
BStBL. 1 1981, 567, Rz. I1.3; anders zur Rechtslage vor Inkrafttreten der §§ 1587 ff.
BGB zum 1.7.1977 noch BFH v. 16.9.1986 - IX R 1/82, BFH/NV 1987, 233).

P Einfiigung der gesetzlichen Regelung: Dies geschah durch das JStG 2008 v. 20.12.
2007 (BGBL I 2007, 3150; BStBIL. I 2008, 218) mW ab VZ 2008; seinerzeit zu-
nédchst noch in Abs. 1 Nr. 1b. Die Regelung gibt aber nur die Grundsitze der
schon zuvor bestehenden Rspr. wieder. Sie wurde erforderlich, weil der Gesetz-
geber mit dem JStG 2008 einerseits die Vermdogensiibergabe gegen Versor-
gungsleistungen auf Fille der Ubergabe betrieblicher Einheiten reduziert hat,
andererseits aber die (von der Rspr. bisher auf Abs. 1 Nr. 1a aF gestiitzte) Ab-
ziehbarkeit von Leistungen aufgrund eines schuldrechtl. Versorgungsausgleichs
erhalten wollte. Daher hat er fiir diese Leistungen eine spezialgesetzliche Ab-
zugsmoglichkeit geschaffen.

B Spitere Gesetzesinderungen: Mit dem JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010,
1768; BStBL I 2010, 1394) ist der Tatbestand an die grundlegende Neuordnung
der zivilrechtl. Regelungen iiber den Versorgungsausgleich durch das Gesetz
zur Strukturreform des Versorgungsausgleichs (VAStrRefG) v. 3.4.2009
(BGBL. T 2009, 700) angepasst worden. Das ZollkodexAnpG v. 22.12.2014
(BGBL I 2014, 2417; BStBL. I 2015, 58) tiberfiihrte den bisherigen Abs. 1 Nr. 1b
ohne inhaltliche Anderung in Abs. 1a Nr. 4.

2. Voraussetzungen fiir den Sonderausgabenabzug

a) Bestimmte Ausgleichszahlungen im Rahmen des schuldrechtlichen
Versorgungsausgleichs

Seit der mW ab VZ 2010 erfolgten Neufassung der (damals noch in Abs. 1 Nr. 1b
enthaltenen) Regelung findet sich der Begriff ,,schuldrechtlicher Versorgungsaus-
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gleich® nicht mehr im Gesetzeswortlaut. Die im SA-Tatbestand in Bezug genom-
menen zivilrechtl. Vorschriften behandeln jedoch ausschliefllich den schuldrechtl.
Versorgungsausgleich.

Zivilrechtliche Regelungen iiber den Versorgungsausgleich (allg. hierzu Bergner,
NJW 2009, 1169 und 1233; Ruland, NJW 2009, 2781; Wiilzholz, DStR 2010, 383):
Im Regelfall findet ein ,dinglicher Versorgungsausgleich im Wege der internen
oder externen Teilung der Versorgungsanwartschaften statt. Dabei werden Teile
dieser Anwartschaften umgebucht (was gem. § 3 Nr. 55a, 55b nicht zu stpfl. Ein-
kiinften fiihrt); spéter bezieht jeder Versorgungs- oder Rentenempfinger seine ei-
genen Alterseinkiinfte. Findet eine solche Teilung der Anwartschaften nicht statt,
flieflen die spiteren Alterseinkiinfte in voller Hohe demjenigen zu, der die An-
wartschaften urspriinglich erworben hatte. Allerdings ist der Ehegatte mit den ho-
heren Versorgungsanspriichen verpflichtet, dem anderen Ehegatten den auf diesen
entfallenden Anteil auszukehren (schuldrechtl. Versorgungsausgleich).

Versorgungsausgleich nach §$ 20, 21, 22, 26 VersAusglG: Dabei handelt es sich
um die fiir ,Neufille“ seit dem 1.9.2009 geltenden Regelungen iiber den schuld-
rechtl. Versorgungsausgleich. Die Parteien konnen nunmehr sehr weitgehend tiber
ihre Versorgungsausgleichsanspriiche disponieren.

» §20 VersAusglG: Dies ist die Grundnorm des schuldrechtl. Versorgungsaus-
gleichs. Ist ein Versorgungsanrecht noch nicht anderweitig ausgeglichen wor-
den, kann die ausgleichsberechtigte Person den auf sie entfallenden Teil der
laufenden Auszahlungen als Rente verlangen. Ein stl. Abzug ist auch dann
moglich, wenn die Eheleute den Versorgungsausgleich nach dem Wortlaut der
zwischen ihnen getroffenen Vereinbarung ,,ausschliefSen®, aber gleichwohl Zah-
lungen vereinbaren, die der Sache nach einen schuldrechtl. Versorgungsaus-
gleich bewirken (BFH v. 22.8.2012 - X R 36/09, BStBI. II 2014, 109).

» §21 VersAusglG: In den Fillen des § 20 VersAusglG bezieht der Ausgleichsver-
pflichtete die gesamten Alterseinkiinfte und kehrt den auf die ausgleichsberech-
tigte Person entfallenden Anteil an diese aus. Nach § 21 VersAusglG kann die
ausgleichsberechtigte Person aber auch die Abtretung des anteiligen Versor-
gungsanspruchs verlangen und hat dann einen Direktanspruch gegen den Ver-
sorgungstriger des Ausgleichsverpflichteten. Gleichwohl bleibt in estl. Hinsicht
der Ausgleichsverpflichtete der Bezieher der Einkiinfte (zutr. BFH v. 9.12.2014
- X R 7/14, BFH/NV 2015, 824, Rz. 12ff.); den bei ihm stpfl. Teil der weiterge-
leiteten Beziige kann er nach Abs. 1a Nr. 4 abziehen.

P § 22 VersAusglG: Die ausgleichsberechtigte Person hat zudem einen Anspruch
auf die Auskehrung anteiliger Kapitalzahlungen des Versorgungstrigers. Auch
in diesem Fall ist nach dem klaren Gesetzeswortlaut ein Abzug nach Abs. 1a
Nr. 4 moglich.

» §26 VersAusglG: Wenn der Ausgleichsverpflichtete stirbt, endet der schuld-
rechtl. Versorgungsausgleich. Allerdings ist ein inldnd. Versorgungstriger ver-
pflichtet, der ausgleichsberechtigten Person diejenige Hinterbliebenenversor-
gung zu zahlen, die bei einem Fortbestand der Ehe hitte beansprucht werden
konnen (§ 25 VersAusglG). Diese Zahlungen fallen nicht unter Abs. 1a Nr. 4;
vielmehr muss der Empfinger sie unmittelbar versteuern. Gegeniiber auslind.,
zwischen- oder iiberstaatlichen Versorgungstragern kann das deutsche Zivil-
recht derartige Zahlungen jedoch nicht anordnen. Daher verpflichtet in derarti-
gen Fillen § 26 VersAusglG die Witwe oder den Witwer des verstorbenen Aus-
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gleichsverpflichteten, einen Teil der empfangenen Hinterbliebenenbeziige an
die ausgleichsberechtigte Person auszukehren. Der Sache nach handelt es sich
um eine Verldngerung des schuldrechtl. Versorgungsausgleichs. Auch diese
Zahlungen sind nach Abs. 1a Nr. 4 abziehbar.

Abfindungen, die der Ausgleichsverpflichtete nach § 23 VersAusglG an den Ver-
sorgungstriger des Ausgleichsberechtigten zum Aufbau eigener Anspriiche zahlt,
fallen hingegen nicht unter Abs. la Nr. 4, sondern seit VZ 2015 unter Abs. la
Nr. 3 (s. Anm. 285ff.). Gleiches gilt fiir Abfindungen, die ein Ehegatte aufgrund ei-
ner Scheidungsfolgenvereinbarung fiir einen Verzicht des anderen Ehegatten auf
den Versorgungsausgleich leistet.

Versorgungsausgleich nach §§ 1587f, 1587g, 1587i BGB aF: Diese fritheren Re-
gelungen iiber den schuldrechtl. Versorgungsausgleich entsprechen im Wesentli-
chen den heutigen §§ 20, 21 VersAusglG. Sie gelten fiir Fille, in denen die Entsch.
vor dem 1.9.2009 getroffen worden ist, auch fiir die Zukunft fort. Daher miissen
sie weiterhin in Abs. 1a Nr. 4 erwdhnt werden.

Versorgungsausgleich nach § 3a VAHRG: Laufende Versorgungsausgleichszah-
lungen, die auf dieser fritheren Regelung iiber den ,verlingerten® schuldrechtl.
Versorgungsausgleich nach dem Tod des Verpflichteten beruhen (heute §$ 25, 26
VersAusglG), bleiben fiir Altfille ebenfalls tiber den 1.9.2009 hinaus bestehen und
sind nach Abs. 1a Nr. 4 als SA abziehbar.

b) Steuerpflicht der zugrunde liegenden Einnahmen bei der
ausgleichspflichtigen Person

Der (Erst-)Empfanger der Alterseinkiinfte hat diese zunichst nach dem jeweiligen
Rechtsregime (§ 19 oder § 22 Nr. 1, 4, 5) auch insoweit als eigene Einkiinfte zu
versteuern, als er infolge des schuldrechtl. Versorgungsausgleichs zur anteiligen
Auskehrung an seinen geschiedenen Ehegatten verpflichtet ist.

Steuerliche Behandlung des auszukehrenden Betrags beim Zahlenden: Beim
Erstempfinger der Alterseinkiinfte stellt der auszukehrende Anteil nach Abs. 1a
Nr. 4 SA dar (Abzug von Amts wegen; kein Antrag erforderlich). Die Hohe des
Abzugs richtet sich nach dem Umfang der bei ihm auf der Einnahmeseite eintre-
tenden StPflicht (zahlreiche Beispiele in BMF v. 9.4.2010 - IV C 3 - S 2221/09/
10024, BStBI. I 2010, 323):

P Versorgungsbeziige iSd. § 19: Da diese grds. in voller Hohe stpfl. sind, ist der ge-
samte an den ausgleichsberechtigten Ehegatten gezahlte Betrag nach Abs. 1a
Nr. 4 abzuziehen. Solange allerdings noch der Versorgungsfreibetrag (§ 19
Abs. 2) gewihrt wird, ist nur derjenige Anteil der weitergeleiteten Zahlungen
abziehbar, der dem Verhiltnis der stpfl. Versorgungsbeziige zu den gesamten
Versorgungsbeziigen entspricht (BFH v. 9.12.2014 - X R 7/14, BFH/NV 2015,
824, Rz. 181t.); dieselbe Verhiltnisrechnung ist vorzunehmen, wenn der Ver-
sorgungsfreibetrag gem. § 22 Nr. 5 Satz 11 auch fiir Beziige iSd. § 22 Nr. 5 ge-
wahrt wird (zutr. FG Koln v. 26.6.2019 - 14 K 2436/18, EFG 2020, 440, rkr.).

» Leibrenten iSd. § 22 Nr. 1: Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut ist fiir den
SA-Abzug allein auf den Umfang der Besteuerung bei der ausgleichspflichtigen
Person (Erstempfinger der Alterseinkiinfte) abzustellen, der sich dort fiir den
Rentenbezug nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa oder bb ergibt.
Dies gilt auch dann, wenn eine Leibrente, die unmittelbar von der ausgleichsbe-
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rechtigten Person (Empfinger der Versorgungsausgleichszahlungen) bezogen
wiirde, mit einem anderen Anteil zu versteuern wire.

Steuerliche Behandlung beim Empfinger der Versorgungsausgleichszahlungen:
In Erganzung zum SA-Abzug ist in § 22 Nr. la ein — materiell-rechtl. mit dem Ab-
zug dem Grunde und der H6he nach korrespondierender — Besteuerungstatbe-
stand eingefithrt worden. Der Empfinger versteuert Zahlungen in genau der Hohe,
wie sie beim Zahlungsverpflichteten als SA abziehbar waren. Dies gilt auch fiir den
Anteil des stpfl. Betrags bei Leibrenten.

¢) Unbeschrankte Einkommensteuerpflicht der ausgleichsberechtigten 293
Person

Seit VZ 2010 setzt der Abzug voraus, dass die ausgleichsberechtigte Person unbe-
schrankt estpfl. ist. Staatsangehorige der EU- und EWR-Staaten konnen allerdings
auch Ausgleichszahlungen an Empfinger mit Wohnsitz oder gewohnlichem Auf-
enthalt in anderen EU- oder EWR-Staaten abziehen, sofern die Besteuerung beim
Empfinger durch eine Bescheinigung der auslind. Steuerbehorde nachgewiesen
wird (§ 1a Abs. 1 Nr. 1). Damit sind im Erg. nur noch Zahlungen an Empfinger in
Nicht-EU-/EWR-Staaten vom SA-Abzug ausgeschlossen; dies ist sowohl mit Ver-
fassungs- als auch mit Europarecht vereinbar (BFH v. 7.7.2014 - X B 135/13, BFH/
NV 2014, 1542).

In den VZ 2008 und 2009 wurde eine unbeschrankte StPflicht des Empfangers hingegen
vom Gesetzeswortlaut nicht gefordert. Seinerzeit waren daher uE auch Zahlungen an ei-
nen mittlerweile im Ausland lebenden fritheren Ehegatten ohne Einschriankungen und
ohne dass es auf eine korrespondierende Besteuerung ankam, abziehbar. Eine starke Ge-
genansicht sieht die Gesetzesinderung hingegen als lediglich klarstellend an und will die
Notwendigkeit einer unbeschrinkten EStPflicht auch fiir die Vorjahre aus dem Grundge-
danken des Transfers stbarer Einkiinfte ableiten (obiter dictum in BFH v. 7.7.2014 - X B
135/13, BFH/NV 2014, 1542, Rz. 13; Gesetzentwurf der BReg., BTDrucks. 17/2249, 51;
Griin, NWB 2010, 1751 [1758]). Folgt man jedoch der hier vertretenen Auffassung, stellt
sich ein Riickwirkungsproblem, weil das am 13.12.2010 verkiindete JStG 2010 auf den
gesamten VZ 2010 zuriickwirken soll. Insoweit miisste uE in verfassungskonformer Aus-
legung die Inkrafttretensregelung des Art. 32 Abs. 1 JStG 2010 herangezogen werden,
wonach jenes Gesetz grds. (erst) am Tag nach der Verkiindung in Kraft tritt.

d) Angabe der Identifikationsnummer der ausgleichsberechtigten Person 294
(Abs. 1a Nr. 4 Satz 2)

Ab VZ 2020 erfordert der Abzug nach Abs. 1a Nr. 4 zusitzlich die Angabe der er-
teilten Identifikationsnummer der ausgleichsberechtigten Person in der StErkli-
rung der ausgleichspflichtigen Person. Zu den Einzelheiten s. Anm. 288 (zur Paral-
lelregelung in Abs. 1a Nr. 3 Satz 3, auf die Abs. 1a Nr. 4 Satz 2 verweist).

Einstweilen frei. 295-299
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D. Erlauterungen zu Abs. 2: Voraussetzungen fiir den Abzug von
Vorsorgeaufwendungen

300 I. Einordnung des Abs. 2

Systematische Einordnung: Wie sich aus dem Eingangssatz des Abs. 2 ergibt, gel-
ten die hier genannten besonderen Abzugsvoraussetzungen nur fiir Vorsorgeauf-
wendungen iSd. Abs. 1 Nr. 2, 3 und 3a. Bei den iibrigen SA-Tatbestdnden steht da-
her grds. weder ein Zusammenhang mit stfreien Einnahmen (s. Anm. 43; Ausnah-
me: zweckgebundene stfreie Zuschiisse) noch die Zahlung an einen ausldnd. Emp-
fanger (s. Anm. 15) dem Abzug entgegen.

Historische Einordnung (zu weiteren Einzelheiten s. Anm. 4): Abs. 2 enthalt seit
der Neufassung des § 10 durch das EStReformG v. 5.8.1974 (BGBL. I 1974, 1769;
BStBL. I 1974, 530) eine Zusammenstellung zusétzlicher Voraussetzungen fiir den
Abzug von Vorsorgeaufwendungen, die jedoch auch zuvor schon an anderer Stelle
des § 10 enthalten waren. Nach einigen Anderungen, die heute nicht mehr von Be-
deutung sind, fithrte das StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL 1 1992, 297; BStBI. I
1992, 146) Einschrankungen beim Abzug von Beitrdgen zu Renten- oder Kapital-
versicherungen, die der Tilgung oder Sicherung eines Darlehens dienten, ein
(Abs. 2 Satz 2). Das StMBG v. 21.12.1993 (BGBL I 1993, 2310; BStBL I 1994, 50)
ermoglichte die Zahlung begiinstigter Vorsorgeaufwendungen an Unternehmen
aus anderen EG-Staaten (Anderung von Abs. 2 Nr. 2). Das AltEinkG v. 5.7.2004
(BGBL. I 2004, 1427; BStBL. I 2004, 554) brachte eine Neufassung des Abs. 2 unter
Wegfall des Ausschlusses vermogenswirksamer Leistungen mit sich; die Ein-
schrankungen fiir Renten- und Kapitalversicherungen gelten nur fiir Altvertrage
noch weiter (Abs. 1 Nr. 3a Halbs. 2 nF iVm. Abs. 2 Satz 2 aF; s. Anm. 125). Durch
das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBIL. I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28) wurde Nr. 2
Buchst. d und durch das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBI. I
2009, 74) Nr.2 Sitze 2-10 (Regelungen iiber die Dateniibermittlung) angefiigt.
Das BiirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBL I 2009, 1959; BStBI. I 2009, 782) brachte
redaktionelle Anderungen in Satz 1, die Neufassung der Sitze 2 und 3 sowie die
Uberfithrung der gerade erst angefiigten Sitze 4-8 in den neuen Abs. 2a (unter
Vornahme zahlreicher Erweiterungen) mit sich. Mit dem AmtshilfeRLUmsG v.
26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809; BStBL. I 2013, 802) wurde Abs.2 Satz1 Nr.2
Buchst. a an europarechtl. Vorgaben angepasst. Das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018
(BGBIL. T 2018, 2338; BStBI. I 2018, 1377) erweiterte die Abziehbarkeit von Vor-
sorgeaufwendungen auf solche, die in Zusammenhang mit nach DBA stfreiem
Arbeitslohn aus anderen EU-/EWR-Staaten stehen. Mit dem 2. DSAnpUG-EU
v. 20.11.2019 (BGBI. I 2019, 1626; BStBL. I 2019, 1308) wurden die Regelungen
tiber die Dateniibermittlung (bisher Abs. 2 Sitze 2 und 3) vereinfacht. Das JStG
2020 v. 21.12.2020 (BGBL. 1 2020, 3096; BStBL. I 2021, 6) lie8 Vorsorgeaufwendun-
gen auch bei einem Zusammenhang mit stfreiem Arbeitslohn aus der Schweiz
zum Abzug zu.

301-302 Einstweilen frei.
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Il. Kein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit
steuerfreien Einnahmen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1)

1. Grundregel (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Teilsatz 1)
a) Bedeutung

Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 macht den Abzug von Vorsorgeaufwendungen davon abhéngig,
dass sie nicht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang (hierzu
s. Anm. 305) mit stfreien Einnahmen (Beispiele s. Anm. 304) stehen.

Die Regelung soll eine doppelte Begiinstigung verhindern (einerseits StFreiheit der
Einnahmen, zusitzlich SA-Abzug der Aufwendungen). Sie ist erforderlich, weil
§ 3¢ (kein Abzug von BA oder WK bei einem Zusammenhang mit stfreien Einnah-
men) auf SA schon vom Wortlaut her nicht anwendbar ist. Auch eine analoge An-
wendung scheidet wegen der bewussten Entsch. des Gesetzgebers und der Existenz
von Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 aus (BFH v. 4.3.1977 - VI R 168/75, BStBL. II 1977, 503;
s. auch Anm. 43). Bei stfreien zweckgebundenen Zuschiissen des ArbG zu den
Vorsorgeaufwendungen des ArbN hatte der BFH jedoch schon vor Schaffung der
ausdriicklichen gesetzlichen Regelung ein Abzugsverbot angenommen (BFH v.
28.3.1958 - VI 92/55 U, BStBL. III 1958, 266; BFH v. 13.8.1971 - VI R 171/68,
BStBL IT 1972, 57). Das Abzugsverbot ist grds. verfassungsgemafi (BFH v. 5.11.
2019 - X R 23/17, BStBI. II 2020, 762, Rz. 48 ff.).

b) Steuerfreie Einnahmen, die fiir Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 von Bedeutung sind

Unter anderem die folgenden stfreien Einnahmen stehen dem Abzug von Vorsor-
geaufwendungen, die hiermit in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang
stehen, entgegen:

Lohnersatzleistungen (§ 3 Nr. 1, 2): Sie (zB Kranken-, Arbeitslosen-, Verletzten-
geld) sind stfrei, erhohen aber iiber den ProgrVorb. den StSatz (§ 32b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1). Trotz dieser mittelbaren steuererhdhenden Auswirkung konnen Sozialver-
sicherungsbeitrige, die von bestimmten Lohnersatzleistungen einbehalten werden,
nicht als SA abgezogen werden (FG Rhld.-Pf. v. 24.3.2015 - 3 K 1443/13, EFG
2015, 1196, rkr.).

Zuschiisse der Rentenversicherungstriger zur Krankenversicherung der Rent-
ner (§ 3 Nr. 14): Die mit diesen Zuschiissen finanzierten Krankenversicherungs-
beitrdge konnen nicht als SA abgezogen werden (zutr. FG Berlin v. 22.5.1992 - III
496/89, EFG 1992, 661, rkr.).

Eigenanteil der Rentner zu ihrer Krankenversicherung: Dieser wird (dhnlich wie
bei ArbN) unmittelbar von der Rente einbehalten und an die Krankenkasse abge-
fuhrt. Bis VZ 2004 war er in unstreitig voller Hohe als SA zu beriicksichtigen, da
der iiber den stpfl. Ertragsanteil der Rente hinausgehende Teil der Rente nicht
etwa stfrei, sondern nicht stbar und Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 daher nicht einschldgig war
(Grune, DStR 1985, 514). Dies ist seit VZ 2005 zweifelhaft geworden, weil Renten
aus den gesetzlichen Rentenversicherungen seither in vollem Umfang stbar sind,
ein Teilbetrag jedoch im Rahmen der Ubergangsregelung des § 22 Nr.1 Satz 3
Buchst. a Doppelbuchst. aa Satz 4 stfrei gestellt wird. Eigentlich dirfte ein dem
stfreien Teil der Rente entsprechender Anteil des Krankenversicherungsbeitrags
daher nicht mehr als SA abziehbar sein. Die FinVerw. ist hier aber grof3ziigig und
lasst den Abzug gleichwohl zu (BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - § 2221/16/10001:004,
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BStBL. I 2017, 820, Rz.200), wobei es sich uE nur um eine Billigkeitsregelung
handeln kann.

Zuschiisse des Bundes zum Beitrag zur Alterssicherung der Landwirte (§ 3
Nr. 17).

Leistungen nach dem UnterhaltssicherungsG (§ 3 Nr. 48): Nach § 7 Abs. 2 Un-
terhaltssicherungsG haben Wehrpflichtige (gem. § 78 Abs. 1 Nr.2 ZivildienstG
auch Zivildienstleistende) unter bestimmten Voraussetzungen Anspruch auf Er-
satz von Versicherungsbeitridgen. Die Ersatzleistung ist stfrei (§ 15 Abs. 1 Unter-
haltssicherungsG, § 3 Nr. 48 EStG) und schliefft daher gem. Abs. 2 Satz1 Nr. 1
den SA-Abzug der Beitrage aus. Mit der Aussetzung der Wehrpflicht zum 1.7.2011
hat dieser Tatbestand an Bedeutung verloren.

Zuschiisse zur Kiinstlersozialversicherung (§ 3 Nr. 57).
Arbeitgeber-Anteil am Sozialversicherungsbeitrag (§ 3 Nr. 62).

Beitrige des Arbeitgebers zu einer betrieblichen Altersversorgung ($ 3 Nr. 63):
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 greift ein, soweit fiir diese Beitrdge Sozialversicherungsbeitrage
erhoben werden.

Zinsen aus bestimmten vor 2005 abgeschlossenen Kapitallebensversicherungen
(S 20 Abs. 1 Nr. 6 aF): Diese StBefreiung gilt gem. § 52 Abs. 28 Satz 5 fiir Altver-
trage fort. Sofern Beitrage zu diesen Kapitallebensversicherungen mit den Zinsen
verrechnet werden, sind sie vom Abzug ausgeschlossen.

Pauschal versteuerte Einnahmen: Die Pauschalversteuerung von Zukunftssiche-
rungsleistungen fithrt zum Nichtansatz des geldwerten Vorteils beim ArbN (§ 40
Abs. 3 Satz 3 iVm. § 40b Abs. 5 Satz 1). Diese Rechtsfolge steht dem Abzug der
entsprechenden Betrége als SA uE allerdings nicht entgegen, da diese Beziige nicht
etwa stfrei sind, sondern versteuert werden (wenn auch von einem Dritten).

Demgegeniiber hatte die FinVerw. frither die Auffassung vertreten, der Abzug pauschal
versteuerter Zukunftssicherungsleistungen als SA sei nicht mdéglich (letztmals H 10.1
»Zukunftssicherungsleistungen EStH 2008; ab den EStH 2009 ist dieser Passus entfal-
len). Dies war uE unzutreffend. Die Rspr., auf die die FinVerw. sich berief (BFH v. 28.3.
1958 - VI 104/56 U, BStBL. III 1958, 267), ist zu der abweichenden Rechtslage vor der ge-
setzlichen Regelung der Pauschalversteuerung ergangen und nicht mehr auf die heutige
Rechtslage tibertragbar. Zur Pauschalierung nach § 40a vertreten zudem auch Rspr.
(BFH v. 11.10.1974 - VI R 173/71, BStBL II 1975, 275, unter 2.) und FinVerw. (OFD
Frankfurt v. 7.6.2001 - S 2221A - 95 - St I 27, DStR 2001, 1434) die Auffassung, dass
diese einem Abzug der Vorsorgeaufwendungen als SA nicht entgegensteht. Entschei-
dungserhebliche Unterschiede zwischen § 40a und § 40b, die beide auf § 40 Abs. 3 ver-
weisen, bestehen insoweit aber nicht.

Steuerbefreiung nach einem DBA: Vorsorgeaufwendungen sind grds. auch dann

nicht abziehbar, wenn sie auf auslind. Einkiinften beruhen, die im Inland auf-

grund eines DBA stfrei gestellt sind. Dies gilt selbst dann, wenn kiinftige Renten-
versicherungsleistungen — unterstellt, der Stpfl. behlt seinen inlind. Wohnsitz bei

- nach dem DBA im Inland stpfl. sein sollten (BFH v. 18.4.2012 - X R 62/09,

BStBL. II 2012, 721, Rz. 35; BFH v. 5.11.2019 - X R 23/17, BStBL II 2020, 762,

Rz. 16f1.).

» Ausnahme fiir steuerfreien Arbeitslohn aus EU-/EWR-Staaten oder der Schweiz:
Nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Teilsatz 2 gilt das Abzugsverbot nicht, wenn die Vor-
sorgeaufwendungen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit
Arbeitslohn stehen, der in einem anderen EU-/EWR-Staat oder der Schweiz er-
zielt wird, und dieser Staat die Vorsorgeaufwendungen nicht beriicksichtigt
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(s. Anm. 306). Damit ist die in der Praxis hdufigste Fallgruppe aus dem Abzugs-
verbot herausgenommen.

» Weiterhin Abzugsverbot fiir Vorsorgeaufwendungen im Zusammenhang mit an-
deren Einkunftsarten aus EU-/EWR-Staaten oder der Schweiz: Die auf der
EuGH-Rspr. beruhende gesetzliche Ausnahme vom grundsitzlichen Abzugsver-
bot ist auf Arbeitslohn beschrinkt. Fiir Vorsorgeaufwendungen, die im Zusam-
menhang mit Einkiinften aus anderen Einkunftsarten stehen, die aus EU-/EWR-
Staaten oder der Schweiz bezogen werden, bleibt es (nach der deutschen Rechts-
lage) beim Abzugsverbot. Unionsrechtlich ist dies uE problematisch, da die
Rechtslage zB fiir Gewerbetreibende oder Freiberufler (die sich auf die Nieder-
lassungsfreiheit berufen konnen) keine andere ist als bei ArbN, die durch die
ArbN-Freiziigigkeit des Art. 45 AEUV geschiitzt sind (glA Korn, DStR 2019, 1
[5]; ebenso, allerdings fiir einen beschriankt Stpfl., EuGH v. 6.12.2018 - C-480/
17 - Frank Montag, FR 2019, 15). Daher hat das FG Rhld.-Pf. den Abzug fiir in-
land. Pflegeversicherungsbeitrége, die auf stfreie Renten aus Luxemburg zu zah-
len sind, zugelassen (uE zutr. FG Rhld.-Pf. v. 15.1.2020 - 1 K 2011/15, EFG
2020, 999, Rev. Az. BFH X R 11/20: da diese Renten auf einer fritheren ArbN-
Tatigkeit in Luxemburg beruhen, ist die ArbN-Freiziigigkeit ebenfalls beriihrt).

» Weiterhin Abzugsverbot im Verhdltnis zu Drittstaaten: Auch bei Vorsorgeauf-
wendungen im Zusammenhang mit Einkiinften (auch Arbeitslohn) aus Dritt-
staaten gilt das Abzugsverbot fort. Jedenfalls in Bezug auf Arbeitslohn ist ein
Abzug hier unionsrechtl. nicht geboten, weil Art. 45 AEUV nur innerhalb der
EU (und fir die gleichgestellten EWR-Staaten sowie die Schweiz) gilt (FG
Hamb. v. 14.6.2021 - 1 K 73/19, EFG 2021, 1661, Rev. Az. BFH I R 31/21). So-
weit einzelne FG einen Abzug aus verfassungsrechtl. Griinden zugelassen haben
(FG Diiss. v. 10.7.2018 - 10 K 1964/17, EFG 2018, 1515; die nachgehende Rev.
musste wegen Fristversiumung des FA durch BFH v. 26.2.2019 - X R 25/18,
BFH/NV 2019, 575, als unzulidssig verworfen werden), widerspricht dies der in
Anm. 303 zitierten BFH-Rspr.

» Auch keine Beriicksichtigung der Vorsorgeaufwendungen im Rahmen des Pro-
gressionsvorbehalts: Die auf stfreie auslind. Einkiinfte entfallenden Vorsorge-
aufwendungen sind auch nicht im Rahmen des besonderen StSatzes nach § 32b
zu beriicksichtigen, da diese Regelung nach ihrem Wortlaut lediglich eine Be-
riicksichtigung der ,,Einkiinfte®, nicht aber von SA vorsieht (BFH v. 3.11.2010 -
I R 73/09, BFH/NV 2011, 773, Rz. 9; BFH v. 18.4.2012 - X R 62/09, BStBL II
2012, 721, Rz.42ff; BFH v. 13.4.2021 - I R 19/19, BFH/NV 2021, 1357,
Rz. 22 ft.; FG Miinchen v. 7.8.2020 - 1 K 1501/18, EFG 2021, 626, Rev. Az. BFH
I R 55/20; Lutter, EFG 2021, 627). Dies fithrt zu dem - uE zwar wirtschaftlich
nicht sinnvollen, aber noch nicht verfassungs- oder unionsrechtswidrigen -
Erg., dass zwar die Einnahmen, nicht aber die damit zusammenhidngenden
Vorsorgeaufwendungen dem ProgrVorb. unterliegen. Zur abweichenden
Rechtslage bis VZ 1995 s. Anm. 305 der Vorauflage dieser Kommentierung -
Stand 12/2017 - im elektronischen HHR-Online-Archiv, www.ertragsteuer
recht.de/hhr_archiv.htm.

Sonstige Steuerbefreiungen fiir Arbeitslohn: Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ist auch dann

anwendbar, wenn die StFreiheit auf dem Auslandstétigkeitserlass (BFH v. 18.7.

1980 — VI R 97/77, BStBL II 1981, 16) oder den Statuten internationaler Organisa-

tionen beruht (FG Miinchen v. 27.5.2014 - 15 K 3529/11, DStRE 2015, 1483: Be-
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amtin des Europdischen Patentamts; BMF v. 27.2.1979 - IV C 6 - S 1311 - 8/79,
BStBI. 11979, 139).

¢) Unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang

Insoweit ist der Wortlaut von Abs.2 Satz1 Nr.1 identisch mit dem des § 3c
Abs. 1. Die Rspr. (BFH v. 18.4.2012 - X R 62/09, BStBL II 2012, 721, Rz. 31) zieht
daher zutr. die zu § 3¢ entwickelten Grundsitze heran (dazu s. § 3¢ Anm. 36ff.).
Es geniigt nicht jeder wirtschaftliche Zusammenhang; vielmehr ist eine besonders
enge Verkniipfung zwischen stfreien Einnahmen und Vorsorgeaufwendungen er-
forderlich, die das Gesetz mit dem Terminus ,,unmittelbar“ umschreibt. Die Ein-
nahmen und Aufwendungen miissen nach Entstehung und Zweckbestimmung so
miteinander verbunden sein, dass die Vorsorgeaufwendungen ursichlich und un-
mittelbar auf Vorgange zuriickzufiihren sind, die die stfreien Einnahmen betref-
fen, dh. Einnahmen und Aufwendungen sind durch dasselbe Ereignis veranlasst
(BFH v. 18.7.1980 — VI R 97/77, BStBL II 1981, 16; BFH v. 29.4.1992 - I R 102/91,
BStBL. IT 1993, 149; BFH v. 18.4.2012 - X R 62/09, BStBL. II 2012, 721, Rz. 17; BFH
v. 5.11.2019 - X R 23/17, BStBL. II 2020, 762, Rz. 15). Ein rechtl. Zusammenhang
(dh. eine rechtl. Verpflichtung, die stfreien Einnahmen zu Vorsorgezwecken zu
verwenden) ist nicht erforderlich, wird aber in den meisten Fallen stfreier Einnah-
men, die fir Vorsorgeaufwendungen verwendet werden, vorliegen.

2. Sonderregelung fiir Vorsorgeaufwendungen im Zusammenhang
mit steuerfreiem Arbeitslohn aus EU-/EWR-Staaten und der Schweiz
(Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Teilsatz 2)

Norminhalt: Vorsorgeaufwendungen, die in unmittelbarem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit Einnahmen aus nichtselbstindiger Tiétigkeit (Arbeitslohn; zur
Frage der Vereinbarkeit des Ausschlusses anderer Einkunftsarten mit Unionsrecht
s. Anm. 304) stehen, die in einem EU-/EWR-Staat oder der Schweiz erzielt worden
sind, sind auch dann zu berticksichtigen, wenn sie nach einem DBA in Deutsch-
land stfrei sind. Weitere Voraussetzung ist allerdings, dass der Beschaftigungsstaat
keinerlei stl. Beriicksichtigung von Vorsorgeaufwendungen im Rahmen der Be-
steuerung dieser Einnahmen zulasst.

Rechtsfolge: Die durch Abs.2 Satz 1 Nr.1 Teilsatz 2 begiinstigten Vorsorgeauf-
wendungen sind im Rahmen der allgemeinen Hochstbetrége als SA abzuziehen. Sie
wirken sich daher mindernd auf die Hohe des zvE und der tariflichen ESt aus.
Demgegeniiber ist der auslind. Arbeitslohn, mit dem die Vorsorgeaufwendungen
in Zusammenhang stehen, stfrei und lediglich beim ProgrVorb. zu beriicksichtigen.

Unionsrechtlicher Hintergrund: In der fritheren Rechtslage (Abzugsverbot auch
fir Vorsorgeaufwendungen im Zusammenhang mit nach DBA stfreiem Arbeits-
lohn) hatte der EuGH einen Verstofl gegen die in Art. 45 AEUV gewiéhrleistete
ArbN-Freiziigigkeit gesehen (EuGH v. 19.11.2009 - C-314/08 - Filipiak, Slg. 2009,
1-11049; EuGH v. 22.6.2017 — C-20/16 - Bechtel, BStBL II 2017, 1271; ebenso be-
reits das Vorabentscheidungsersuchen BFH v. 16.9.2015 - I R 62/13, BStBI. II 2016,
205). Die - anfinglich noch unterbliebene — Einbeziehung der Schweiz war auf-
grund des zwischen der EU und der Schweiz bestehenden Freiziigigkeitsabkom-
mens vom 21.6.1999 (BGBL. II 2001, 811) erforderlich (vgl. BFH v. 5.11.2019 - X R
23/17, BStBL. II 2020, 762, Rz. 20ff; Anm. Reddig, HFR 2020, 520). Zu moglichen
weiteren unionsrechtl. Bedenken gegen die gegenwirtige Rechtslage s. Anm. 304.
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Zeitlicher Anwendungsbereich: Die Ausnahmeregelung ist in Bezug auf EU-/
EWR-Staaten durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBI. T 2018, 2338; BStBL. I
2018, 1377) eingefiigt worden, aber riickwirkend in allen offenen Fillen anzuwen-
den (§52 Abs. 18 Satz 4 idF des ,JStG 2018“). Die Einbeziehung der Schweiz
durch das JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBL I 2020, 3096; BStBl. I 2021, 6) ist eben-
falls riickwirkend in allen offenen Fillen anzuwenden (§ 52 Abs. 18 Satz 4 idF JStG
2020). Diese Riickwirkungen sind verfassungsrechtl. unbedenklich, da die Neure-
gelungen ausschliefilich begiinstigend sind.

Beschiftigungsstaat ldsst keinerlei steuerliche Beriicksichtigung von Vorsorge-
aufwendungen zu: Nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Teilsatz 2 Buchst. ¢ setzt ein Abzug
im Inland voraus, dass der Beschaftigungsstaat ,keinerlei“ stl. Beriicksichtigung
»von“ Vorsorgeaufwendungen im Rahmen der Besteuerung dieser Einnahmen zu-
lasst. Jedenfalls eine doppelte stl. Berticksichtigung derselben Vorsorgeaufwendun-
gen in beiden Staaten ist damit ausgeschlossen, was unionsrechtskonform ist (zutr.
FG Rhld.-Pf. v. 15.1.2020 - 1 K 1904/19, EFG 2020, 1199, unter II., Rev. Az. BFH
X R 28/20; FG Rhld.-Pf. v. 15.1.2020 - 1 K 1476/19, EFG 2020, 1204, unter II., Rev.
Az. BFH X R 14/20; FG Rhld.-Pf. v. 15.1.2020 - 1 K 1478/19, EFG 2020, 1205, un-
ter I, Rev. Az. BFH X R 15/20; FG Miinchen v. 7.8.2020 - 1 K 1501/18, EFG 2021,
626, Rev. Az. BFH I R 55/20).

» Differenzierung zwischen verschiedenen Sparten der Vorsorgeaufwendungen:
Nach dem Gesetzeswortlaut (,von Vorsorgeaufwendungen®) wird nicht zwi-
schen den einzelnen Sparten der Vorsorgeaufwendungen differenziert. Danach
wire ein Abzug simtlicher Vorsorgeaufwendungen, die mit den ausldnd. Ein-
nahmen in Zusammenhang stehen, schon dann ausgeschlossen, wenn der Be-
schiftigungsstaat zB lediglich Beitrdge zur Pflegeversicherung, nicht aber zu
den anderen Sparten der Sozialversicherung abzieht. Dieses Verstindnis wire
uE unionsrechtl. bedenklich, so dass die Rspr. zutr. zwischen den einzelnen
Sparten der Sozialversicherung differenziert (FG Rhld.-Pf. v. 15.1.2020 - 1 K
1692/19, EFG 2020, 834, Rev. Az. BFH X R 13/20: wenn der Beschaftigungsstaat
[hier: Luxemburg] alle Beitrage mit Ausnahme derjenigen zur Pflegeversiche-
rung beriicksichtigt, konnen die Pflegeversicherungsbeitrige im Inland abgezo-
gen werden; ebenso FG Rhld.-Pf. v. 15.1.2020 - 1 K 2011/15, EFG 2020, 999,
Rev. Az. BFH X R 11/20; FG Rhld.-Pf. v. 15.1.2020 - 1 K 1476/19, EFG 2020,
1204 unter I, nrkr., Rev. Az. BFH X R 14/20; FG Rhld.-Pf. v. 15.1.2020 - 1 K
1904/19, EFG 2020, 1199, unter I, Rev. Az. BFH X R 28/20; FG Rhld.-Pf. v.
15.1.2020 - 1 K 1478/19, EFG 2020, 1205, unter I., Rev. Az. BFH X R 15/20).
Dies gilt auch, wenn die ausldnd. Einkiinfte dem dortigen Sozialversicherungs-
recht unterliegen, der Beschaftigungsstaat aber fiir eine Sparte der Sozialversi-
cherung (hier: luxemburgische Pflegeversicherung) gar keinen estl. Abzug
kennt. Zwar wird ein solcher ArbN besser gestellt, als wenn er im Beschafti-
gungsstaat sowohl wohnen als auch arbeiten wiirde (dann wiren seine Pflege-
versicherungsbeitrige nirgends abziehbar, ohne dass dies unionsrechtl. Beden-
ken aufwiirfe). Der unionsrechtl. erhebliche Vergleich ist aber zu einem in
Deutschland wohnenden und beschiftigten ArbN anzustellen; dieser konnte
seine Pflegeversicherungsbeitrdge in Deutschland estl. abziehen und ist daher
estl. besser gestellt als der in Deutschland wohnende und in Luxemburg be-
schiftigte ArbN.

» Unionsrechtlich weiterhin zu eng: Die gesetzliche Neuregelung ist dariiber hi-
naus insofern zu eng geraten, als ein Abzug im Inland nur in Betracht kommt,
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wenn der Beschiftigungsstaat ,keinerlei® stl. Beriicksichtigung dieser Vorsorge-
aufwendungen zuldsst. Eine so weitgehende Einschrinkung kann der Rspr. des
EuGH jedoch uE nicht entnommen werden. Vielmehr weist der EuGH die Ver-
antwortung fiir den Abzug der Vorsorgeaufwendungen grds. dem Wohnsitz-
staat (hier: Deutschland) zu und entbindet ihn nur dann von dieser Verantwor-
tung, wenn der ausland. Beschiftigungsstaat tatsachlich ,,Vergiinstigungen® ge-
wiahrt (EuGH v. 22.6.2017 - C-20/16 - Bechtel, BStBI. I 2017, 1271, Rz. 71).
Daher darf uE ein Abzug im Inland nur insoweit versagt werden, als dieselben
Aufwendungen bereits im Beschiftigungsstaat stl. berticksichtigt wurden (vgl.
auch BFH v. 18.4.2012 - X R 62/09, BStBL. IT 2012, 721, Rz. 38ff,; dariiber hi-
naus hat BFH v. 5.11.2019 - X R 23/17, BStBL II 2020, 762, Rz. 34, 56, sogar
eine ,wechselseitige Beziehung“ zwischen den beiden Normsystemen gefor-
dert). Ein lediglich geringfiigiger Abzug im Beschiftigungsstaat kann daher
nicht zur vollstindigen Versagung des Abzugs im Inland fithren (glA Forster,
DStR 2018, 1405 [1410f.]; Holscher, FR 2020, 651).

307 3. Sonderregelung fiir steuerfreie Zuschiisse zu Kranken- und
Pflegeversicherungen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Teilsatz 3)

Nach Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Teilsatz 3 (anwendbar ab VZ 2010) stehen stfreie Zu-
schiisse zu einer Kranken- oder Pflegeversicherung insgesamt in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang mit den Vorsorgeaufwendungen iSd. Abs. 1
Nr. 3. Diese Regelung betrifft hauptsachlich den Fall, dass ein privat krankenversi-
cherter ArbN gem. § 257 Abs. 2 SGB V von seinem ArbG einen stfreien Zuschuss
in Hohe der Hilfte des insgesamt zu zahlenden Beitrags (dh. sowohl fiir die Basis-
leistungen iSd. Abs. 1 Nr. 3 als auch fiir Zusatzleistungen iSd. Abs. 1 Nr. 3a) erhilt.
Sie soll eine Aufteilung der Zuschiisse auf den nach Abs. 1 Nr. 3 (unbeschrinkt)
abziehbaren Beitragsanteil einerseits und den nach Abs. 1 Nr. 3a nur beschrinkt
abziehbaren Beitragsanteil andererseits vermeiden. Der Gesetzgeber hat dies mit
der Gleichbehandlung von gesetzlich und privat krankenversicherten ArbN be-
griindet, da gesetzlich Versicherte niemals stfreie ArbG-Zuschiisse fiir Zusatzleis-
tungen erhalten konnen (BTDrucks. 16/13429, 44).

Beispiel:

Der Beitrag zur privaten Krankenversicherung betrigt 4000 €, wovon 80 % auf Basisleistun-
gen iSd. Abs. 1 Nr. 3 entfallen. Der ArbG-Zuschuss belduft sich auf 2000 € (50 % des Ge-
samtbeitrags). Nach der gesetzlichen Regelung sind 3200 € (80 % von 4000 €) nach Abs. 1
Nr. 3 abziehbar; der restliche Beitragsteil von 800 € fallt unter Abs. 1 Nr. 3a. Die Sonderrege-
lung des Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Teilsatz 3 ordnet nun an, dass der ArbG-Zuschuss - obwohl er
den Gesamtbeitrag betrifft — ausschliefSlich von den Beitrdgen iSd. Abs. 1 Nr. 3 abzuziehen
ist. Diese mindern sich daher von 3200 € um 2000 € auf nur noch 1200 €. Die Beitrége iSd.
Abs. 1 Nr. 3a wirken sich bei den meisten Stpfl. nicht aus, weil der in Abs. 4 genannte
Hochstbetrag bereits durch die Beitridge zur Basisabsicherung erreicht wird.

In der Literatur (Dommermuth/Hauer, DB 2009, 2512 [2514]) wird dagegen vereinzelt vor-
geschlagen, den ArbG-Zuschuss von vornherein aus der Betrachtung auszublenden und nur
den ArbN-Anteil anzusetzen (im obigen Beispiel 1600 € nach Abs. 1 Nr. 3 und 400 € nach
Abs. 1 Nr. 3a). Dies wiirde jedoch dem Gesetzeswortlaut, der Gesetzessystematik und dem
klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers widersprechen.

Verfassungsrechtliche Beurteilung: Die Regelung fithrt - in Umkehrung der vom
Gesetzgeber vertretenen Betrachtungsweise — zu einer Benachteiligung der betrof-
fenen Stpfl. (privat krankenversicherte ArbN), da der unbeschrankt abziehbare
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Beitragsanteil sich stdrker mindert als es der wirtschaftlichen Zweckbestimmung
des ArbG-Zuschusses entspricht. Im Erg. ist die Regelung aber uE noch durch die
vom Gesetzgeber angefiihrten Gleichbehandlungserwdgungen sowie ergdnzend
durch Vereinfachungsgesichtspunkte gerechtfertigt, zumal tblicherweise nur ein
eher geringer Teil der Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrige unter Abs. 1
Nr. 3a fillt (im Erg. - allerdings ohne ausdriickliche Auseinandersetzung mit ver-
fassungsrechtl. Fragen — ebenso BFH v. 2.9.2014 - IX R 43/13, BStBL. II 2015, 257,
Rz. 23ff; glA ausfithrl. FG Hamb. v. 21.9.2012 - 3 K 144/11, EFG 2013, 26, rkr.;
FG Niirnb. v. 16.1.2013 - 3 K 974/11, EFG 2013, 843, rkr.; ferner FG Miinster v.
20.2.2013 - 7 K 2814/11, juris, rkr.; FG Miinster v. 20.9.2018 - 6 K 4122/14, EFG
2018, 2016, rkr.; FinMin. Schl.-Holst. v. 31.5.2011 - VI 314 - § 2221 - 186, DStR
2011, 1712; aA Neumann, DStR 2013, 388; zweifelnd Sprang, NWB 2013, 177;
Sprang, NWB 2014, 3068). Ganz zweifelsfrei ist dieses Erg. allerdings nicht, da die
Abziehbarkeit derjenigen Beitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung, die eine
sozialhilfegleiche Versorgung gewihrleisten, nach der Rspr. des BVerfG verfas-
sungsrechtl. zwingend ist (s. Anm. 88) und auch nicht im Wege einer nicht den
wirtschaftlichen Gegebenheiten entsprechenden Zuordnung von Zuschiissen ver-
sagt werden darf. Zudem ist der Aufteilungsmaf3stab fiir die Beitrége stets bekannt,
so dass auch die Zuschiisse ohne allzu grofien Aufwand den jeweiligen Beitragstei-
len zugeordnet werden konnten. Die FinVerw. hatte EStBescheide wegen dieser
Frage zwischenzeitlich vorldufig erlassen (BMF v. 10.6.2014 - IV A 3 - S 0338/07/
10010, BStBI. I 2014, 831), hat diese Praxis nach Ergehen des vorstehend zitierten
BFH-Urt. aber wieder beendet (BMF v. 13.5.2015 - IV A 3 - $0338/07/10010,
BStBI. I 2015, 440). Entsprechende Einspriiche sind durch Allgemeinverfiigung zu-
rickgewiesen worden (Ldndererlasse v. 9.4.2015 - S 0623 - 33 - V A 2, BStBL I
2015, 243).

Einstweilen frei. 308-309

lll. Anforderungen an die Empfanger begiinstigter
Vorsorgeaufwendungen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2)

1. Empféangerkreis 310

Vorsorgeaufwendungen sind nur begiinstigt, wenn der Empfinger ein VU
(s. Anm. 311), eine dhnliche Einrichtung (s. Anm. 312), eine berufsstdndische Ver-
sorgungseinrichtung, ein Sozialversicherungstriger oder ein Anbieter iSd. § 80 ist
(zu diesen Anbietergruppen s. Anm. 313). Zahlungen an andere Empfinger (ins-
bes. an natiirliche Personen) sind daher auch dann nicht begiinstigt, wenn der zu-
grunde liegende Vertrag alle Elemente eines Versicherungsvertrags enthilt
(s. Anm. 85).

2. Versicherungsunternehmen (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 1) 311

Sofern der Empfinger ein (privates) VU ist, sind die Beitrige nur begiinstigt, wenn
das Unternehmen besondere aufsichtsrechtl. Voraussetzungen erfiillt, die wiede-
rum hinsichtlich der értlichen Ankniipfung differenzieren. Zweck ist der Schutz
der Versicherten durch Ankniipfung an das Bestehen bestimmter aufsichtsrechtl.
Mindestanforderungen (RFH v. 30.9.1936, RStBl. 1937, 94; BFH v. 22.4.1966 - VI
51/64, BFHE 86, 139; vgl. auch BTDrucks. 12/6078, 121).
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Versicherungsunternehmen mit Sitz oder Geschiftsleitung in einem EU-/EWR-
Staat: Grundsitzlich ist der Abzug nur mdglich, wenn das VU seinen Sitz oder
seine Geschiftsleitung in einem EU-/EWR-Staat hat (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
Satz 1 Doppelbuchst. aa). Dabei bediirfen inlind. VU der Erlaubnis der Aufsichts-
behorde (§ 8 Abs. 1 VAG), die fiir das Gebiet aller EU-/EWR-Staaten erteilt wird
(§ 10 Abs. 1 Satz 2 VAG). Unternehmen, die ihren Sitz (§ 10 AO) oder ihre Ge-
schiftsleitung (§ 11 AO) in einem anderen EU-/EWR-Staat haben, diirfen auf-
grund der von ihrer ausland. Aufsichtsbehorde erteilten Erlaubnis auch im Inland
tatig werden (§ 61 VAG, Ausnahmen fiir nicht harmonisierte Bereiche in §$ 65, 66
VAG). Die FinVerw. wendet Buchst. a auch zugunsten von Pensionsfonds an, die
wie VU der Aufsicht nach dem VAG (zB §$ 236ff. VAG) unterliegen (BMF v.
24.5.2017 - IV C 3 - §2221/16/10001:004, BStBL. I 2017, 820, Rz. 58). Die nach
dem Gesetzeswortlaut bisher unterbliebene Einbeziehung von VU mit Sitz oder
Geschiftsleitung in der Schweiz verstof3t uE gegen das zwischen der EU und der
Schweiz bestehende Freiziigigkeitsabkommen vom 21.6.1999 (BGBL. II 2001, 811);
vgl. auch Anm. 306 zur parallelen Rechtslage in Abs. 2 Satz 1, wo die Schweiz mitt-
lerweile einbezogen wurde.

Erlaubnis zum Geschiftsbetrieb im Inland: Die Erteilung einer solchen Erlaubnis
ermdglicht den Abzug von Vorsorgeaufwendungen auch dann, wenn die Voraus-
setzungen des Doppelbuchst. aa nicht erfiillt sind (Abs.2 Satz 1 Nr.2 Buchst. a
Satz 1 Doppelbuchst. bb). Dies betrifft vor allem Unternehmen, die Sitz und Ge-
schiftsleitung auflerhalb eines EU-/EWR-Staats haben (§$ 67-73 VAG).

Fehlt einem ausldnd. Lebensversicherer diese Erlaubnis, steht dies zwar dem SA-Abzug
entgegen, nicht aber der - fiir vor 2005 abgeschlossene Vertrage fortgeltenden — StFrei-
heit der Ertrage nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 (BFH v. 1.3.2005 - VIII R 47/01, BStBL II 2006,
365).

Aus Billigkeitsgriinden lésst die FinVerw. bei deutschen Beamten, die im Ausland be-
schaftigt sind, Praimien an einen nicht im Inland zugelassenen Kfz-Haftpflichtversicherer
zum Abzug zu (FinMin. Nds. v. 4.12.1984 - S 2223 - 167 - 31 - 3, DB 1985, 418; OFD
Frankfurt v. 9.7.1996 — S 2221A - 53 - St II 22, FR 1996, 648).

3. Erweiterungen liber Versicherungsunternehmen hinaus
(Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satze 2 und 3)

Seit VZ 2013 enthalten die Sitze 2 und 3 Erweiterungen, die es in bestimmten Fal-
len erméglichen, Krankenversicherungsbeitrage auch dann abzuziehen, wenn sie
nicht an ein VU ieS geleistet werden (eingefiigt durch das AmtshilfeRLUmSsG v.
26.6.2013, BGBI. 12013, 1809; BStBI. I 2013, 802).

Beitriige fiir eine ,,anderweitige Absicherung im Krankheitsfall“: Gemaf3 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 Halbs. 1 sind Beitrége fiir die Basis-Krankenvorsorge
(Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a) auch dann abziehbar, wenn die Einrichtung zwar
kein VU ist, aber eine anderweitige Absicherung im Krankheitsfall iSd. § 5 Abs. 1
Nr. 13 SGB V gewihrt. Wie die ,anderweitige Absicherung® ausgestaltet sein
muss, ist in § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V nicht definiert. Derartige Beitridge fithren da-
zu, dass die ansonsten zwingende Versicherungspflicht in der (deutschen) gesetzli-
chen Krankenversicherung nicht eintritt. Diese Regelung wird in vielen Fillen die
verfassungsrechtl. Zweifel beseitigen, die nach der bis VZ 2012 geltenden Rechts-
lage bestanden, wenn Stpfl. langjahrig im Nicht-EU-Ausland téitig waren, dort ei-
nen (weiterhin geltenden) Vertrag tiber ihren Krankenversicherungsschutz abge-
schlossen hatten, diese Beitrige nach Ubersiedlung ins Inland aber nicht abziehbar
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waren, weil das Unternehmen keine Erlaubnis zum Geschiftsbetrieb im Inland
hatte (hierzu ausfithrl. Friemla, FR 2011, 1147). Der Anwendungsbereich dieser
Regelung ist nach ihrem klaren Wortlaut aber nicht auf Einrichtungen auflerhalb
des EU-/EWR-Raums beschrinkt, sondern auch fir inldnd. Einrichtungen eréffnet
(BFH v. 12.8.2020 - X R 12/19, BFHE 270, 409, Rz. 24 {t.).

» Keine Anwendung auf Beitrige zur Pflegeversicherung: Nach ihrem Wortlaut er-
fassen die beiden Alt. des Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 nur Beitrage zur
Krankenversicherung, nicht aber Beitrige zur Pflegeversicherung. Hier sind da-
her weiterhin nur Beitrdge an VU begiinstigt (vgl. auch BFH v. 12.8.2020 - X R
12/19, BFHE 270, 409, Rz. 44f.).

» Beitrdge an Solidargemeinschaften: Ob Solidar- und Selbsthilfevereine und -ge-
meinschaften, die keine VU sind, aber ihren Mitgliedern (mit im Einzelnen
sehr unterschiedlichen Graden an Rechtsverbindlichkeit) Leistungen im Krank-
heitsfall versprechen, unter diese Regelung fallen, ist derzeit sehr umstritten.
Sofern sie tatsdchlich eine anderweitige Absicherung im Krankheitsfall gewah-
ren und die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V daher erfiillt sind, ist
ein SA-Abzug uE moglich, wenn auf die Leistungen ein Anspruch besteht (was
Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a Satz 1 voraussetzt; s. Anm. 88). § 176 SGB V ent-
hilt Sonderregelungen fiir bestehende Solidargemeinschaften, die dem Schutz
ihrer Mitglieder (und dem Schutz der gesetzlichen Krankenversicherung vor
»Rosinenpickerei®) dienen sollen, und ordnet zugleich an, dass nach dem 20.1.
2021 neu gegriindete Solidargemeinschaften nicht mehr unter § 5 Abs. 1 Nr. 13
SGBV fallen. Vor der Anfligung von Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 (dh.
bis VZ 2012) waren derartige Beitrage jedenfalls nicht abziehbar (zutr. BFH v.
21.2.2014 - X B 142/13, BFH/NV 2014, 899).

Mit Beihilfe oder freier Heilfiirsorge vergleichbare Absicherung: Ebenfalls ab-
ziehbar sind Krankenversicherungsbeitrage an eine Einrichtung, die eine der Bei-
hilfe oder freien Heilfiirsorge vergleichbare Absicherung iSd. § 193 Abs. 3 Satz 2
Nr. 2 VVG gewihrt (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2 Halbs. 2). Die Vorausset-
zungen dieser Regelung sind klarer als diejenigen des Halbs. 1, da der Leistungs-
umfang der Beihilfe und freien Heilfiirsorge gesetzlich definiert ist.

Erweiterung auf Beitrige von Steuerpflichtigen ohne Wohnsitz oder gewohnli-
chen Aufenthalt im Inland: Beitrige zur Basis-Kranken- und Pflegeversicherung
(Abs. 1 Nr. 3 Satz 1) sind auch dann ohne Riicksicht auf den Sitz oder den Ort der
Geschiftsleitung des VU abziehbar, wenn der Stpfl. weder seinen Wohnsitz noch
seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat (Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a Satz 3). Dies
betrifft insbes. beschrankt stpfl. ArbN, bei denen derartige Beitrdge gem. § 50
Abs. 1 Satz 5 abziehbar sind, die ihren Kranken- und Pflegeversicherungsschutz
aber ggf. nicht bei einem EU-/EWR-Versicherungsunternehmen unterhalten.

4. Andere Empféanger (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b bis d)

Berufsstindische Versorgungseinrichtungen: Vorsorgeaufwendungen, die an
diese Einrichtungen geleistet werden, sind unabhédngig vom Sitz des Zahlungsemp-
fingers begiinstigt (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b). Derartige Aufwendungen kon-
nen daher auch dann abgezogen werden, wenn sie an ausland. Einrichtungen
(auch auflerhalb des EU- oder EWR-Raums) geleistet werden.

Berufsstindische Versorgungseinrichtungen sind erst mW ab VZ 2005 in den Katalog
aufgenommen worden. Der Abzug von Beitrigen an solche Einrichtungen war aber auch
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zuvor moglich, ohne dass dies jemals problematisiert worden wire (ggf. analoge Anwen-
dung der Abzugsmoglichkeiten fiir ,,Sozialversicherungstrager oder ,,Versicherungsun-
ternehmen®).

Sozialversicherungstriger: Entsprechende Beitrage sind ebenfalls unabhangig vom
Sitz des Sozialversicherungstragers abziehbar (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. ¢). Jeden-
falls die Einbeziehung der Sozialversicherungstriger in anderen EU-/EWR-Staaten
ist europarechtl. zwingend (EuGH v. 19.11.2009 - C-314/08 - Filipiak, Slg. 2009, I-
11049). Die Anwendung der im Inland geltenden Hochstbetrdge auf Zahlungen an
Sozialversicherungstrager im EU-Ausland verstof3t nicht gegen Europarecht (BFH
v. 24.6.2009 - X R 57/06, BStBI. II 2009, 1000, unter II.2; BFH v. 3.11.2010 - I R 73/
09, BFH/NV 2011, 773). Obligatorische Zahlungen an die Schweizer Pensionskas-
sen sind funktionsgleich mit Zahlungen an Sozialversicherungstriger und daher
auch dann abziehbar, wenn die Pensionskasse die Voraussetzungen des Buchst. a
nicht erfiillt (BFH v. 26.11.2014 - VIII R 39/10, BStBL. II 2016, 665, Rz. 82).

» Aufteilung von Globalbeitrigen an auslindische Sozialversicherungstriger: Zur
Aufteilung von einheitlichen Beitrdgen, die an auslind. Sozialversicherungstré-
ger geleistet werden, auf die verschiedenen Sparten der Sozialversicherung
s. BMF v. 5.7.2011 - IV C 3 - §2221/09/10013:001, BStBL. I 2011, 711 (VZ bis
2011); BMF v. 26.1.2012 - IV C 3 - § 2221/09/10013:001, BStBI. I 2012, 169 (VZ
2012); BMF v. 29.10.2012 - IV C 3 - §2221/09/10013:001, BStBL. T 2012, 1013
(VZ 2013); BMF v. 8.10.2013 - IV C 3 - §2221/09/10013:001, BStBL. I 2013,
1266 (VZ 2014); BMF v. 3.12.2014 - IV C 3 - §2221/09/10013:001, BStBL. I
2014, 1606 (VZ 2015); BMF v. 28.8.2015 - IV C 3 - §$2221/09/10013:001,
BStBI. 12015, 632 (VZ 2016); BMF v. 22.8.2016 - IV C 3 - § 2221/09/10013:001,
BStBL. 12016, 804 (VZ 2017); BMF v. 9.10.2017 - IV C 3 - S 2221/09/10013:001,
BStBL.I 2017, 1326 (VZ 2018); BMF v. 17.9.2018 - IV C 3 - S$2221/09/
10013:001, BStBL I 2018, 1024 (VZ 2019); BMF v. 15.10.2019 - IV C 3 - S 2221/
09/10013:001, BStBL I 2019, 985 (VZ 2020); BMF v. 13.11.2020 - IV C 3 -
$2221/20/10002:002, BStBL. 12020, 1215 (VZ 2021).

Anbieter iSd. § 80 sind ebenfalls erfasst (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. d). Dies gilt

seit VZ 2006 und betrifft Beitrdge zur kapitalgedeckten privaten Altersvorsorge

nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst.b. § 80 verweist auf Anbieter gem. § 1 Abs. 2 Altersvor-
sorgevertrage-ZertifizierungsG sowie auf die in § 82 Abs. 2 genannten Pensions-
fonds, Pensionskassen und Direktversicherungen. Zu Einzelheiten § 80 Anm. 1ff,,

§ 82 Anm. 1ff.

Einstweilen frei.

IV. Zertifizierung von Vertragen zur privaten kapitalgedeckten
Altersvorsorge (Abs. 2 Satz 2)

Sachlicher Anwendungsbereich: Abs. 2 Satz 2 gilt ausschlief3lich fiir Beitrige zum
Aufbau einer kapitalgedeckten privaten Altersversorgung iSd. Abs.1 Nr.2
Buchst.b.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Die Regelung ist auf Beitrage anwendbar, die ab
dem VZ 2010 geleistet werden (§ 52 Abs. 1 idF BiirgEntlG-KV). Dies gilt auch,
wenn der zugrunde liegende Altersvorsorgevertrag bereits vor dem VZ 2010 abge-

schlossen wurde, so dass Altersvorsorgevertrige ggf. inhaltlich angepasst werden
miissen (glA Killat-Risthaus, DB 2010, 2304 [2305]).
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Zertifizierung: Der Altersvorsorgevertrag muss nach § 5a AltZertG zertifiziert
sein. Mit der Zertifizierung wird wiederum festgestellt, dass die Vertragsbedingun-
gen die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b erfiillen (§ 2 Abs. 3 Alt-
ZertG). Die Zertifizierung ist Grundlagenbescheid fiir den EStBescheid. Der Stpfl.
und das FA brauchen und diirfen daher nicht mehr priifen, ob Beitréige, die zu-
gunsten eines zertifizierten Vertrags geleistet werden, tatsichlich die Vorausset-
zungen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b erfiillen. Dies dient der Vereinfachung
und Rechtssicherheit. Uber die Erteilung und den Widerruf von Zertifizierungen
veréffentlicht das BZSt. im BStBl. I umfangreiche Listen.

Die Zertifizierungspflicht soll die Einzelfallpriifung der Voraussetzungen des SA-Abzugs
beim einzelnen Stpfl. entbehrlich machen und eine bundesweit einheitliche Anwendung si-
cherstellen (BTDrucks. 16/11108, 16). Dies ist aus verwaltungsokonomischen Griinden
grds. zu begriiffen. Allerdings zeigen die Erfahrungen mit zertifizierten Altersvorsorgever-
trdgen, dass viele Anbieter dazu neigen, mit der Zertifizierung irrefiihrende Werbung zu
betreiben: Dem Kunden wird vorgespiegelt, es handle sich um eine Art ,staatliches Gite-
siegel, obwohl im Rahmen der Zertifizierung nur einige formale Kriterien gepriift werden,
hingegen ausdriicklich nicht die wirtschaftliche Tragfahigkeit und Erfiillbarkeit der Zusage
sowie die zivilrechtl. Wirksamkeit der Vertragsbedingungen (§ 2 Abs. 3 AltZertG). Der
Gesetzgeber sollte derartige werbliche Herausstellungen der Zertifizierung untersagen.

Einwilligung in die Dateniibermittlung (Rechtslage von Veranlagungszeitraum
2010 bis 2018): Von VZ 2010 bis 2018 setzte der Abzug der Beitrdge nach Abs. 1
Nr. 2 Buchst. b zusitzlich voraus, dass der Stpfl. gegeniiber dem Anbieter in die
Dateniibermittlung nach Abs. 2a eingewilligt hat (Einzelheiten zur Dateniibermitt-
lung s. Abs. 2a und Anm. 320ff.). Dies galt auch fiir Beitrdge zur Basis-Kranken-
und Pflegeversicherung iSd. Abs. 1 Nr. 3 (Abs. 2 Satz 3 aF). Ab VZ 2019 (vgl. § 52
Abs. 1 Satz 1 idF des Art. 1 Nr. 7 FamEntlastG; Art. 155 Abs. 2 des 2. DSAnpUG-
EU) konnte das Einwilligungserfordernis entfallen, da Finanzbeh6rden gem. Art. 6
Abs. 1 UADbs. 1 Buchst. e DSGVO personenbezogene Daten auch ohne ausdriickli-
che Einwilligung verarbeiten diirfen, wenn dies fiir die Wahrnehmung einer im 6f-
fentlichen Interesse liegenden Aufgabe erforderlich ist (vgl. auch BTDrucks. 19/
4674, 2941.). Zu Einzelheiten zur bis VZ 2018 geltenden Rechtslage s. Anm. 315,
317 der Vorauflage dieser Kommentierung — Stand 12/2017 - im elektronischen
HHR-Online-Archiv (www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm).

Einstweilen frei. 316-319

E. Erlauterungen zu Abs. 2a: Dateniibermittlung bei Vertragen
zur privaten kapitalgedeckten Altersvorsorge

I. Einordnung des Abs. 2a 320

Systematische Einordnung: Abs. 2a enthalt fiir Vertrage zur privaten kapitalge-
deckten Altersvorsorge (Abs.1 Nr.2 Buchst. b) Regelungen zur Dateniibermitt-
lung, die iiberwiegend technischer Natur sind. Die allgemeinen Vorschriften zur
Datentibermittlung im Besteuerungsverfahren sind seit VZ 2017 in § 72a AO (Hat-
tung Dritter bei Datentibermittlung), §$ 87a-87e AO (elektronische Kommunika-
tion, insbes. Dateniibermittlung), §$ 93¢, 93d AO (Dateniibermittlung durch Drit-
te, Verordnungsermichtigung) und § 175b AO (Korrekturvorschrift bei Daten-
tibermittlung durch Dritte) enthalten. Abs. 2a beschrankt sich seither auf diejeni-
gen Regelungen, die von den Vorschriften der AO abweichen oder diese erginzen.
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Historische Einordnung: Der noch relativ junge Abs. 2a ist bereits mehrfach voll-
standig neu gefasst und grundlegend iiberarbeitet worden; bei der Priifung der An-
wendung der Norm fiir vergangene VZ ist daher sorgfiltig die jeweils mafigebende
Rechtslage zu ermitteln.

» Einfiigung mit Wirkung ab 2010: Aufgrund des JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I
2008, 2794; BStBL. I 2009, 74) wurden mW ab VZ 2010 erstmals Regelungen
iber die Datentibermittlung in § 10 aufgenommen (damals noch in Abs. 2 Sét-
ze 2-10). Das BirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBL. I 2009, 1959; BStBL I 2009,
782) tiberfiihrte diese Vorschriften noch vor ihrem Inkrafttreten in den neu ge-
schaffenen Abs. 2a.

» Spitere Anderungen: Das JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBL. I
2010, 1394) nahm eine Prazisierung im damaligen Abs.2a Satz 4 vor; das
BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBL I 2011, 2592; BStBl. I 2011, 1171) fasste die
Korrekturvorschrift des Abs. 2a Satz 8 aF neu. Redaktionelle Anderungen wur-
den durch das AltvVerbG v. 24.6.2013 (BGBI. I 2013, 1667; BStBL. I 2013, 790)
in Abs.2a Satz4 und durch das KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBIL. I 2014,
1266; BStBL. I 2014, 1126) in Satz 1 vorgenommen. Das VerfModG v. 18.7.2016
(BGBL. 12016, 1679; BStBI. I 2016, 694) fasste Abs. 2a mW ab VZ 2017 vollstian-
dig neu und passte die Regelung an die zeitgleich in die AO aufgenommenen
Mantelvorschriften zum elektronischen Besteuerungsverfahren an.

P Aktuelle Fassung ab 2019: Bereits mW ab VZ 2019 wurde Abs. 2a durch das 2.
DSAnpUG-EU v. 20.11.2019 (BGBL. I 2019, 1626; BStBL. I 2019, 1308) noch-
mals vollstindig neu gefasst. Zugleich wurden die Dateniibermittlungsregelun-
gen fiir die Basis-Kranken- und Pflegeversicherung in den neuen Abs. 2b tiber-
fithrt, so dass Abs. 2a seitdem nur noch fiir die private kapitalgedeckte Alters-
vorsorge nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b gilt.

Formelle Verfassungsmifligkeit der umfangreichen Anderungen durch das 2.
DSAnpUG-EU: Wihrend die materielle Verfassungsméfliigkeit der mW ab VZ
2019 vorgenommenen Anderungen zweifelsfrei ist, bestehen im Hinblick auf das
formell verfassungsmaflige Zustandekommen dieses Gesetzes Bedenken.

» Rechtliche Anforderungen an die Beschlussfihigkeit des Bundestages: Die Be-
schlussfihigkeit des BTag setzt gem. § 45 Abs. 1 der Geschiftsordnung des
Bundestages (GO BT) voraus, dass mehr als die Hélfte seiner Mitglieder im Sit-
zungssaal anwesend sind. Zur Feststellung der Beschlussunféhigkeit sieht § 45
Abs.2 GO BT vor, dass ua. eine Fraktion die Beschlussfahigkeit bezweifeln
kann. Wenn die Beschlussfihigkeit vom Sitzungsvorstand nicht einmiitig bejaht
wird, ist sie durch Z&hlung der Stimmen formlich festzustellen. Sollte sich dabei
die Beschlussunfihigkeit herausstellen, ist die Sitzung sofort aufzuheben (§ 45
Abs. 3 GO BT).

» Ablauf der Beratung: Der BTag hat den Gesetzentwurf des 2. DSAnpUG-EU in
seiner am 27.6.2019 begonnenen Sitzung in zweiter und dritter Lesung be-
schlossen (zum Ablauf der Beratung im BTag vgl. das amtliche Plenar-Proto-
koll 19/107, 13294 f). Vor der Abstimmung, die am 28.6.2019 zwischen 1 und
2 Uhr nachts stattfinden sollte, waren nur noch etwa 100 der planméaflig 709
Abgeordneten des BTag anwesend. Daraufhin beantragte eine Oppositionsfrak-
tion, die Beschlussfahigkeit des Parlaments gem. § 45 Abs. 2 GO BT zu iiber-
priifen. Der Sitzungsvorstand lehnte dies jedoch ab und lief3 die Abstimmung
iiber den Gesetzentwurf durchfithren, der mehrheitlich angenommen wurde.
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Il. Detailvorschriften zur Dateniiberm. (S. 1 u. 2) | Anm.323 § 10

» Verfassungsrechtliche Beurteilung: Das Unterbleiben der Uberpriifung der Be-
schlussfihigkeit des Parlaments war uE nicht ordnungsgemaf3, da § 45 Abs. 2
GO BT nicht erkennen lésst, dass dem Sitzungsvorstand auch in Fillen offen-
sichtlicher Beschlussunfihigkeit das Recht eingerdumt werden soll, die entspre-
chende Riige einer Fraktion zu tibergehen (glA Fissenewert in BeckOK, § 10
Rz. 55 [6/2021]). Dass der Antrag von einer Oppositionsfraktion gestellt wor-
den war (und moglicherweise von den bisherigen parlamentarischen Gepflo-
genheiten abwich), dndert an der Pflicht des Sitzungsvorstands zur Beachtung
der Regelungen der Geschiftsordnung nichts. In der bisherigen hochstrichterli-
chen Rspr. ist allerdings offengelassen worden, ob der Verstof3 gegen Formvor-
schriften der GO BT auf die Verfassungsmafligkeit des beschlossenen Gesetzes
durchschlagt (vgl. BVerfG v. 8.12.2009 - 2 BvR 758/07, BVerfGE 125, 104,
Rz. 78; BFH v. 30.9.2010 - III R 39/08, BStBL. II 2011, 11, Rz. 77). Bei der Be-
schlussunfihigkeit des Parlaments handelt es sich uE aber um einen so wesent-
lichen Mangel des Verfahrens, dass er Auswirkungen auf die Beurteilung des
Gesetzes als solches haben muss. Das Erfordernis eines Bundestagsbeschlusses
ist ausdriicklich in Art. 77 Abs. 1 Satz 1 GG enthalten. Zu den grundlegenden
Anforderungen an die Wirksamkeit eines Beschlusses gehort aber die Be-
schlussfahigkeit des zustindigen Gremiums.

Einstweilen frei. 321-322

Il. Detailvorschriften zur Dateniibermittlung 323
(Abs. 2a Satze 1 und 2)

Sachlicher Anwendungsbereich: Abs. 2a gilt nur fiir Beitrdge zur zusitzlichen pri-
vaten Altersvorsorge iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst.b. Der BRat hatte im Laufe des Ge-
setzgebungsverfahrens zum 2. DSAnpUG-EU gebeten, auch fiir die Altersvorsor-
geaufwendungen nach Abs.1 Nr.2 Buchst. a (Basis-Altersvorsorge, zB Beitrage
zur gesetzlichen Rentenversicherung oder zu berufsstindischen Versorgungswer-
ken) eine elektronische Dateniibermittlung vorzusehen (BTDrucks. 19/13436,
225). Die BReg. hat dies fiir das damalige Gesetzgebungsverfahren abgelehnt, will
das Anliegen des BRat aber fiir die Zukunft prifen.

Umfang der zu iibermittelnden Daten: Dies ergibt sich grds. aus § 93¢ Abs. 1
Nr. 2 AO (zB Name und Anschrift der mitteilungspflichtigen Stelle und des Stpfl.,
Zeitpunkt der Erstellung des Datensatzes, betroffener VZ). In Ergédnzung dazu
ordnet Abs. 2a Satz 1 an, dass die Vertrags- oder Versicherungsdaten, die Hohe
der Beitrage und die Zertifizierungsnummer zu tibermitteln sind. Zu Einzelfragen
zur Dateniibermittlung s. BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - §2221/16/10001:004,
BStBL. 12017, 820, Rz. 159-194.

Empfinger der Dateniibermittlung ist die zentrale Stelle iSd. § 81 (Deutsche Ren-
tenversicherung Bund).

Ubermittlung durch Datenferniibertragung: Der Anbieter muss die Daten nach
amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenferniibertragung iibermitteln.
Dies ist seit VZ 2017 nicht mehr gesondert in Abs. 2a, sondern allg. in § 93¢ Abs. 1
Nr. 1 AO geregelt. Zu Einzelheiten der Datenferniibertragung vgl. § 87b Abs. 3,
§ 150 Abs. 6 AO und die dort vorgesehenen Rechtsverordnungen. Zur Defini-
tion der Datensétze s. BMF v. 11.10.2010 - IV C 3 - S 2221/09/10014:009, BStBI. I
2010, 759 (Verweis auf die Datensitze, die auf den Internetseiten des BZSt.
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§ 10 Anm. 323 | E. Abs. 2a: Dateniibermittlung

[www.bzst.de] bekanntgegeben werden). Zur ausnahmsweisen Moglichkeit der Er-
teilung von (Papier-)Bescheinigungen bei technischen Problemen des Anbieters
s. BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - § 2221/16/10001:004, BStBL. 1 2017, 820, Rz. 193f.

Ubermittlungsfrist: Der Anbieter muss die Daten grds. bis zum 28. Februar des
dem Beitragsjahr folgenden Jahres tibermitteln (§ 93¢ Abs. 1 Nr.1 AO; bis VZ
2016 war diese Anordnung noch in Abs. 2a Satz 4 aF enthalten).

Kein ,,Grundlagenbescheid*: Die Dateniibermittlung hat nicht die Wirkung eines
Grundlagenbescheids, weil es fiir eine solche Wirkung einer ausdriicklich gesetzli-
chen Anordnung bediirfte, an der es fehlt. Daher muss das FA vom tatsdchlichen
Sachverhalt ausgehen, wenn es (ggf. auf Hinweis des Stpfl.) erkennt, dass die iiber-
mittelten Daten fehlerhaft sind (BFH v. 1.6.2016 — X R 17/15, BStBI. II 2016, 989,
Rz. 32). Bei fehlerhafter Beriicksichtigung von Daten kann der EStBescheid aber
nach § 175b AO (dhnlich wie bei einem Grundlagenbescheid) gedndert werden
(s. Anm. 326).

Beschaffung der Identifikationsnummer (Abs.2a Satz2 iVm. § 22a Abs. 2):
Der Stpfl. muss der mitteilungspflichtigen Stelle seine Identifikationsnummer mit-
teilen (§ 22a Abs. 2 Satz 1). Geschieht dies nicht, kann der Anbieter sie sich beim
BZSt. beschaffen (Abs. 2a Satz 2 iVm. § 22a Abs. 2 Sétze 2 bis 9). Bei Altvertrigen
(Abschluss vor dem 1.1.2010) konnte der Anbieter — sofern die Einwilligung zur
Datentibermittlung vorlag - die Identifikationsnummer auch dann unmittelbar
beim BZSt. anfordern, wenn er sie nicht zuvor beim Stpfl. abgefragt hatte (§ 52
Abs. 24 Satz 2 Nr. 2 EStG 2010).

Einstweilen frei.

lll. Prifung bei den Anbietern, Haftung der Anbieter
(Abs. 2a Satz 3)

Abs. 2a Satz 3 ordnet zugunsten der Anbieter einer zusitzlichen privaten kapital-
gedeckten Altersversorgung iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b (sog. Riirup-Rente) seit VZ
2017 ausdriicklich an, dass weder eine Befugnis der Finanzbehorde zur Uberprii-
fung der Richtigkeit der iibermittelten Daten (allg. in § 93 Abs. 4 AO geregelt)
noch eine Haftung der Anbieter selbst im Falle vorsitzlich oder grob fahrléssig
fehlerhaft iibermittelter Daten (allg. in § 72a Abs. 4 AO geregelt) besteht. Diese
Rechtslage galt zwar im Erg. auch schon bis VZ 2016, weil weder in § 10 noch an
anderer Stelle in den Steuergesetzen eine Uberpriifungsbefugnis oder Haftung aus-
driicklich angeordnet war. Die ausdriickliche Festschreibung eines derartigen
»rechtsfreien Raumes“ durch den Gesetzgeber ist aber gleichwohl erstaunlich und
uE im Hinblick auf das Verifikationsprinzip verfassungsrechtl. bedenklich. In den
Gesetzesmaterialien wird diese Privilegierung der privaten Rentenversicherungs-
anbieter nicht ausdriicklich begriindet; es heift lediglich, auf die Aufnahme ent-
sprechender Regelungen werde ,,vorerst verzichtet“ (BTDrucks. 18/7457, 95).

IV. Sonstige Regelungen zur Dateniibermittlung

Information des Steuerpflichtigen: Die ibermittelnde Stelle muss den Stpfl. iiber
die Datentibermittlung informieren. Eine entsprechende Regelung ist seit VZ 2017
in § 93¢ Abs. 1 Nr. 3 AO aufgenommen; bis VZ 2016 war sie in Abs. 2a Satz 9 aF
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IV. Sonstige Regelungen zur Dateniibermittlung | Anm.326 § 10

enthalten. Der Gesetzgeber hatte zunéchst aus Vereinfachungsgriinden von einer
derartigen Informationspflicht absehen wollen (BTDrucks. 16/11108, 16). Aller-
dings hitte der Stpfl. dann keinerlei Kontrollmoglichkeit gehabt, so dass die Infor-
mationspflicht zu begriflen ist.

Korrektur fehlerhaft iibermittelter Daten: Fehler bei der Datentibermittlung hat
der Anbieter unverziiglich (dh. nicht erst am Quartalsende) durch Ubermittlung
eines zutreffenden Datensatzes zu korrigieren. Dies betrifft zum einen die Uber-
mittlung unzutreffender Daten (zB Fehler in den Vertragsdaten oder der Beitrags-
héhe), zum anderen die Ubermittlung von (zutreffenden) Daten, wenn die Vo-
raussetzungen fiir die Dateniibermittlung nicht vorlagen (zB Dateniibermittlung
trotz Fehlen der bis VZ 2018 erforderlichen Einwilligung des Stpfl.). Dies ist seit
VZ 2017 in § 93¢ Abs. 3 AO geregelt; bis VZ 2016 fand sich diese Vorschrift in
Abs. 2a Satz 7 aF. Unterbleibt eine Korrektur, droht dem Anbieter von Kranken-
und Pflegeversicherungen (nicht aber dem Anbieter von Basisrentenvertrigen) die
Haftung nach § 72a Abs. 4 AO (s. Anm. 325).

Korrektur von Steuerbescheiden: Bei unzutreffender Dateniibermittlung gelten
spezielle Korrekturvorschriften fiir den fehlerhaften EStBescheid. Hier hat sich die
Rechtslage mehrfach gedndert.

» Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 2017: Gemifl § 175b Abs. 1 AO ist ein
StBescheid aufzuheben oder zu dndern, soweit iibermittelte Daten iSd. § 93¢
AO bei der StFestsetzung nicht oder nicht zutr. beriicksichtigt wurden. Ahnlich
wie § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 AO (Anderung bei Grundlagenbescheiden) er-
moglicht diese Vorschrift eine Korrektur des EStBescheids so lange, wie die
tibermittelten Daten noch nicht zutr. in den EStBescheid eingegangen sind.
Eine teleologische Reduktion der (tatbestandlich sehr weit geratenen) Norm ist
jedenfalls dann nicht geboten, wenn Daten tatsdchlich unvollstindig tibermit-
telt wurden und die Kausalitdt dieses Vorgangs fiir die Fehlerhaftigkeit der
StFestsetzung nicht ausgeschlossen werden kann (im Erg. zutr. FG Miinster v.
9.3.2021 - 1 K 2809/19, EFG 2021, 989, Rev. Az. BFH X R 5/21). Fehlt die (bis
VZ 2018 erforderliche) Einwilligung des Stpfl. in die Dateniibermittlung, ist ein
EStBescheid, in dem die Vorsorgeaufwendungen gleichwohl beriicksichtigt
worden sind, aufzuheben oder zu dndern (§ 175b Abs. 3 AO).

P Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2016: Gemaf3 Abs. 2a Satz 8 Nr. 1 aF war
ein StBescheid zu dndern (die ,Aufhebung® des StBescheids war nicht aus-
driicklich erwidhnt), soweit Daten nach den Sétzen 4, 6 oder 7 vorlagen und
sich hierdurch eine Anderung der festgesetzten Steuer ergab. Es kam nicht da-
rauf an, ob die Datentibermittlung dem zuletzt ergangenen EStBescheid nach-
folgte oder ihm voranging (vgl. hierzu BTDrucks. 17/7524, 13). Damit ging
diese Korrekturmoglichkeit (ebenso wie § 175b AO nF) deutlich {iber den An-
wendungsbereich des - in systematischer Hinsicht ansonsten vergleichbaren -
§ 173 AO hinaus. Sie erfasste sowohl die Fille der erstmaligen, fristgerechten
und zutreffenden Datentibermittlung (Abs. 2a Satz 4) als auch die nachtragliche
Dateniibermittlung bei nachgereichter Einwilligung (Abs. 2a Satz 6) und die
Korrektur fehlerhafter Daten bzw. die Stornierung unbefugt iibermittelter Da-
ten (Abs. 2a Satz 7 aF). Ferner war eine Korrektur des EStBescheids bei fehlen-
der Einwilligung in die Dateniibermittlung moglich (Abs. 2a Satz 8 Nr. 2 aF).

» Rechtslage fiir den Veranlagungszeitraum 2010, wenn am 14.12.2011 bereits eine
erstmalige Steuerfestsetzung ergangen war: Seinerzeit galt Abs. 2a Satz 8 idF des
BirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBIL. I 2009, 1959; BStBL. I 2009, 782). Danach
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»kann“ ein StBescheid gedndert werden, soweit Daten nach den Sitzen 4, 6
oder 7 tibermittelt wurden. Der Wortlaut sprach dafiir, dass zunéchst der (feh-
lerhafte) EStBescheid und erst danach die Dateniibermittlung ergangen sein
musste. Der BFH hat aber diese Fassung (entsprechend der erst spdter in Kraft
getretenen Nachfolgeregelung) so ausgelegt, dass es auf die zeitliche Reihenfolge
von EStBescheid und Datentibermittlung nicht ankommen sollte (BFH v. 24.8.
2016 - X R 34/14, BStBI. II 2017, 375, Rz. 141t.), weil im elektronischen Verfah-
ren die Einzelfallpriifung, wer wann welche Daten kannte, vermieden werden
soll (Forster, HFR 2017, 27). Das im Gesetzeswortlaut eingerdumte Ermessen
war — wie auch bei anderen Korrekturvorschriften - dahingehend auszuiiben,
dass die Anderung in aller Regel vorzunehmen war, wenn die Voraussetzungen
der Korrekturvorschrift vorlagen (intendiertes Ermessen). Der BFH hat die Vor-
schrift sogar von vornherein nicht als Ermessens-, sondern als Befugnisnorm
angesehen (BFH v. 24.8.2016 — X R 34/14, BStBL. II 2017, 375, Rz. 34). Zur zeitli-
chen Anwendung dieser Fassung (Stichtag 14.12.2011) vgl. § 52 Abs. 24 Satz 5
idF des BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBL I 2011, 2592; BStBl. 12011, 1171).

Regelungen zur Einwilligung in die Dateniibermittlung (Rechtslage bis Veranla-
gungszeitraum 2018): Da ab VZ 2019 keine ausdriickliche oder fingierte Einwilli-
gung des Stpfl. in die Dateniibermittlung mehr erforderlich ist, konnten die hierfiir
zuvor geltenden Vorschriften aufgehoben und Abs. 2a dadurch erheblich vereinfacht
werden (s. auch Anm. 315). Zu Einzelheiten zur bis VZ 2018 geltenden Rechtslage
s. Anm. 322 der Vorauflage dieser Kommentierung — Stand 12/2017 - im elektroni-
schen HHR-Online-Archiv (www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm).

F. Erlauterungen zu Abs. 2b: Datentibermittlung bei der Basis-
Kranken- und Pflegeversicherung

Zum VZ 2019 sind die - grds. ab VZ 2010 geltenden - Regelungen zur Dateniiber-
mittlung bei der Basis-Kranken- und Pflegeversicherung aus Abs. 2a in den neuen
Abs. 2b tberfithrt worden (2. DSAnpUG-EU v. 20.11.2019, BGBIL. I 2019, 1626;
BStBI. I 2019, 1308). Die Struktur des Abs. 2b entspricht aber derjenigen des (fiir
die Dateniibermittlung bei der zusitzlichen privaten kapitalgedeckten Altersvor-
sorge geltenden) Abs.2a. Zu Einzelheiten s. daher auch die Erlduterungen zu
Abs. 2a (Anm. 3201f.).

Mitteilungspflichtige Stellen: Abs. 2b Satz 1 verpflichtet die (Kranken- und Pfle-
ge-)VU, die Triger der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung, die Kiinst-
lersozialkasse sowie Einrichtungen iSd. Abs.2 Satz 1 Nr.2 Buchst. a Satz 2, die
eine anderweitige Absicherung im Krankheitsfall oder eine der Beihilfe vergleich-
bare Absicherung gewdhren, zur Dateniibermittlung. Wenn zweifelhaft ist, ob ein
bestimmter Anbieter die Voraussetzungen dafiir erfiillt, dass die an ihn geleisteten
Beitrége bei den Mitgliedern/Versicherten als SA abziehbar sind, darf dieser Streit
mangels entsprechender Rechtsgrundlage nicht durch die Verweigerung oder den
Entzug des fiir die Dateniibermittlung notwendigen Passworts entschieden wer-
den, sondern ist im EStVeranlagungsverfahren der Mitglieder zu klaren (BFH v.
12.8.2020 - X R 22/18, BFHE 270, 396, Rz. 37ff., Anm. Kulosa, HFR 2021, 361:
keine verbindliche Zulassungsentscheidung durch blofle Realakte).

Umfang der zu iibermittelnden Daten: Dies ergibt sich grds. aus § 93¢ Abs. 1
Nr. 2 AO (zB Name und Anschrift der mitteilungspflichtigen Stelle und des Stpfl.,
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Zeitpunkt der Erstellung des Datensatzes, betroffener VZ). In Ergédnzung dazu
ordnet Abs.2b Satz 1 an, dass die Vertrags- oder Versicherungsdaten und die
Hohe der geleisteten und erstatteten Beitrdge zu iibermitteln sind. Sind Versiche-
rungsnehmer und versicherte Person nicht identisch (schlief3t der Stpfl. bspw. eine
private Krankenversicherung fiir seine Kinder ab), sind auch bestimmte Daten des
Versicherungsnehmers zu tibermitteln (Abs. 2a Satz 1 Halbs. 2). Ab 1.1.2024 sind
auch die monatlichen Beitrdge zu tibermitteln (§ 39 Abs. 4a); dies dient der exak-
ten Ermittlung der LStAbzugsmerkmale. Zu Einzelfragen zur Dateniibermittlung
s. BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - § 2221/16/10001:004, BStBI. I 2017, 820, Rz. 159-194.

Empfinger der Dateniibermittlung ist die zentrale Stelle iSd. § 81 (Deutsche Ren-
tenversicherung Bund).

Ausnahme von der Dateniibermittlungspflicht (Abs.2b Satz 2): Wenn die
Kranken- und Pflegeversicherungsdaten bereits mit der elektronischen LStBeschei-
nigung (§ 41b Abs. 1 Satz 2) oder der Rentenbezugsmitteilung (§ 22a Abs. 1 Satz 1
Nr. 4) zu iibermitteln sind, braucht keine erneute Dateniibermittlung nach Abs. 2b
vorgenommen zu werden. Diese Ausnahme erfasst die fiir ArbN und Rentner ab-
gefiihrten Beitrdge zur gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung und damit
in der Praxis die weitaus grofite Zahl der Steuerfille. Der Anwendungsbereich des
Abs. 2b beschrankt sich daher faktisch im Wesentlichen auf private Krankenversi-
cherer.

Beschaffung der Identifikationsnummer (Abs.2b Satz 3 iVm. § 22a Abs. 2):
Der Stpfl. muss der mitteilungspflichtigen Stelle seine Identifikationsnummer mit-
teilen; hilfsweise darf die mitteilungspflichtige Stelle sie sich beim BZSt. beschaffen
(§ 22a Abs. 2). Zu Einzelheiten s. Anm. 323.

Priifungsbefugnis und Haftung (Abs. 2b Sitze 4 und 5): Fiir die Anbieter von
Basis-Kranken- und Pflegeversicherungen gelten grds. die allgemeinen Vorschrif-
ten iber die Priifungsbefugnis der Finanzbehorden (§ 93 Abs. 4 AO) sowie die
Haftung im Falle mindestens grob fahrléssig fehlerhaft iibermittelter Daten (§ 72a
Abs. 4 AO). Abs. 2b Satz 4 trifft hierzu die Detailregelung, dass das BZSt. fiir diese
Aufgaben zustindig ist. Abs. 2b Satz 5 legt die Hohe des Haftungsbetrags pauscha-
lierend auf 30 % des zu hoch ausgewiesenen Betrags fest.

Einstweilen frei. 328-329

G. Erlauterungen zu Abs. 3: Hochstbetrage fiir
Altersvorsorgeaufwendungen

Schrifttum (zur Abziehbarkeit von Altersvorsorgeaufwendungen s. auch vor Anm. 50):
Sohn, Verfassungsrechtliche Bindungen bei der Beschriankung der Abzugsfihigkeit von Vor-
sorgeaufwendungen durch Hochstbetrage, StuW 1990, 356; Dommermuth, Versorgung fiir
Gesellschafter-Geschiftsfithrer und Vorwegabzug, FR 2004, 12; Briese, Sonderausgabenab-
zug von Altersvorsorgeaufwendungen beim GmbH-Gesellschafter-Geschiftsfithrer, DStR
2005, 1087; Miiller-Dott, Kiirzung des Vorwegabzugs im Fall von Versorgungsanwartschaf-
ten bis einschliellich 2004 bei Zusammenveranlagung, DB 2005, 15; Giinther, Abzug von
Vorsorgeaufwendungen, gekldrte und ungeklirte Rechtsfragen, EStB 2006, 187; Myssen/Hil-
debrandt, Vorsorgeaufwendungen bei Gesellschafter-Geschiftstithrern, NWB (2007) F. 3,
14559; Heinicke, Auswirkungen der Gesetzesinderung von § 10c Abs. 3 Nr. 2 EStG auf die
Kiirzung des Vorsorge-Hochstbetrages nach § 10 Abs. 3 EStG, DStR 2008, 2000; Forster, Das
Alterseinkiinftegesetz auf dem Priifstand des Bundesfinanzhofs, DStR 2009, 141; Levedag,
Das Alterseinkiinftegesetz vor dem BFH, NWB 2009, 1330; Forster, Begrenzte Abziehbarkeit
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der Altersvorsorgeaufwendungen: verfassungsgemaf3 trotz aller Bedenken, DStR 2010, 137;
Manz, Vorsorgeaufwendungen auf dem Priifstand des BFH, NWB 2010, 492; Paus, Al-
tEinkG: Verletzung des steuerlichen Nettoprinzips, EStB 2010, 74; Stiitzel, Gleichheitswid-
rige und doppelte Besteuerung der Renten festgeschrieben?, Kritische Anmerkung zum
BFH-Urteil vom 18.11.2009, X R 6/08, DStR 2010, 1545; Liess, Abzug von Vorsorgeaufwen-
dungen als Sonderausgaben, NWB 2011, 1978; Seckelmann, Ist das Alterseinkiinftegesetz mit
dem Grundgesetz zu vereinbaren?, DStR 2013, 69; Schuster, Aktuelle Rechtsprechung zur
Besteuerung der Alterseinkiinfte, BetrAV 2016, 475; Schuster, Doppelte Besteuerung von Al-
tersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen, jM 2017, 119; Wernsmann/Neudenberger,
Verfassungswidrige Doppelbesteuerung der Leistungen berufsstandischer Versorgungsein-
richtungen, FR 2017, 853; Karrenbrock, Ermittlung der Doppelbesteuerung von Altersein-
kiinften, DStR 2018, 844; Kulosa, Verfassungsfragen der Rentenbesteuerung - bereits ge-
kldrte und noch offene Fragen, DStR 2018, 1413; Schuster, Besteuerung der Sozialversiche-
rungsrenten - Verbot der doppelten Besteuerung, DStR 2018, 2106; Siepe/Siepe, Ubergangs-
regelung zur Rentenbesteuerung verfassungskonform?, Die Rentenversicherung 2018, 163;
Broer, Arbeitslosenversicherung und Einkommensteuer — wie sollen die Beitrage zur und die
Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung besteuert werden?, DStZ 2019, 42; Siepe, Sys-
temgerechte kombinierte Ertragsanteils- und Vollversteuerung im Ubergangszeitraum zur
nachgelagerten Rentenbesteuerung, DStR 2019, 2568; Ermel, Zur Typisierung der Besteue-
rungsanteile von Leibrenten der Basis-Altersversorgung, DStR 2020, 2171; Musil, Reform
der Besteuerung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen — Das Verbot der
Doppelbesteuerung als letzte offene Frage, DStR 2020, 1881; Ermel, Konsequenzen der neu-
esten BFH-Rechtsprechung zur Leibrentenbesteuerung, DStR 2021, 1729; Giinther, Renten-
besteuerung im Umbruch - Nach welchen Kriterien eine mogliche Doppelbesteuerung zu
prifen ist, EStB 2021, 252; Kempny/Siegel, Die erforderliche Korrektur der Besteuerung der
gesetzlichen Altersrenten — Zugleich eine kritische Betrachtung des BFH-Urteils vom 19.5.
2021, X R 33/19, DStR 2021, 588; Kulosa, Unzuldssige doppelte Besteuerung von Renten
und Rentenversicherungsbeitrdgen, jM 2021, 337; Nocker, Nachgelagerte Besteuerung der
Altersrente - abstrakt verfassungsgemif$ und konkret berechenbar, NWB 2021, 2340; Red-
dig, Die Rentenurteile des BFH - Handlungsauftrag an den Gesetzgeber, DB 2021, 1496.

I. Einordnung des Abs. 3 und Vereinbarkeit mit hoherrangigem
Recht

1. Systematische Einordnung

Abs. 3 begrenzt den Abzug der tatsichlich geleisteten Altersvorsorgeaufwendun-
gen auf bestimmte Hochstbetrdge (die Hochstbetrage fiir sonstige Vorsorgeauf-
wendungen sind in Abs. 4 geregelt, s. Anm. 380ft.). Der Umfang des hochstmogli-
chen Abzugs richtet sich danach, ob der Stpfl. seine gesamte Altersvorsorge mit ei-
genen Beitragen aufbauen muss oder aber eine Altersversorgung ohne eigene Bei-
tragsleistung bzw. mit stfreien Leistungen des ArbG erhilt (in den letztgenannten
Féllen Kiirzung des Hochstbetrags nach Abs. 3 Satz 3 bzw. Abzug des ArbG-An-
teils nach Abs. 3 Satz 5, s. Anm. 353, 359). Auflerdem hat der Gesetzgeber fiir die
Umstellung auf die nachgelagerte Besteuerung von Altersbeziigen eine kompli-
zierte Ubergangsregelung geschaffen, die bis zum Jahr 2025 sich jihrlich dndernde
Berechnungsgrundlagen mit sich bringt (Abs. 3 Sétze 4 und 6, s. Anm. 357; zur
Verfassungsmifligkeit dieser Begrenzung s. Anm. 337-347).

2. Historische Einordnung

Hier sind nur die wichtigsten Anderungsgesetze aufgefithrt (weitere Details
s. Anm. 3, 4).
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Vorldufer des EStG 1934: Das EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBL I 1920, 359) sah
Hochstbetrage nur fiir LV und Sterbekassen vor (§ 13 Nr. 4, 5); die Beitrage zu allen
anderen begiinstigten Versicherungssparten waren hingegen der Hohe nach unbe-
schriankt abziehbar (§ 13 Nr. 3). Das EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189) er-
streckte dann die Hochstbetrige auf simtliche Versicherungssparten (§ 17 Abs. 2).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. I 1934, 1005; RStBL. 1934, 1261): § 10 Abs. 2 ent-
hielt Hochstbetrage fiir Vorsorgeaufwendungen (damals Versicherungsbeitrige
und Beitrige an Bausparkassen). Nach einigen zwischenzeitlichen Anderungen
wurde die Regelung iiber die Hochstbetrage mit dem StNeuordnungsG v. 16.12.
1954 (BGBI. I 1954, 373; BStBL I 1954, 575) neu gefasst und an den noch heute be-
stehenden Standort in Abs. 3 iberfithrt. Mit dem StAndG 1961 v. 13.7.1961
(BGBL. I 1961, 981; BStBI. I 1961, 444) wurde ein zusitzlicher Vorwegabzug einge-
fihrt, der bei ArbN um den stfreien ArbG-Anteil zum Rentenversicherungsbeitrag
gekiirzt wurde. Die Hochstbetrdge wurden mehrfach erhoht.

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 1093; BStBL. I 1988, 224): Es brachte
eine abermalige Neufassung des Abs. 3. Abziehbar waren nunmehr ein Grund-
hochstbetrag von 2340/4680 DM, ein Vorwegabzug von 4000/8000 DM, der im
Fall von Entlastungen bei der Altersvorsorge um 9 % und bei Entlastungen von
der Krankheitsvorsorge um 3 % zu kiirzen war, ferner der halftige Hochstbetrag.
Die zwischenzeitlich duflerst kompliziert geratene Kiirzungsvorschrift wurde mit
dem StMBG v. 21.12.1993 (BGBI. I 1993, 2310; BStBI. I 1994, 50) dahingehend ver-
einfacht, dass der Vorwegabzug bei dem begiinstigten Personenkreis um 16 % des
Arbeitslohns zu kiirzen war. Nédhere Erlduterungen zu dieser — unmittelbar bis VZ
2004 und im Rahmen der Glinstigerprifung des Abs. 4a noch bis VZ 2019 an-
wendbaren - Fassung s. Anm. 361 ff.

AItEinkG v. 5.7.2004 (BGBI. I 2004, 1427; BStBI. I 2004, 554): Abs. 3 erhielt seine
heutige Gestalt. Die Vorschrift gilt nunmehr nur noch fiir Altersvorsorgeaufwen-
dungen; der Hochstbetrag wurde auf 20000/40000 € angehoben, erméfligt sich
aber im Fall von Entlastungen bei der Altersvorsorge sowie wiahrend der noch bis
VZ 2025 laufenden Ubergangszeit. Durch das JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL I
2007, 3150; BStBL. I 2008, 218) wurde Satz 3 geandert (Kiirzung des Hochstbetrags
insbes. bei GmbH-Geschiftsfithrern) und Satz 7 angefiigt (ArbG-Beitrage bei ge-
ringfligig Beschiftigten). Das BiirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBL I 2009, 1959;
BStBL. I 2009, 782) iiberfiihrte den bisherigen Wortlaut des § 10c Abs. 3 Nr. 1, 2 in
§ 10 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1. Mit dem AltvVerbG v. 24.6.2013 (BGBI. I 2013, 1667;
BStBL 1 2013, 790) wurde die in Satz 4 enthaltene Ubergangsregelung an den ein-
getretenen Zeitablauf angepasst. Das ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBL I 2014,
2417; BStBL. I 2015, 58) brachte eine Dynamisierung des Hochstbetrags (Koppe-
lung an den jeweiligen Hochstbeitrag zur knappschaftlichen Rentenversicherung).

Einstweilen frei. 332-334

3. VerfassungsmaBigkeit der Beschrankung auf einen Hochstbetrag (Abs.3 335
Satz 1)

Neben der Kontroverse um die Verfassungsmifigkeit der Ubergangsregelung
(s. Anm. 337ft.) stellt sich die Frage, ob die Begrenzung des Abzugs auf einen
Hochstbetrag als solche verfassungsgemaf3 ist. Diese Frage ist — bereits ab dem In-
krafttreten der Regelung im VZ 2005 - fiir diejenigen Stpfl. von Bedeutung, die Al-
tersvorsorgeaufwendungen oberhalb der Hochstbetrage leisten.
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Verfassungsméfligkeit hochstrichterlich bejaht: Der zustindige X. Senat des
BFH hilt die Begrenzung auf einen Hochstbetrag fir verfassungsgemafd (BFH v.
18.11.2009 — X R 34/07, BStBI. II 2010, 414, unter B.I.2.c; BFH v. 18.11.2009 - X R
6/08, BStBL. II 2010, 282, unter B.I.2.c; dazu Forster, DStR 2010, 137). Diese Entsch.
sind vom BVerfG mit ausfithrlicher Begr. bestatigt worden (BVerfG v. 14.6.2016 -
2 BvR 290/10, BStBI. IT 2016, 801, Rz. 501t.; BVerfG v. 14.6.2016 - 2 BvR 323/10,
HEFR 2016, 829, Rz. 64f.). Die Gerichte verweisen hierfiir auf die Gesetzesmateria-
lien, in denen der Hochstbetrag — ohne nihere Erlauterungen — mit der ,,Verhin-
derung missbrauchlicher Gestaltungen® begriindet wird (BTDrucks. 15/2150, 22;
ebenso Weber-Grellet, DStR 2004, 1721 [1725f.]; Stiitzel, DStR 2010, 1545). In der
Literatur wird dies vereinzelt dahingehend erldutert, dass jiingere Stpfl. angesichts
der Belastungsunterschiede erhebliche Betrige in Rentenversicherungsprodukte
umschichten kénnten (Dorenkamp, Nachgelagerte Besteuerung von Einkommen,
Schriften zum Steuerrecht, Band 78, 283). Zudem ermogliche auch die in Abs. 3
vorgenommene Begrenzung noch den Abzug von Altersvorsorgeaufwendungen,
die weit oberhalb des Hochstbeitrags zur gesetzlichen Rentenversicherung lagen.

Kritik: Damit ist diese Frage fiir die Praxis zwar geklart. Die vom Gesetzgeber be-
fiirchteten missbrauchlichen Gestaltungen sind uE allerdings nicht in nennenswer-
tem Umfang zu befiirchten, da Abs. 1 Nr. 2 iVm. Abs. 3 nur solche Altersvorsorge-
aufwendungen erfasst, die zu lebenslangen, nicht kapitalisierbaren und nicht ver-
erblichen Leistungen fithren. Die eingezahlten Beitrage sind daher fiir die personli-
che Altersvorsorge zweckgebunden und konnen insbes. nicht beliebig wieder ver-
fiigbar gemacht werden (keine Begiinstigung von ,,Sparprodukten®). Im Ubrigen
entfaltet der Hochstbetrag des Abs. 3 gerade bei hohen einmaligen Wiederauffiil-
lungszahlungen zur Vermeidung einer Anwartschaftskiirzung nach Durchfithrung
des Versorgungsausgleichs (s. dazu Anm. 288) ganz erhebliche abzugsbeschrin-
kende Wirkungen, die vom Gesetzgeber nicht gesehen worden sind und gewiss
nicht gewollt sein konnen. Sollte es wegen der infolge des Hochstbetrags begrenz-
ten Abzugsmoglichkeit spiter zu einer doppelten Besteuerung (einerseits eines
Teils der Altersvorsorgeaufwendungen, andererseits eines im Verhaltnis dazu zu
hohen Teils der Altersbeziige) kommen, wire dies nach der mittlerweile gefestig-
ten BFH-Rspr. verfassungsrechtl. zu beanstanden (s. Anm. 340ff.).

Einstweilen frei.

4. VerfassungsmaBigkeit der Ubergangsregelung: Begrenzung des Abzugs
auf anfanglich 60 % (Abs. 3 Satze 4 und 6)

a) Problematik der Ubergangsregelung

Wihrend einer aufergewdhnlich langen Ubergangszeit wird der im VZ 2005 ein-
geleitete Systemwechsel von der vorgelagerten zur nachgelagerten Besteuerung
von Altersbeziigen nur unvollstindig vollzogen; stattdessen ist ein Nebeneinander
von alten und neuen Besteuerungsregeln anzuwenden. So wird ein voller SA-Ab-
zug der Altersvorsorgebeitrige erst ab dem Jahr 2025 maglich sein; eine volle Be-
steuerung der Altersbeziige wird sogar erst dann verwirklicht werden, wenn der
letzte Rentner, der vor dem Jahr 2040 in den Rentenbezug eingetreten sein wird,
verstorben sein wird. Dies diirfte erst nach dem Jahr 2080 der Fall sein.

Fehlende Abstimmung der gesetzlichen Ubergangsregelungen: Es springt gera-
dezu ins Auge, dass die beiden Ubergangsregelungen in § 10 Abs. 3 einerseits und
in § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa andererseits nicht aufeinander ab-
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gestimmt sind. Ungereimte Erg. treten vor allem in denjenigen Fillen auf, in denen
der Stpfl. gegenwirtig nur einen Teil seiner Altersvorsorgeaufwendungen ansetzen
kann (fir den VZ 2005 nur 60 %; bis zum VZ 2022 allmahlich auf 94 % steigend),
aber heute schon weif3, dass er ab dem Zeitpunkt seines Renteneintritts 100 % der
Beziige wird versteuern miissen. Dies ist bei Stpfl. der Fall, die ab dem Jahr 2040 in
den Rentenbezug eintreten werden (s. Anm. 340). Jedoch sind auch bei den - ge-
genwirtig noch das Gros der Stpfl. darstellenden - rentenniheren Jahrgingen
Zweifachbesteuerungen denkbar (s. Anm. 345). Der rechnerische Umfang der
Zweifachbesteuerung — der wiederum die Grundlage fiir die verfassungsrechtl. Fol-
gerungen darstellt — ist davon abhéngig, welche rechtl. Maf3stabe fiir die Konkreti-
sierung dieses Begriffs gelten (s. Anm. 341-344).

b) Bereits entschiedene Fragen

Die nachfolgend aufgefithrten Problembereiche der gesetzlichen Ubergangsrege-
lungen sind bereits sowohl durch den BFH als auch durch das BVerfG geklart, so
dass sich die Diskussion in diesen Bereichen fiir die Praxis erledigt hat:

Rechtsschutz erst mit Beginn des spiteren Zuflusses von Altersbeziigen, nicht
schon gegen die Versagung des Abzugs von Altersvorsorgeaufwendungen: So-
wohl der BFH als auch das BVerfG vertreten in mittlerweile stRspr. die Auffas-
sung, dass ein eventueller Verstof3 gegen das Verbot einer doppelten Besteuerung
nicht bereits durch den StBescheid verwirklicht wird, mit dem der volle Abzug der
Altersvorsorgeaufwendungen versagt wird, sondern erst durch den (zukiinftigen)
Bescheid, mit dem die spéteren Altersbeziige stl. in zu hohem Umfang erfasst wer-
den (BFH v. 1.2.2006 — X B 166/05, BStBI. IT 2006, 420, unter I11.7; BFH v. 18.11.
2009 - X R 34/07, BStBL II 2010, 414, unter B.I.3.e bb; BFH v. 18.11.2009 - X R 6/
08, BStBI. I 2010, 282, unter B.I.3.e bb; BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvR 1220/04, 410/
05, BVerfGE 120, 169, unter B.I.2.b; BVerfG v. 14.6.2016 — 2 BvR 290/10, BStBL. II
2016, 801, Rz. 55ff.; BVerfG v. 14.6.2016 - 2 BvR 323/10, HFR 2016, 829, Rz. 61,
82ff,; zust. Wernsmann, DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 37 [47]). Diese Frage ist
daher fiir die Praxis als geklart anzusehen; Rechtsbehelfe gegen die in § 10 Abs. 3
angeordnete Einschrinkung des SA-Abzugs von Altersvorsorgeaufwendungen
konnen keinen Erfolg haben. Damit steht zugleich fest, dass die weitere Diskussion
systematisch nicht bei § 10, sondern bei § 22 Nr. 1 Satz 3 zu verorten ist. Umge-
kehrt ist allerdings ebenso geklirt, dass die doppelte Besteuerung bereits zu Beginn
des Rentenbezugs geriigt werden kann, der Stpfl. also nicht abwarten muss, bis die
Summe der Rentenzahlungen die stfrei gestellten Altersvorsorgeaufwendungen
bersteigt (BFH v. 21.6.2016 — X R 44/14, BFHE 254, 545, Rz. 34, mwN).

Anwendung desselben Besteuerungsanteils bei ehemaligen Arbeitnehmern und
ehemaligen Selbstindigen trotz in der Vergangenheit unterschiedlicher Ab-
zugsmoglichkeiten zuldssig: Der in § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa
vorgesehene Besteuerungsanteil von anfanglich 50 % (bei Renteneintritt im Jahr
2022: 82 %) ist unabhingig davon, in welchem Umfang die fritheren Altersvorsor-
geaufwendungen stfrei gestellt waren. Hier dringte sich das Problem auf, dass frii-
here ArbN aufgrund des stfreien halftigen ArbG-Anteils am Sozialversicherungs-
beitrag einen geringeren Anteil ihrer gesamten Altersvorsorgeaufwendungen aus
versteuertem Einkommen aufgebracht haben als frithere Selbstindige, denen zwar
der ungekiirzte Vorwegabzug, aber kein stfreier ArbG-Anteil zustand. Gleichwohl
haben sowohl der BFH als auch das BVerfG die gesetzliche Gleichbehandlung die-
ser beiden Gruppen nicht beanstandet und dem Gesetzgeber hier eine weite Typi-
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sierungsbefugnis zugestanden (mit ausfithrlicher Begr. BFH v. 26.11.2008 - X R
15/07, BStBL. II 2009, 710, unter I1.2.b aa, Verfassungsbeschwerde 2 BvR 201/09
nicht zur Entsch. angenommen; BFH v. 19.1.2010 - X R 53/08, BStBL. II 2011, 567,
Verfassungsbeschwerde 2 BvR 844/10 nicht zur Entsch. angenommen; BFH v. 6.4.
2016 - X R 2/15, BStBL. II 2016, 733, Rz. 46; BVerfG v. 29.9.2015 - 2 BvR 2683/11,
BStBL. IT 2016, 310, Rz. 26 ff.,; BVerfG v. 30.9.2015 - 2 BvR 1066/10, FR 2016, 78,
Rz. 39; ebenso bereits BT Drucks. 15/2150, 41, Sachverstindigenkommission, BME-
Schriftenreihe Band 74, 57).

Dies ist uE zutr. So weisen auch Selbstidndige typischerweise gemischte Rentener-
werbsbiographien auf: Zum einen haben sie meistens zeitweilig als ArbN gearbei-
tet, zum anderen haben sie nicht wihrend ihres gesamten Erwerbslebens Beitrage
nach Mafigabe der Beitragsbemessungsgrenze — bei denen die Gefahr von Zwei-
fachbesteuerungen besonders hoch ist — gezahlt. Hinzu kommt, dass Selbstindige
héiufig ergdnzend mit LV vorgesorgt haben werden, die nur noch einer sehr gerin-
gen Ertragsanteilsbesteuerung unterliegen. Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens
zum AlItEinkG hat der Gesetzgeber zudem einen Spezialfall, in dem typischerweise
Hirten aufgetreten wiren (zehn Jahre lang Leistung von Beitrdgen oberhalb des
Hochstbeitrags in der gesetzlichen Rentenversicherung), insoweit der milden Er-
tragsanteilsbesteuerung zugeordnet (Offnungsklausel des §22 Nr.1 Satz3
Buchst. a Doppelbuchst. bb Satz 2). Angesichts dessen erweist sich die Erwdgung
des Gesetzgebers, bei einer Gesamtbetrachtung seien die Unterschiede zwischen
Selbstindigen und ArbN nicht so grofi, als dass sie eine typisierende Gleichbe-
handlung verbieten kénnten (Bareis, Prot. FinAussch. 15/47, 33), als vertretbar.
Allerdings bleibt eine doppelte Besteuerung im konkreten Einzelfall zu priifen;
diese tritt bei ehemaligen Selbstdndigen rechnerisch deutlich frither ein als bei ehe-
maligen ArbN.

Differenzierung zwischen Renten aus der Basisversorgung und Renten aus pri-
vaten Rentenversicherungen zuléssig: Ein Teil des Schrifttums (Ruland, StB 2003,
42 [48]; Risthaus, DB 2004, 1383 [1386]; Kratzsch, StB 2004, 406 [411]) sieht in
dem unterschiedlichen EStZugriff auf Renten aus der Basisversorgung einerseits
(StPflicht in Hohe des Besteuerungsanteils, der mindestens 50 % betrdgt und fiir
jeden neuen Rentnerjahrgang ansteigt) und Zahlungen aus privaten Renten- oder
Kapitalversicherungen andererseits (bei laufenden Renten Besteuerung nur mit
dem geringen Ertragsanteil, fiir Kapitalauszahlungen aufgrund von vor 2005 abge-
schlossenen Versicherungen vollstindige StBefreiung gem. § 52 Abs. 28 Satz 5
iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 6 aF) eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung, die einer
Besteuerung der Renten aus der Basisversorgung entgegenstehe. Dem ist die Rspr.
zu Recht nicht gefolgt (ausfithrl. BFH v. 4.2.2010 - X R 52/08, BFH/NV 2010,
1253, Rz. 35ff; BVerfG v. 30.9.2015 - 2 BvR 1066/10, FR 2016, 78, Rz. 44ft;
BVerfG v. 30.9.2015 - 2 BvR 1961/10, HER 2016, 77, Rz. 37 ff.). Allerdings hat die
fortbestehende Privilegierung privater Renten- und Kapitalversicherungen Aus-
wirkungen auf die Frage, ob die entsprechenden Beitridge im Rahmen der riickbli-
ckenden Zuordnung der fritheren Vorsorgeaufwendungen zum steuerbelasteten
oder -entlasteten Teil gleichrangig mit den Basis-Altersvorsorgeaufwendungen ab-
ziehbar sind. Hier besteht ein Nachrang der Beitrige zu privaten Renten- und Ka-
pitalversicherungen, um eine doppelte Begiinstigung dieser Vorsorgeform zu ver-
meiden (s. Anm. 342).

Differenzierung zwischen Renten aus der Basisversorgung und Renten aus Pen-
sionskassen: Renten aus Pensionskassen (insbes. Leistungen aus den Zusatzversor-
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gungseinrichtungen des offentlichen Dienstes) werden weiterhin nur mit dem Er-
tragsanteil besteuert, wenn die Beitrdge stpfl. waren. Die darin liegende Differen-
zierung zu den Renten aus der Basisversorgung ist verfassungsrechtl. indes nicht
zu beanstanden, weil die Begiinstigung der Auszahlung aus Pensionskassen nur
anwendbar ist, soweit die fritheren Beitrage zu den Pensionskassen aus versteuer-
tem Einkommen aufgebracht wurden; andere Auszahlungen aus Pensionskassen
sind hingegen in vollem Umfang stpfl. (BFH v. 19.1.2010 - X R 53/08, BStBI. II
2011, 567, Rz. 36; BFH v. 21.6.2016 — X R 44/14, BFHE 254, 545, Rz. 49, mwN).

Einstweilen frei.

c) Doppelte Besteuerung von Altersvorsorgeaufwendungen und
Altersbeziigen

aa) Vorgaben des BVerfG, verfassungsrechtliche Priifungsmafstabe

Das BVerfG hat zur Frage der fiir den Fall eines Systemwechsels erforderlichen
Ubergangsregelung ausgefithrt (BVerfG v. 6.3.2002 - 2 BvL 17/99, BVerfGE 105,
73 [134£]):

»Sowohl bei den weichenstellenden Grundentscheidungen als auch im Hinblick auf Art
und Maf3 vertrauensschiitzender Ubergangsregelungen ist der weite gesetzgeberische Ge-
staltungsraum nicht unbegrenzt. In jedem Fall sind die Besteuerung von Vorsorgeauf-
wendungen fiir die Alterssicherung und die Besteuerung von Beziigen aus dem Ergebnis
der Vorsorgeaufwendungen so aufeinander abzustimmen, dass eine doppelte Besteue-
rung vermieden wird. (...) Im Ubrigen ist auch fiir die Abwigung zwischen den Erfor-
dernissen folgerichtiger Ausrichtung der Einkommensbesteuerung an der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit der Steuerpflichtigen und der Notwendigkeiten einfacher, prakti-
kabler und gesamtwirtschaftlich tragfahiger Losungen ein weiter gesetzgeberischer Ent-
scheidungsraum eroffnet.“

Der BFH, dem bisher kein Fall vorlag, in dem er im Erg. rechnerisch eine verfas-
sungswidrige doppelte Besteuerung erkennen konnte, hat die Frage der verfas-
sungsrechtl. Maf3stabe noch nicht ausfiihrl. gewiirdigt, in seiner bisherigen Rspr.
aber die ,aus Art. 3 Abs. 1 GG abzuleitenden Gebote der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und der folgerichtigen Ausgestaltung der Be-
steuerung“ sowie das Verbot einer Ubermaflbesteuerung erwihnt (BFH v. 19.5.
2021 - X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 21; nidher Kulosa, HFR 2021, 657, unter 1.;
ausfithrl. Musil, DStR 2020, 1881 [1887f£.]).

Doppelte Besteuerung als Verstof3 gegen das objektive Nettoprinzip: Das vom
BVerfG angesprochene Verbot einer doppelten Besteuerung ist im objektiven Net-
toprinzip zu verorten, das wiederum einen Unterfall des aus Art. 3 Abs. 1 GG ab-
zuleitenden Prinzips der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
darstellt (aA Wernsmann/Neudenberger in KSM, § 22 Rz. B 211 [5/2017]: wenn Al-
tersvorsorgeaufwendungen keine WK sind, kann das objektive Nettoprinzip nicht
beriihrt sein; Maf3stab sei nur das Gebot der Folgerichtigkeit), denn wenn das Ge-
setz die StPflicht bestimmter Einnahmen (hier: der Rentenbeziige) anordnet, den
Abzug der dafiir aufgewendeten Betrdge aber nicht bzw. nur zum Teil zulésst,
kommt es zu Zweifachbesteuerungen. Es handelt es hier nicht etwa um eine Frage
der weiteren Verlingerung der - ohnehin viel zu lang geratenen - Ubergangszeit
(so aber Weber-Grellet, DStR 2004, 1721 [1722]), sondern um die Notwendigkeit
einer besseren Abstimmung zwischen abziehbarem Aufwand einerseits und dem
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Umfang der Besteuerung andererseits, an der es fiir grofle Gruppen von Stpfl. in
verfassungsrechtl. zu beanstandender Weise fehlt.

» Evidente Zweifachbesteuerung bei Renteneintritt um das Jahr 2040: Nach der
mittlerweile jedenfalls vom BFH festgelegten Berechnungsweise fiir die Ermitt-
lung einer doppelten Besteuerung (s. Anm. 342f.) bedarf es keiner komplizier-
ten mathematischen Ubungen, um bei Angehérigen der heute mittleren Gene-
ration, die um das Jahr 2040 in den Rentenbezug eintreten werden, eine Zwei-
fachbesteuerung nachzuweisen, denn diese Personen werden ihre Renten-
beziige in vollem Umfang versteuern miissen, konnen ihre Beitrdge aber nur
15 Jahre lang - von 2025 bis 2039, und auch dann nur bis zum Hochstbetrag
des Abs. 3 - ohne prozentuale Beschrankung abziehen. Die Verfassungswidrig-
keit einer solchen doppelten Besteuerung, die vom Einzelnen angesichts der ge-
setzlichen Pflicht zur Leistung laufender Rentenversicherungsbeitrige nicht
vermieden werden kann, erscheint evident (ebenso Heidrich, FR 2004, 1321
[1324]; Hey, Prot. FinAussch. 15/47, 27).

» Zweifachbesteuerungen bei Renteneintritt in einem friiheren Stadium der Uber-
gangszeit sind verfassungsrechtl. ebenfalls unzuldssig. In der Praxis wird die
Problematik hier aber weniger in der verfassungsrechtl. Bewertung (diese ist bei
Zugrundelegung der Formulierung des BVerfG eindeutig), sondern im rechne-
rischen Nachweis der Zweifachbesteuerung und in der dabei anzuwendenden
Methodik (s. Anm. 341-344) liegen.

» Handlungsalternativen waren gegeben: Bei seinen Beratungen stand dem Ge-
setzgeber durchaus ein verfassungskonformes Alternativmodell fir die Gestal-
tung des Ubergangs zur nachgelagerten Besteuerung zur Verfiigung (wegen der
Einzelheiten vgl. Broer, BB 2004, 527 [529]; dhnlich bereits Brall/Bruno-Lato-
chalLohmann, DRV 2003, 465 [485f.] und die Anm. 343 der Vorauflage dieser
Kommentierung - Stand 11/2013 - im elektronischen HHR-Online-Archiv,
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm). Damit kommt eine Milderung des
verfassungsrechtl. Priifungsmafistabs unter dem Gesichtspunkt alternativlosen
Handelns nicht in Betracht.

Verstof3 gegen das Gebot der Folgerichtigkeit: Dariiber hinaus stellt eine dop-
pelte Besteuerung auch einen Verstofl gegen das Gebot folgerichtiger Ausgestal-
tung stl. Tatbestdnde dar. Danach muss der Gesetzgeber die Maf3stdbe, die er selbst
im StRecht setzt, auch angemessen umsetzen (allg. zum Gebot der Folgerichtigkeit
BVerfG v. 6.3.2002 - 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73, unter B.IV.1; BVerfG v. 11.1.
2005 - 2 BvR 167/02, BVerfGE 112, 164, unter B.1.3.c). Der Umfang der spéteren
Besteuerung (der vom Jahr des Rentenbeginns - dh. idR vom Geburtsjahrgang -
abhingig ist) ist mit dem Umfang des Abzugs der Beitrige (der unabhingig vom
jeweiligen Geburtsjahrgang in jedem VZ um zwei Prozentpunkte steigt) noch
nicht einmal ansatzweise abgestimmt. Damit ist die Ubergangsregelung weder zur
Vermeidung von Zweifachbesteuerungen noch zur Vermeidung von - ebenfalls
gleichheitswidrigen — Keinmalbesteuerungen geeignet.

So wird ein Stpfl,, der im Jahr 2006 in den Rentenbezug eingetreten ist und 52 % der
Rentenzahlungen zu versteuern hat, bereits durch den fiir das Jahr 2005 vorgesehenen
SA-Abzug von 60 % der Beitrige tibermiflig begiinstigt; es kommt zu Besteuerungslii-
cken (zu den damit eroffneten Gestaltungsmoglichkeiten durch Leistung von Einmalbei-
trdgen zu einer sofort beginnenden sog. Riirup-Rente s. Anm. 60). Derselbe Abzugssatz
von 60 % stellt sich jedoch fiir einen jungen Stpfl., der erst im Jahr 2040 in den Renten-
bezug eintreten und dann 100 % der Rentenzahlungen zu versteuern haben wird, als viel
zu gering dar.
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Soweit die Regelung Lenkungswirkungen entfalten sollte (Forderung der privaten Alters-
vorsorge), ist sie ebenfalls ungeeignet, da der Abschluss eines Vorsorgevertrags unattrak-
tiv ist, wenn nur 60 % der Beitrdge abgezogen werden konnen, aber 100 % der spdteren
Leistungen versteuert werden miissen (ausfiihrl. s. Anm. 60).

Verfassungsverstof3 liegt im Fehlen einer gesetzlichen Hirteklausel: Nach jetzi-
gem Erkenntnisstand aufgrund der bereits umfangreichen vorliegenden Rspr. des
BFH und des BVerfG ergibt sich die Situation, dass sowohl der Ubergang zur
nachgelagerten Besteuerung als solcher als auch die grundsitzliche Ausgestaltung
der in § 10 Abs. 3 und § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa enthaltenen
Ubergangsregelungen verfassungsrechtl. zuléssig sind (vgl. BVerfG v. 29.9.2015 - 2
BvR 2683/11, BStBL. II 2016, 310; BVerfG v. 14.6.2016 - 2 BvR 290/10, BStBL II
2016, 801, Rz. 691f.; BVerfG v. 14.6.2016 - 2 BvR 323/10, HEFR 2016, 829, Rz. 77).
Ungleichbehandlungen sind im Interesse der Administrierbarkeit grds. solange
hinzunehmen, als keine der Vergleichsgruppen einer unzuldssigen doppelten Be-
steuerung unterworfen wird, sich also die regelungsimmanenten Ungleichbehand-
lungen vollstandig im Bereich einer — wenn auch in sehr unterschiedlichem Aus-
maf3 gewdhrten — Minderung des theoretisch durchaus auch in groflerem Umfang
moglichen Steuerzugriffs bewegen (BFH v. 21.6.2016 - X R 44/14, BFHE 254, 545,
Rz.24; BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 21). Kommt es jedoch in
bestimmten Hérteféllen — die gegenwirtig noch selten sind, bei den aktuell in den
Rentenbezug eintretenden Jahrgidngen aufgrund des zunehmenden Besteuerungs-
anteils aber haufiger werden - zu einer doppelten Besteuerung, steht dem Stpfl.
ein verfassungsrechtl. Anspruch auf Milderung des Steuerzugriffs in der Rentenbe-
zugsphase zu (vgl. auch hierzu BFH v. 21.6.2016 - X R 44/14, BFHE 254, 545,
Rz. 24; BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 21). In verfassungsrechtl.
Hinsicht ist dem Gesetzgeber daher das Fehlen einer solchen, allg. geltenden Har-
teklausel vorzuhalten. Abhilfe kann weder durch eine verfassungskonforme Ausle-
gung noch durch Billigkeitsmafinahmen im Einzelfall geschaffen werden (zu den
Grenzen von Billigkeitsmafinahmen bei Zweifeln an der Verfassungsmafigkeit ei-
nes Gesetzes s. BFH v. 14.10.2015 - I R 20/15, BFHE 252, 44, Rz. 61, mwN; hinge-
gen fiir eine Losungsmoglichkeit durch Billigkeitsverfahren FG Kéln v. 18.5.2020 -
15 K 279/17, EFG 2020, 1658, unter I1.2.d, rkr.; uE unzutreffend). Spatestens wenn
ganze Rentnerkohorten in die doppelte Besteuerung hineinwachsen, wird daher
eine gesetzliche Neuregelung erforderlich sein.

Strikte Priifung des Vorliegens einer doppelten Besteuerung: Die Sachverstindi-
genkommission (BMF-Schriftenreihe Band 74, 58) bezieht den vom BVerfG fiir die
Neugestaltung des Systems der Altersbesteuerung zugestandenen weiten Gestal-
tungsspielraum und die - an anderer Stelle der Entsch. enthaltene (BVerfG v. 6.3.
2002 - 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 [127]) - Aufforderung zu Typisierungen
auch auf den Ubergangszeitraum. Das BVerfG hat jedoch ausgesprochen, dass die
Vermeidung einer Doppelbesteuerung ,,in jedem Fall“ sichergestellt werden miisse,
und nur ,,im Ubrigen“ - dh. bei der Ausgestaltung der unabhingig von den Uber-
gangsregelungen geltenden Abzugs- und Besteuerungstatbestinde — ein weiter
Entscheidungsspielraum eroffnet sei (ebenso Hey, DRV 2004, 1 [3]; Flore,
AnwBl. 2004, 343). Daraus folgt, dass an die Eignung der gesetzlichen Ubergangs-
konzeption zur Vermeidung von Zweifachbesteuerungen ein strenger Mafstab an-
zulegen ist. Dies entspricht auch den in stRspr. vom BFH gewiéhlten Formulierun-
gen (BFH v. 1.2.2006 - X B 166/05, BStBI. II 2006, 420, unter I1.7.b bb: ,,zwingen-
des Gebot des BVerfG*; BFH v. 6.4.2016 - X R 2/15, BStBL II 2016, 733, Rz. 51:
»hicht zu iiberschreitende Regelungsgrenze; ausfiithrl. BFH v. 21.6.2016 — X R 44/
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14, BFHE 254, 545, Rz. 20ff., mwN; grofiziigiger hingegen Musil, StuW 2005, 278
[283]; wohl auch Wernsmann/Neudenberger in KSM, § 22 Rz. B 212 [5/2017]: kein
absolutes Verbot der doppelten Besteuerung). Diese sind allerdings bisher nicht
entscheidungserheblich geworden, weil tiber einen Fall mit einer rechnerisch nach-
gewiesenen doppelten Besteuerung noch nicht zu befinden war. Das BVerfG hat
auch in seinen neueren Entsch. an der Formulierung ,in jedem Fall ausdriicklich
festgehalten (BVerfG v. 29.9.2015 - 2 BvR 2683/11, BStBL II 2016, 310, Rz. 49;
BVerfG v. 30.9.2015 - 2 BvR 1066/10, FR 2016, 78, Rz. 58; BVerfG v. 30.9.2015 - 2
BvR 1961/10, HER 2016, 77, Rz. 41; BVerfG v. 14.6.2016 - 2 BvR 290/10, BStBL. II
2016, 801, Rz. 67; BVerfG v. 14.6.2016 - 2 BvR 323/10, HFR 2016, 829, Rz. 75)
und spricht sogar von einem ,strikten Verbot der doppelten Besteuerung®
(BVerfG v. 29.9.2015 - 2 BvR 2683/11, BStBL. II 2016, 310, Rz. 46; dazu Kulosa, jM
2021, 337 [340]). Entsprechend verlangt der BFH in jedem einschldgigen Verfah-
ren konkrete, einzelfallbezogene Tatsachenfeststellungen zur Frage einer doppelten
Besteuerung und verweist bei deren Fehlen die Sache an das FG zuriick (zB BFH v.
6.4.2016 — X R 2/15, BStBI. IT 2016, 733, Rz. 57; grundlegend BFH v. 21.6.2016 - X
R 44/14, BFHE 254, 545).

Vorldufigkeit von Bescheiden: Bis zu einer weiteren Kldrung ergehen EStBeschei-
de, in denen Leistungen der Basisversorgung erfasst werden, vorldufig (BMF v.
30.8.2021 - IV A 3 - S 0338/19/10006:001, BStBI. I 2021, 1042).

bb) Begriff der doppelten Besteuerung

Auf der abstrakten Ebene ist mittlerweile geklért, dass eine doppelte Besteuerung
vermieden wird, wenn die Summe der steuerunbelastet bleibenden Teile der vo-
raussichtlichen kiinftigen Rentenbeziige des jeweiligen Stpfl. die Summe der aus
versteuertem Einkommen geleisteten entsprechenden Altersvorsorgeaufwendun-
gen tibersteigt (BFH v. 19.1.2010 - X R 53/08, BStBl. II 2011, 567, Rz. 69; BFH v.
27.5.2015 - X B 168/14, BFH/NV 2015, 1369, Rz. 11; BFH v. 19.5.2021 - X R 33/
19, FR 2021, 747, Rz. 22; ebenso bereits die Sachverstindigenkommission, vgl. Rii-
rup, Prot. FinAussch. 15/47, 399; krit. Weber-Grellet, FR 2021, 759: die gesamte
Problematik der doppelten Besteuerung sei durch das AItEinkG entfallen). Zahlrei-
che Detailprobleme stellen sich allerdings hinsichtlich der rechnerischen Ermitt-
lung der steuerunbelasteten Rentenbetrige und der versteuerten Altersvorsorgeauf-
wendungen (s. ausfithrl. Anm. 342f.). Die Problematik einer doppelten Besteue-
rung kann sich nur bei der von § 10 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 einerseits sowie § 22 Nr. 1
Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa erfassten Basis-Altersversorgung stellen, nicht
aber bei (freiwilligen) privaten Leibrentenversicherungen, fiir die weiterhin die vor-
gelagerte Besteuerung gilt (BFH v. 19.5.2021 - X R 20/19, FR 2021, 790, Rz. 104 ff.).

Nominalwertprinzip: Gekldrt ist ebenfalls, dass sowohl die historischen Beitrags-
zahlungen als auch die kiinftig zu erwartenden Rentenbeziige mit ihren Nominal-
werten anzusetzen sind (BFH v. 19.1.2010 - X R 53/08, BStBL II 2011, 567,
Rz. 70ft.; BFH v. 4.2.2010 - X R 58/08, BStBI. IT 2011, 579, Rz. 63 ff.; ferner BFH v.
5.6.2014 - X B 102/13, BFH/NV 2014, 1367, Rz. 14; BFH v. 6.4.2016 - X R 2/15,
BStBL. II 2016, 733, Rz. 53; BFH v. 21.6.2016 - X R 44/14, BFHE 254, 545, Rz. 48;
BVerfG v. 29.9.2015 - 2 BvR 2683/11, BStBI. II 2016, 310, Rz. 51; BVerfG v. 30.9.
2015 - 2 BvR 1066/10, FR 2016, 78, Rz. 60; ausfiithrl. nochmals BFH v. 19.5.2021 -
X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 22ff.,, unter Auseinandersetzung mit der — vorwie-
gend in der nichtjuristischen Literatur vertretenen - Gegenauffassung; BFH v.
24.8.2021 - X B 53/21, DStR 2021, 2443; zust. Karrenbrock, DStR 2018, 844 [846];
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grundlegend aA Siepe/Siepe, Die Rentenversicherung 2018, 163; Siepe, DStR 2019,
2568; Ermel, DStR 2020, 2171; Ermel, DStR 2021, 1729).

Dieses Erg. ist bei Heranziehung der Systematik des EStG, das der Besteuerung stets No-
minalwerte ohne Ausgleich von Verdnderungen des Geldwerts oder der Kaufkraft zu-
grunde legt, folgerichtig. Es fithrt allerdings angesichts der extremen Langfristigkeit der
vorzunehmenden Betrachtung (zwischen der ersten Zahlung eines Rentenbeitrags mit
18 Jahren und dem voraussichtlichen Ende des Rentenbezugs, der bei einer Frau, die im
Zeitpunkt des Renteneintritts bereits das 67. Lebensjahr erreicht hat, statistisch bei
88 Jahren liegen kann, kénnen 70 Jahre vergehen) zu einer deutlichen Verschlechterung
der rechnerischen Ausgangslage der Stpfl.: Auf der Beitragsseite werden die aus versteu-
ertem Einkommen geleisteten Aufwendungen lediglich mit ihren historischen Nominal-
werten angesetzt, die bei einem groflen zeitlichen Abstand zwischen dem Betrachtungs-
jahr (Zeitpunkt des erstmaligen Rentenbezugs) und dem Jahr der jeweiligen fritheren
Beitragsleistung niedrig sein werden. Mit diesen geringen Nominalwerten werden dann
die stfreien Rentenbeziige verglichen, fiir die die aktuellen (also im Vergleich zu den Ver-
gangenheitswerten hoheren) Nominalwerte gelten. Ebenso wird der stfreie Rententeilbe-
trag — der auch bei kiinftigen Rentenerh6hungen nominal unverdndert bleibt (§ 22 Nr. 1
Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa Satz 5) — auch fiir die fernere Zukunft mit seinem No-
minalwert angesetzt, obwohl dieser voraussichtlich in 20 Jahren real eine spiirbare Ent-
wertung erfahren haben wird. Aufgrund dieser ganz erheblichen Auswirkungen, die die
Anwendung des Nominalwertprinzips hier zu Lasten der Stpfl. hat, wird sich in der Pra-
xis fiir gegenwirtige Rentnerjahrginge nur in Extremfillen eine rechnerische doppelte
Besteuerung ergeben konnen.

Verteilung einer sich ergebenden rechnerischen doppelten Besteuerung auf die
einzelnen Veranlagungszeitriume des Rentenbezugs: Sollte sich fiir die Lebens-
dauer des Stpfl. eine rechnerische doppelte Besteuerung ergeben, ist diese nach
dem Verhéltnis der jahrlichen zur gesamten StFreistellung auf die einzelnen VZ des
Rentenbezugs zu verteilen (BFH v. 19.5.2021 - X R 20/19, FR 2021, 790, Rz. 81).

Bagatellgrenze? Haufig wird im EStRecht eine Bagatellgrenze von zB 10 % der stl.
Auswirkungen herangezogen. Dies wire hier uE jedoch nicht gerechtfertigt (Kulo-
sa, DStR 2018, 1413 [1416]; aA Schuster, jM 2017, 119 [122]: eine Bagatellgrenze
unterhalb von 10 % miisste akzeptiert werden; offengelassen von BFH v. 21.6.2016
- X R 44/14, BFHE 254, 545, Rz. 46 und BFH v. 19.5.2021 - X R 20/19, FR 2021,
790, Rz. 81; nicht angesprochen von BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747).
Zum einen gelangen bereits aufgrund der Anwendung des Nominalwertprinzips
Bagatellfille nicht einmal in die Néhe einer rechnerischen doppelten Besteuerung.
Wiirde man im Rahmen des Vergleichs zwischen unbesteuerten Altersbeziigen
und versteuerten Altersvorsorgeaufwendungen gleichwohl noch eine weitere Baga-
tellgrenze anwenden, die iiberschritten sein miisste, um von einer verfassungs-
rechtl. erheblichen doppelten Besteuerung sprechen zu kénnen, kdme dies einer
mehrstufigen Bagatellschwelle gleich. Hinzu kommt, dass die Rspr. die Beitrdge zu
allen dem Grunde nach abziehbaren Vorsorgeaufwendungen, bei denen es sich
nicht um Sozialversicherungsbeitrage und gleichgestellte Aufwendungen handelt,
aus Vereinfachungsgriinden nicht in die Betrachtung einbezieht. Auch dies wirkt
sich rechnerisch erheblich zu Lasten der Stpfl. aus. Zum anderen fordert das
BVerfG die ,strikte“ Einhaltung des Verbots der doppelten Besteuerung. Auch da-
mit wire die Annahme einer (zusétzlich zum Nominalwertprinzip zu Lasten des
Stpfl. wirkenden) Bagatellgrenze unvereinbar. Eine andere Frage ist, ob der BFH
kiinftig ausgerechnet einen Fall, in dem sich eine rechnerische doppelte Besteue-
rung von wenigen Euro ergibt, zum Anlass fiir eine Vorlage an das BVerfG neh-
men sollte.
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cc) Rechnerische Grundannahmen fiir die Ermittlung des aus versteuertem
Einkommen geleisteten Teils der friiheren Altersvorsorgeaufwendungen

Wegen der erheblichen Auswirkungen der rechnerischen Grundannahmen auf die
Frage, ob iiberhaupt bzw. in welchem Umfang eine Zweifachbesteuerung vorliegt,
muss jede verfassungsrechtl. Priifung der Ubergangsregelungen sich zunichst mit
der Plausibilitit und Sachgerechtigkeit der Grundannahmen auseinandersetzen.
Hier hat der BFH seine Auffassung zur rechnerischen Ermittlung einer doppelten
Besteuerung nun detailliert dargelegt (BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747,
Rz. 33ff; Verfassungsbeschwerde unter 2 BvR 1143/21 anhéngig). Zwar handelt es
sich dabei streng genommen nur um nicht entscheidungstragende und damit
rechtl. nicht verbindliche Erwégungen (sog. obiter dictum; glA Reddig, HFR 2021,
669; Kulosa, jM 2021, 337 [341]), weil die dort konkret zu beurteilende Revision
auch bei einem anderen Berechnungsansatz keinen Erfolg hitte haben kénnen. Im
Zusammenhang mit einer Parallelentscheidung (BFH v. 19.5.2021 - X R 20/19, FR
2021, 790), bei der eine exakte Berechnung erforderlich war, erhalten die Aufe-
rungen aber Verbindlichkeit (ebenso Wick, DStR 2021, 1303). Mafigebend fiir die
Berechnung ist die objektive Anwendung der gesetzlichen Regelungen; eine dop-
pelte Besteuerung kann sich hingegen nicht daraus ergeben, dass ein Stpfl. in der
Vergangenheit keine Altersvorsorgeaufwendungen geltend gemacht hat, obwohl
sie estl. abziehbar gewesen wiren (zutr. FG Koln v. 4.11.2019 - 11 K 2132/18, EFG
2021, 950, unter 11.3.b, Rev. Az. BFH X R 27/20).

Steuerfreie Beitragsleistungen: Beitragsleistungen, die stfrei waren, sind nicht aus
versteuertem Einkommen gezahlt worden. Diese Annahme ist — soweit ersichtlich
— unbestritten. In der Praxis wirkt sich dies vor allem dadurch aus, dass bei ArbN
der hilftige ArbG-Anteil am Rentenversicherungsbeitrag, der durch § 3 Nr. 62
stfrei gestellt wird, nicht in die Betrachtung einzubeziehen ist (BFH v. 6.4.2016 - X
R 2/15, BStBL. II 2016, 733, Rz. 55). Dieselbe Rechtsfolge gilt aber auch fiir stfreie
Zuschiisse des Bundes zum Beitrag zur Alterssicherung der Landwirte (§ 3 Nr. 17)
sowie fiir Zuschisse zur Kiinstlersozialkasse (§ 3 Nr. 57).

Sonderausgabenabzug fiir Altersvorsorgeaufwendungen ab 2005: Im Ausgangs-
punkt ist geklart, dass Beitrage, fiir die in der Vergangenheit tatsdchlich ein SA-
Abzug gewidhrt worden ist, nicht aus versteuertem Einkommen geleistet wurden.
Im Umbkehrschluss sind Beitrége, die sich - wegen der Begrenzung durch die ge-
setzlichen Hochstbetrage — nicht als SA ausgewirkt haben, aus versteuertem Ein-
kommen geleistet worden. Fiir VZ ab 2005 ist dieser Teilbetrag leicht zu ermitteln,
da seitdem Altersvorsorgeaufwendungen estl. getrennt von sonstigen Vorsorgeauf-
wendungen behandelt werden und im EStBescheid gesondert ausgewiesen sind;
diese Betrage sind mafigeblich (BFH v. 6.4.2016 - X R 2/15, BStBL II 2016, 733,
Rz. 55; BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 104f.).

Sonderausgabenabzug fiir Altersvorsorgeaufwendungen bis 2004: Hier sind
wertende Zuordnungsentscheidungen erforderlich, da nach damaliger Rechtslage
gemeinsame Hochstbetrége fiir simtliche Arten der dem Grunde nach abziehbaren
Vorsorgeaufwendungen vorgesehen waren, und festgelegt werden muss, in wel-
chem Umfang diese Hochstbetrige durch die jeweiligen Vorsorgeaufwendungen
als ausgeschopft gelten. Nach der neueren BFH-Rspr. gelten hierfiir die folgenden
Maf3gaben:

» Gleichrangiger Abzug der Beitrige zur den verschiedenen Sparten der gesetzlichen
Sozialversicherung und gleichgestellter Aufwendungen: Mittlerweile ist entschie-
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den, dass diese Beitridge (Arbeitslosenversicherung, gesetzliche Krankenversi-
cherung, ab 1995 auch gesetzliche Pflegeversicherung) im Rahmen der fiir die
verfassungsrechtl. Priifung erforderlichen riickblickenden und typisierenden
Betrachtung gleichrangig mit den Altersvorsorgeaufwendungen fiir die Basis-
versorgung in die Ermittlung des tatsdchlich als SA abziehbaren Betrags einge-
hen (BFH v. 19.1.2010 - X R 53/08, BStBI. II 2011, 567, Rz. 37; BFH v. 6.4.2016
- X R 2/15, BStBL. II 2016, 733, Rz. 55; BFH v. 21.6.2016 — X R 44/14, BFHE
254, 545, Rz. 51; BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 87 ff.; Sachver-
standigenkommission, BMF-Schriftenreihe Band 74, 52; ebenso bereits fir das
Parallelproblem der Ermittlung des tatsdchlich als SA abziehbaren Teils der
Krankenversicherungsbeitrdge im Rahmen der entsprechenden verfassungs-
rechtl. Priffung BFH v. 14.12.2005 - X R 20/04, BStBL. II 2006, 312, unter B.IL.3;
BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvL 1/06, BVerfGE 120, 125, unter C.IL.1.b bb). Dies
gilt auch fiir diejenigen Vorsorgeaufwendungen, die bei nicht gesetzlichen Ver-
sicherten an die Stelle der Sozialversicherungsbeitrige treten (BFH v. 19.5.2021
- X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 92ff.: zB Beitrdge zu privaten Kranken- oder
Pflegeversicherungen, soweit sie der Erlangung eines mit dem Niveau der ge-
setzlichen Kranken- und Pflegeversicherung vergleichbaren Schutzes dienen;
Beitrage zur landwirtschaftlichen Alterskasse und zu berufsstindischen Versor-
gungswerken; hierzu ausfiihrl. nochmals BFH v. 19.5.2021 - X R 20/19, FR
2021, 790, Rz. 77 ff.).

» Nur nachrangiger Abzug der Beitrige zu privaten Rentenversicherungen und ka-
pitalbildenden Lebensversicherungen: Vor allem bei Stpfl., die ihre Altersvor-
sorge nicht nur iiber die Basisvorsorge (gesetzliche Rentenversicherung, berufs-
stindische Versorgungswerke), sondern auch tiber private Rentenversicherun-
gen und kapitalbildende LV sichergestellt haben, ist das Erg. der Berechnung in
erheblichem Mafle davon abhéngig, in welchem Umfang diese Beitrdge zur pri-
vaten kapitalbildenden Altersvorsorge riickblickend in den tatsdchlichen SA-
Abzug eingegangen sind. Eine gleichrangige Betrachtung mit den Aufwendun-
gen fiir die Basis-Altersversorgung wiirde dazu fithren, dass fiir jene ein gerin-
geres SA-Abzugsvolumen iibrig bliebe, also ein hoherer Anteil aus versteuer-
tem Einkommen geleistet wire, so dass die Schwelle der verfassungsrechtl. un-
zuldssigen doppelten Besteuerung frither tiberschritten wiére. Dies wiirde dann
ausgerechnet jene Stpfl. begiinstigen, die weiterhin in erheblichem Mafle von
der - verfassungsrechtl. noch hinzunehmenden (s. Anm. 338) - estl. Begiinsti-
gung der Auszahlungen aus derartigen Rentenversicherungsvertragen (StFrei-
heit von Kapitalzahlungen; Besteuerung laufender Zahlungen nur mit dem
niedrigen Ertragsanteil des § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb) profi-
tieren. Daher ist zur Vermeidung einer auf diese Vorsorgeform beschréinkten,
nicht gerechtfertigten doppelten Begiinstigung (ndmlich einerseits durch
StFreistellung der fritheren Beitrdge und andererseits durch weitgehende StFrei-
stellung der Auszahlungen) im Rahmen der riickblickenden Aufteilung des SA-
Abzugs ein Nachrang der Beitrdge zu dieser Vorsorgeform anzunehmen (BFH
v. 23.8.2017 - X R 33/15, BStBL. II 2018, 62, Rz. 291f.; BFH v. 19.5.2021 - X R
33/19, FR 2021, 747, Rz. 98f.; aA Wernsmann/Neudenberger in KSM, § 22 Rz. B
217 [5/2017]). Auch das BVerfG hat bereits formuliert, private Leibrentenversi-
cherungen seien in der Vergangenheit bei anderweitiger Ausschopfung der SA-
Hochstbetrige durch Pflichtbeitrdge stl. nicht berticksichtigt worden (BVerfG
v. 30.9.2015 - 2 BvR 1066/10, FR 2016, 78, Rz. 46); dies stiitzt die hier und vom
BFH vertretene Auffassung des Nachrangs derartiger kapitalbildender Beitréige.
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» Nur nachrangiger Abzug sonstiger abziehbarer Vorsorgeaufwendungen: Als Vor-
sorgeaufwendungen waren stets auch Beitrdge zu Unfall-, Haftpflicht-, Erwerbs-
und Berufsunfihigkeitsversicherungen sowie zu reinen Risiko-LV begiinstigt.
Auch diese sind nach Auffassung des BFH (das BVerfG hat hierzu noch nicht
entschieden) nur nachrangig zu den Sozialversicherungsbeitrigen in die Berech-
nung einzustellen (BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 100f.).
Grund hierfiir ist, dass keine verfassungsrechtl. Pflicht zur estl. Berticksichtigung
dieser Vorsorgeaufwendungen besteht; auflerdem sprechen hierfiir auch Verein-
fachungsgesichtspunkte (dazu noch unten ,,Nachweisfragen®).

Berechnung bei zusammenveranlagten Eheleuten: Sowohl nach der Rechtslage bis
VZ 2004 als auch ab VZ 2005 stand bzw. steht Eheleuten ein gemeinsamer verdop-
pelter Hochstbetrag zu. Dieser ist im Verhaltnis der vorrangig beriicksichtigungsfa-
higen Vorsorgeaufwendungen beider Eheleute (dh. im Verhéltnis der Sozialversi-
cherungsbeitrage und gleichgestellter Aufwendungen) auf diese Vorsorgeaufwen-
dungen aufzuteilen (BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 102f,, 105).

Keine Kiirzung der Beitrige im Hinblick auf die Ausgabenstruktur der Renten-
versicherungstriger: Teile der jihrlichen Ausgaben der Rentenversicherungstra-
ger fliefen nicht in die Alters-, Erwerbsunfahigkeits- oder Hinterbliebenenrenten,
sondern in andere Leistungen. Gleichwohl sind die in die Vergleichsrechnung ein-
zustellenden geleisteten Beitrdge nicht um entsprechende kalkulatorische Anteile
zu kiirzen (BFH v. 19.5.2021 — X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 106 ff.). Grund hierfiir
ist — neben Vereinfachungsgesichtspunkten - vor allem, dass die Rentenversiche-
rungstriger fiir derartige Ausgaben umfangreiche, in ihrer Hohe aber jahrlich
wechselnde Zuschiisse aus dem Bundeshaushalt erhalten, so dass es nicht méglich
ist, eine hinreichend genaue Zuordnung zwischen Beitragseinnahmen, Bundeszu-
schiissen und den verschiedenen Ausgabengruppen herzustellen. Auch kommt es
nicht darauf an, ob der Tréger sich nach dem Umlage- oder dem Kapitaldeckungs-
verfahren oder nach einer Mischform finanziert.

Steuerfestsetzung auf 0 €: Da die Vergleichsrechnung nur auf die Bemessungs-
grundlage der ESt abstellt, ist sie unabhingig davon, ob die ESt in einem VZ, in
dem Altersvorsorgeaufwendungen geleistet worden sind, auf 0 DM/€ festgesetzt
worden war (BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 110f.).

Nachweisfragen: Der Stpfl. tragt die Feststellungslast fiir das Vorliegen einer et-
waigen verfassungswidrigen doppelten Besteuerung, weil er aus einem solchen
Tatbestand ihm giinstige Rechtsfolgen (Milderung der Besteuerung seiner Alters-
beziige) ableiten will (ausfiihrl., auch zum Folgenden, BFH v. 21.6.2016 - X R 44/
14, BFHE 254, 545, Rz. 52ff,; vgl. auch Kulosa, HFR 2016, 1084; Kulosa, HFR 2021,
657, unter 3.). Der BFH stellt sich dabei drei Stufen der Nachweisintensitit vor, die
auch Erleichterungen enthalten:

» Vorlage von Steuerbescheiden als theoretischer Grundsatz: Grundsitzlich muss
der Stpfl. zum Nachweis des aus versteuertem Einkommen geleisteten Teils der
Altersvorsorgeaufwendungen Unterlagen zu seiner Erwerbsbiographie und
zum Rentenversicherungsverlauf vorlegen. Auch tragt er die Feststellungslast
fir die frithere estl. Behandlung der Altersvorsorgeaufwendungen (BFH v. 21.6.
2016 - X R 44/14, BFHE 254, 545, Rz. 53ff.). Er muss allerdings (wie stets im
Besteuerungs- und FG-Verfahren) nur die mafigebenden Tatsachen vortragen,
nicht jedoch eine eigene Berechnung der doppelten Besteuerung vorlegen (BFH
v.19.5.2021 - X R 20/19, FR 2021, 790, Rz. 52).
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» Vorlage des Rentenversicherungsverlaufs als praktischer Regelfall: Weil der BFH
aber mittlerweile in erster Linie die Beitrdge zu den verschiedenen Sparten der
gesetzlichen Sozialversicherung als mafigeblich fiir die Berechnung ansieht,
wird es bei gesetzlich Versicherten geniigen, wenn sie ihren Rentenversiche-
rungsverlauf vorlegen (BFH v. 21.6.2016 - X R 44/14, BFHE 254, 545, Rz. 56).
Dieser liegt jedem Versicherten vor; aus den dort verzeichneten Beitragszahlun-
gen kann die Hohe des Gehalts (bzw. der beitragspflichtigen Einnahmen) abge-
leitet werden. Daraus ergibt sich — da die Beitragssitze zu den einzelnen Spar-
ten der gesetzlichen Sozialversicherung jeweils bekannt sind - zugleich der Ge-
samtbeitrag zur Sozialversicherung.

» Schitzung: Fiir den Fall, dass dem Stpfl. einzelfallbezogene Angaben ausnahms-
weise nicht moglich oder zumutbar sind, hat der BFH auch eine Schitzung
nach sachgerechten Maf3stiben zugelassen (BFH v. 21.6.2016 — X R 44/14,
BFHE 254, 545, Rz. 571t.). Es ist zu erwarten, dass das BMF kurzfristig eine Ar-
beitshilfe mit entsprechenden Schitzungsvorgaben verdffentlichen wird.

Einstweilen frei.

dd) Rechnerische Grundannahmen fiir die Ermittlung der steuerunbelastet
zuflieBenden Teile der spateren Altersbeziige

Anders als auf der Beitragsseite stellen sich auf der Rentenbezugsseite nur geringe
Ermittlungsschwierigkeiten, da die Betrachtung hier ohnehin zukunftsbezogen ist
und daher weitestgehend mit Schidtzungen gearbeitet werden kann und muss. Al-
lerdings sind in weitaus groflerem Umfang als auf der Rentenbezugsseite Rechts-
fragen zu kliren bzw. Wertungen vorzunehmen, welche estl. Entlastungsbetrage
zu einem stfreien Rentenbezug fithren. Im Erg. beriicksichtigt der BFH hier nur
den Rentenfreibetrag des Stpfl. und eines eventuellen Hinterbliebenen.

Nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa Sitze 4 bis 8 steuerfreier Teil
der Rente des Steuerpflichtigen selbst: Soweit ersichtlich ist unstreitig, dass in Hohe
dieses ,Rentenfreibetrags®, der gerade der Vermeidung einer doppelten Besteuerung
dient, ein steuerunbelasteter Rentenbezug anzunehmen ist (BFH v. 21.6.2016 - X R
44/14, BFHE 254, 545, Rz. 39). Maf3geblich ist die Summe aller Rentenfreibetrage, die
dem Stpfl. wihrend der Zeit seines voraussichtlichen Rentenbezugs zustehen werden.
Die Dauer des voraussichtlichen Rentenbezugs orientiert sich infolge der zuldssigen
und gebotenen Typisierung an der weiteren mittleren statistischen Lebenserwartung,
die fiir den Stpfl. in der im Zeitpunkt seines Renteneintritts letztverfiigbaren, vom
Statistischen Bundesamt herausgegebenen Sterbetafel ausgewiesen ist (BFH v. 4.12.
2012 - X B 152/11, BFH/NV 2013, 375, Rz. 13; BFH v. 27.5.2015 - X B 168/14, BFH/
NV 2015, 1369, Rz. 26; BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 34ff.). Es
kommt nicht darauf an, ob der konkrete Stpfl. bereits vor Erreichen der statistischen
Lebenserwartung verstorben ist (BFH v. 18.8.2010 - X B 50/09, BFH/NV 2010, 2270,
Rz. 15; BFH v. 6.4.2016 - X R 2/15, BStBI. II 2016, 733, Rz. 56).

Rentenfreibetrag aus einer voraussichtlichen kiinftigen Hinterbliebenenrente:
Der BFH bezieht auch den Rentenfreibetrag ein, den der Ehegatte des Stpfl. - so-
fern er statistisch eine lingere Lebenserwartung als der Stpfl. selbst hat - aus einer
vom Stpfl. abgeleiteten kiinftigen Hinterbliebenenrente nach dem gewdhnlichen
Verlauf zu erwarten hat (ausfithrl. BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747,
Rz. 381f.). Auch eine solche Hinterbliebenenrente hat ihre Grundlage in den vom
Stpfl. geleisteten Beitrdgen.
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» Prognose der Hohe der kiinftigen Hinterbliebenenrente: Mafigebend fiir die vo-
raussichtliche Lebenserwartung der Hinterbliebenen ist auch hier die im Zeit-
punkt des Renteneintritts des Stpfl. letztverfiigbare vom statistischen Bundes-
amt herausgegebene Sterbetafel. Das Risiko, dass Anspriiche auf Hinterbliebe-
nenrenten bei einer Scheidung der Eheleute nicht entstehen bzw. bei einer Wie-
derheirat des Hinterbliebenen entfallen konnten, ist nicht zu beriicksichtigen
(zum Ganzen BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 54f.).

» Prognose des anrechenbaren Einkommens: Weil bei Hinterbliebenenrenten eine
Anrechnung des eigenen Einkommens des Hinterbliebenen vorgenommen
wird (§§ 18aff. SGB1V; fiir Ubergangsfille enthilt § 114 SGB IV eine etwas
grofiziigigere Regelung), ist die Schitzung der Hohe der kiinftigen Hinterblie-
benenrente allerdings mit groflen Unsicherheiten behaftet. Der BFH legt seiner
Prognoserechnung dasjenige Einkommen zugrunde, das nach den Verhaltnis-
sen, die im Zeitpunkt des Renteneintritts des Stpfl. absehbar sind, fiir den Zeit-
punkt des voraussichtlichen Beginns der Hinterbliebenenrente unter Beachtung
des Nominalwertprinzips zu erwarten ist. Fiir die Einkommensanrechnung
tragt der Stpfl. die Darlegungs- und Feststellungslast, da es sich um einen Um-
stand handelt, der sich im Rahmen der verfassungsrechtl. Priifung der ausrei-
chenden Hohe der StFreistellung der Rente zu seinen Gunsten auswirkt (BFH
v.19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 53).

Bezug von Hinterbliebenenrenten: Bezieht der Stpfl. eine Hinterbliebenenrente
und macht er hierfiir eine doppelte Besteuerung geltend, sind ihm fiir die erforder-
liche verfassungsrechtl. Priifung auch die stfreien Rententeilbetrage und die aus
versteuertem Einkommen geleisteten Beitragszahlungen des urspriinglichen Ren-
tenbeziehers zuzurechnen (BFH v. 19.5.2021 - X R 33/19, FR 2021, 747, Rz. 60).

Kein Abzug weiterer Steuerfreistellungen: Nach Auffassung des BFH ergibt sich
fur Zwecke der verfassungsrechtl. Priifung der ausreichenden StFreistellung der Ren-
ten der stfreie Rententeilbetrag ausschlieflich aus den Rentenfreibetrigen nach § 22
Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa Satz 4. Weitere Freibetrige sind nicht einzu-
beziehen, da sie — auch aus verfassungsrechtl. Griinden - anderen Zwecken dienen
und nicht (nochmals) fiir eine StFreistellung der Renteneinnahmen herangezogen
werden dirfen. Dies ist entschieden worden (ausfithrl. BFH v. 19.5.2021 - X R 33/
19, FR 2021, 747, Rz.61ff)) fuir den WK-Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr.3), den
Grundfreibetrag (§ 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1), den SA-Abzug fiir die Beitrdge der Rent-
ner zu ihrer Kranken- und Pflegeversicherung (§ 10 Abs. 1 Nr. 3), die stfreien Bei-
tragsanteile des Rentenversicherungstrigers zur Krankenversicherung der Rentner
(§ 3 Nr. 14; aus Gleichbehandlungsgriinden muss uE dasselbe fiir die ebenfalls in § 3
Nr. 14 erwahnten Beitragszuschiisse des Rentenversicherungstragers zu einer eigenen
Krankenversicherung des Rentners gelten) und den SA-Pauschbetrag (§ 10c). Die
BReg. hatte dies zuvor anders gesehen (BTDrucks. 15/2150, 24); gerade in der Frage,
ob der Grundfreibetrag und die Beitrdge zur Kranken- und Pflegeversicherung ein-
zubeziehen sind, liegt ein enormer Hebel fiir das Erg. der Vergleichsrechnung.

ee) Kriterien fiir die Abschatzung der individuellen Betroffenheit

Besonders betroffene Rentnergruppen: Nachdem nun jedenfalls in der BFH-
Rspr. gekldrt ist, wie eine doppelte Besteuerung im Einzelfall zu berechnen ist,
wird auch erkennbar, welche Personengruppen hiervon in besonderer Weise be-
troffen sein werden (s. Kulosa, jM 2021, 337 [343]; Reddig, DB 2021, 1496 [1502]):
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» Friihere Selbstindige: Sie sind stirker betroffen als frithere ArbN, weil sie - an-
ders als ArbN - keinen stfreien ArbG-Anteil zum Rentenversicherungsbeitrag
erhalten haben.

» Gutverdienende: Sie sind stirker betroffen, weil sie bis VZ 2004 nur einen deut-
lich geringeren Teil ihrer Altersvorsorgeaufwendungen als SA abziehen konn-
ten. Seinerzeit wurde der Vorwegabzug - eine der drei Komponenten des
Hochstbetrags des damaligen Abs.3 - mit steigendem Einkommen abge-
schmolzen.

» Unverheiratete: Sie sind stirker betroffen als Verheiratete, weil bei Letzteren der
Rentenfreibetrag aus einer Hinterbliebenenrente des Ehegatten als stfreier Ren-
tenbezug einzurechnen ist, sofern der Ehegatte statistisch eine lingere Lebens-
erwartung hat.

» Minner: Sie sind wegen ihrer im Vergleich zu Frauen statistisch erheblich ge-
ringeren Lebenserwartung stirker betroffen, da sie aufgrund ihres im Durch-
schnitt kiirzeren Rentenbezugs eine geringere Summe der jahrlichen Renten-
freibetriage erhalten.

» Kiinftige Rentnerjahrginge: Sie sind stirker betroffen als dltere Rentnerjahrgin-
ge, weil die Hohe des Rentenfreibetrags mit jedem Renteneintrittsjahrgang ab-
gesenkt wird.

Statistisches Material: Berechnungen zur Hohe des Anteils der aus versteuertem
Einkommen geleisteten Altersvorsorgeaufwendungen finden sich ua. bei Broer (BB
2004, 527), der seine Berechnungen bereits damals auf der Grundlage der heute
vom BFH vertretenen Formel vorgenommen hat.

» Friihere Arbeitnehmer: Der aus versteuertem Einkommen aufgewandte Bei-
tragsanteil war bei einem (vergleichsweise hohen) Arbeitslohn in Hohe der Bei-
tragsbemessungsgrenze am hochsten. Wer von 1960 bis 2004 45 Jahre lang Ar-
beitslohn in dieser Hohe bezogen hat, hat 29 % seiner Rentenversicherungsbei-
trdge aus versteuertem Einkommen geleistet; im Jahr mit der ungtinstigsten stl.
Situation (2004) waren es sogar 42 %. Bei einem (demgegeniiber niedrigeren)
Arbeitslohn in Héhe des Durchschnittsentgelts aller ArbN ist der aus versteuer-
tem Einkommen aufgewandte Anteil geringer. Wer in den letzten 45 Jahren
vor 2005 jeweils Arbeitslohn in dieser Hohe bezogen hat, hat lediglich 18,5 %
der Rentenversicherungsbeitrige aus versteuertem Einkommen geleistet; im
Jahr mit der ungiinstigsten stl. Situation (2004) waren es 33,5 %.

» Friihere Selbstindige: Ledige Selbstindige hatten im Jahr 2004 bei Entrichtung
von Beitragen aus einer Bemessungsgrundlage in Hohe des Durchschnittsent-
gelts aller ArbN ca. 58 %, bei Entrichtung von Beitrdgen nach Mafigabe der Bei-
tragsbemessungsgrenze sogar 80 % aus versteuertem Einkommen zu leisten. Al-
lerdings liegen diese Werte in allen Jahren vor 2004 - teilweise sogar deutlich -
niedriger; auch bei verheirateten Selbstindigen, deren Ehegatte keine eigenen
Altersversorgungsanspriiche erwarb, ergeben sich deutlich geringere versteuerte
Anteile.

» Einfluss des Nominalwertprinzips: Aufgrund von dessen Anwendung (s. Anm. 341)
ldsst sich aber gerade nicht sagen, dass bei einem Rentner, der bspw. 29 % seiner
Beitrage aus versteuertem Einkommen geleistet hat, nun auch 29 % der Renten
stfrei zu stellen sind. Vielmehr wird der aus verfassungsrechtl. Griinden stfrei zu
stellende Prozentsatz der Rente erheblich niedriger liegen; grob geschitzt wohl
bei weniger als der Hilfte des sich fiir die Beitrige ergebenden Prozentsatzes.
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Versuch einer groben Abschitzung: Nach dem Vorstehenden wire fiir ArbN bis
etwa zum Renteneintrittsjahrgang 2026 (14 % Rentenfreibetrag) nicht mit einer
rechnerischen doppelten Besteuerung zu rechnen. Bei Selbstindigen kann dieser
Zeitpunkt allerdings erheblich frither liegen. Hier kann sich uE jedenfalls in Ein-
zelfillen bereits ab dem Renteneintrittsjahrgang 2015 (30 % Rentenfreibetrag) eine
rechnerische doppelte Besteuerung ergeben. Solche - vergleichsweise ,jungen® -
Verfahren haben dem BFH aber noch nicht zur Beurteilung vorgelegen. Generell
steigt das Risiko einer doppelten Besteuerung, je naher der individuelle Rentenein-
tritt am Jahr 2040 liegt und je hoher der Arbeitslohn bzw. das beitragspflichtige
Einkommen in der Zeit vor 2005 war. Anfinglich wird eine doppelte Besteuerung
noch auf eher geringe Betrige beschriankt sein; mit jedem neuen Renteneintritts-
jahrgang steigen diese Betrdge dann allmahlich an.

Einstweilen frei.

ff) Noch ungeklarte Spezialfragen

In der DDR bzw. im Ausland gezahlte Altersvorsorgeaufwendungen: Mit derarti-
gen Fillen war die Rspr. noch nicht befasst; sie werden auch - soweit ersichtlich - in
der Literatur nicht diskutiert. Gleichwohl wird bei Biirgern der ehemaligen DDR,
die bis 1990 dem dortigen Sozialversicherungs- und Steuerrecht unterlegen haben,
deren Beitrdge aber auch zu Entgeltpunkten im bundesdeutschen Rentenversiche-
rungssystem fithren, zu klaren sein, in welchem Umfang hier Beitrage als aus ver-
steuertem Einkommen geleistet gelten. Bei streng formaler Betrachtung scheint die
Antwort klar: Da die Biirger der ehemaligen DDR bis 1990 nicht dem bundesdeut-
schen EStRecht unterlagen, konnen sie auch keine Beitrdge aus versteuertem Ein-
kommen geleistet haben. Rechtspolitisch wire eine solche Aussage indes schwierig,
da sie zu einer unterschiedlichen Behandlung zwischen Ost und West fithren wiirde.

Nach Ehescheidung durchgefiihrter Versorgungsausgleich: Ebenfalls nicht ge-
kldrt ist, wie die rechnerische Ermittlung einer doppelten Besteuerung in Fillen
vorzunehmen ist, bei denen infolge eines Versorgungsausgleichs Rentenanwart-
schaften ohne eigene Beitragsleistung auf den Stpfl. ibertragen oder aber trotz ei-
gener Beitragsleistung vom Stpfl. auf den geschiedenen Ehegatten iibertragen wor-
den sind. Dem BFH lagen derartige Fille noch nicht vor. Sie sind nur unter In-
kaufnahme erheblicher Komplizierungen ,,in den Griff zu bekommen®. Hier sind
uE die Altersvorsorgeaufwendungen der Ehezeit aufzuteilen: Derjenige Teil der Al-
tersvorsorgeaufwendungen, der letztlich dem spéteren Rentenbezieher zugutege-
kommen ist, ist in die Betrachtung einzubeziehen, und zwar unabhingig davon,
von welchem der geschiedenen Ehegatten die Beitrdge frither geleistet worden
sind. Im Erg. diirften hier dhnliche Zurechnungsiiberlegungen wie bei Hinterblie-
benenrenten anzustellen sein (vgl. Kulosa, HFR 2021, 657, unter 2.).

348-349 Einstweilen frei.

350

Il. Ermittlung und Kiirzung des Hochstbetrags

1. Berechnungsschema, Beispiele

Aus dem komplexen Aufbau des Abs. 3 erschliefit sich die Reihenfolge der not-
wendigen Berechnungsschritte nicht unmittelbar. Es gilt das folgende Berech-
nungsschema:
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Erster Schritt (Ermittlung des mafigebenden Hochstbetrags): Dieser betrigt fiir
den VZ 2021 25787 € (Abs. 3 Satz 1), bei zusammenveranlagten Ehegatten insge-
samt 51574 € (Abs. 3 Satz 2) und wird aufgrund der Koppelung an den Hochstbei-
trag zur knappschaftlichen Rentenversicherung idR jéhrlich erhoht (s. Anm. 351).
Bei rentenversicherungsfreien ArbN, die Versorgungsanspriiche ohne eigene Bei-
tragsleistung erwerben, ist der Hochstbetrag zu kiirzen (Abs. 3 Satz 3; s. Anm. 353-
356).

Zweiter Schritt (Vergleich der tatsichlichen Altersvorsorgeaufwendungen -
einschliefllich des nach § 3 Nr. 62 steuerfreien Arbeitgeber-Anteils bzw. -zu-
schusses - mit dem Hochstbetrag): Der geringere Betrag ist den weiteren Berech-
nungsschritten zugrunde zu legen (Abs. 3 Satz 1; s. Anm. 351).

Dritter Schritt (Anwendung eines Ubergangsfaktors): Der so ermittelte Betrag ist
mit einem Ubergangsfaktor zu multiplizieren, der sich im VZ 2005 auf 60 % belief
(Abs. 3 Satz 4 aF) und in den folgenden VZ um jeweils zwei Prozentpunkte ansteigt,
bis im VZ 2025 der volle Satz von 100 % erreicht ist (Abs. 3 Satz 6; s. Anm. 357).

Vierter Schritt (Abzug des steuerfreien Arbeitgeber-Anteils): Von diesem
Hochstbetrag ist noch der stfreie ArbG-Anteil zur gesetzlichen Rentenversiche-
rung bzw. ein stfreier Zuschuss abzuziehen (Abs. 3 Satz 5; s. Anm. 359).

Ergebnis: Der verbleibende Betrag stellt den als SA abziehbaren Teil der Altersvor-
sorgeaufwendungen dar.

Beispiele
(jeweils fur das Jahr 2021):
» Sozialversicherungspflichtiger Arbeitnehmer mit einem Jahresarbeitslohn von 30000 €
ohne zusitzliche eigene Altersvorsorgeaufwendungen:
- Hochstbetrag: 25787 € (keine Kiirzung);
- tatsdchliche Altersvorsorgeaufwendungen: Gesamtbeitrag zur allgemeinen Renten-
versicherung (18,6 % von 30000 € = 5580 €);
- nach Anwendung des Ubergangsfaktors (92 %) verbleiben 5134 €;
- nach Abzug des stfreien ArbG-Anteils (50 % von 5580 € = 2790 €) verbleiben ledig-
lich 2344 € fiirr den SA-Abzug.
P Beamter mit einem Jahresarbeitslohn von 50000 € und Einzahlungen auf einen Alters-
vorsorgevertrag iSd. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b iHv. 100 € monatlich:
- Hochstbetrag: 25787 €; nach Kiirzung um den fiktiven Gesamtbeitrag zur allgemei-
nen Rentenversicherung (18,6 % von 50000 € = 9300 €) verbleiben 16487 €;
- tatsdchliche Altersvorsorgeaufwendungen: 1200 € (Einzahlungen auf den Altersvor-
sorgevertrag);
- nach Anwendung des Ubergangsfaktors (92 %) verbleiben 1104 € fiir den SA-Abzug.
P Selbstindig titiger Anwalt mit einem Jahresgewinn von 90000 €, der Beitrige an das An-
waltsversorgungswerk in Hohe des Hochstbeitrags zur allgemeinen Rentenversicherung
leistet und zusdtzlich monatlich 1000 € in eine Kapitallebensversicherung einzahlt:
- Hochstbetrag: 25787 € (keine Kiirzung);
- tatsdchliche Altersvorsorgeaufwendungen: Beitrige zum Anwaltsversorgungswerk
(18,6 % der Beitragsbemessungsgrenze iHv. 85200 € = 15847 €); die Einzahlungen in

die Kapitallebensversicherung fallen hingegen nicht unter Abs. 1 Nr.2 und wirken
sich daher beim Abzug nach Abs. 3 nicht aus;

- nach Anwendung des Ubergangsfaktors (92 %) verbleiben 14579 € fiir den SA-Ab-
zug.
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2. Allgemeiner Hochstbetrag (Abs. 3 Satze 1 und 2)

Anwendungsbereich: Abs. 3 gilt fiir Altersvorsorgeaufwendungen nach Abs. 1
Nr. 2. Bis VZ 2014 verwies Abs. 3 Satz 1 ausdriicklich auf ,,Abs. 1 Nr. 2 Satz 4.
Dieser Verweis war missverstindlich, denn Abs. 3 erfasste schon damals nicht al-
lein den stfreien ArbG-Anteil oder -zuschuss iSd. Abs. 1 Nr. 2 Satz 4, sondern den
gesamten Altersvorsorgeaufwand, zu dem auch der stfreie ArbG-Anteil oder -zu-
schuss gehort.

Hohe des Hochstbetrags: Der Hochstbetrag fiir den Abzug von Altersvorsorge-
aufwendungen ist seit VZ 2015 (Art. 16 Abs. 2 ZollkodexAnpG) an den (aufgerun-
deten) Hochstbeitrag zur knappschaftlichen Rentenversicherung gekoppelt (Abs. 3
Satz 1). Weil dieser Hochstbeitrag idR jahrlich angehoben wird, steigt nunmehr
auch das Abzugsvolumen fiir Altersvorsorgeaufwendungen jéhrlich ,,automatisch®.
Der knappschaftliche Hochstbetrag (und damit der estl. Hochstbetrag nach Abs. 3)
belduft sich fiir VZ 2015 auf 22172 €, fiir VZ 2016 auf 22767 €, fiir VZ 2017 auf
23267 €, fir VZ 2018 auf 23712 €, fir VZ 2019 auf 24305 €, fir VZ 2020 auf
25046 € und fiir VZ 2021 auf 25787 €. Die Betrige im Beitragsgebiet ,,Ost“ liegen
jeweils etwas darunter; die FinVerw. ldsst aber auch hier einheitlich fir Gesamt-
deutschland einen stl. Abzug bis zum Héchstbeitrag ,, West zu (BMF v. 24.5.2017
- IV C 3 - §2221/16/10001:004, BStBL. I 2017, 820, Rz. 59; MyfSen/Miiller, NWB
2015, 905 [910]). In den VZ 2005 bis 2014 lag der Hochstbetrag konstant bei
20000 € (Abs. 3 Satz 1 aF).

» Jahresbetrag: Auch wenn die StPflicht nicht wahrend des gesamten VZ besteht,
wird der Hochstbetrag nicht zeitanteilig gekiirzt. Umgekehrt ist er allerdings
auch dann nur einmal zu gewéhren, wenn eine einheitliche Nachzahlung wirt-
schaftlich auf mehrere Vorjahre entfillt (BFH v. 12.11.1976 - VI R 167/74,
BStBL. II 1977, 154; BFH v. 15.10.2008 - X B 60/07, BFH/NV 2009, 205, unter
I1.3.a, beide betr. Nachzahlung von Rentenversicherungsbeitragen).

P Bewertung des Hochstbetrags: Auf den ersten Blick wirkt der Hochstbetrag — ge-
rade im Vergleich zu den bis VZ 2004 bestehenden geringen Abzugsmoglich-
keiten — sehr hoch. Auf der anderen Seite ist jedoch zu berticksichtigen, dass ab
VZ 2005 die spéteren Altersbeziige grds. in vollem Umfang stpfl. sind und der
Héchstbetrag nach dem bis VZ 2025 geltenden Ubergangsrecht noch nicht in
voller Hohe gewéhrt wird. Die geltende Begrenzung fithrt dazu, dass Mitglieder
berufsstindischer Versorgungswerke auch ihre Einzahlungen auf diesen Betrag
begrenzen, der ungefihr dem 1,5-Fachen des Hochstbeitrags zur allgemeinen
Rentenversicherung entspricht. Die in den Satzungen einiger Versorgungs-
werke vorgesehene Moglichkeit (in BTDrucks. 15/2563, 8 und 15/3004, 6 ist —
wohl unzutreffend - sogar von einer ,Verpflichtung® die Rede), Beitrdge bis
zum 2,5-Fachen des genannten Hochstbeitrags zu entrichten, wird damit fak-
tisch abgeschafft.

» Anderung des Héchstbetrags durch Rechtsverordnung: Der fiir den SA-Abzug
von Altersvorsorgeaufwendungen geltende Hochstbetrag ergibt sich seit VZ
2015 nicht mehr unmittelbar aus dem EStG, sondern nur noch mittelbar aus ei-
ner Rechenoperation auf der Grundlage der in der jeweiligen Sozialversiche-
rungs-RechengréflenVO ausgewiesenen Betrage. Der Biirger kann daher nicht
mehr allein aus dem EStG erkennen, in welcher Hohe er Altersvorsorgeaufwen-
dungen in stbegiinstigter Weise leisten kann. Zudem konnten verfassungs-
rechtl. Probleme darin gesehen werden, dass der im férmlichen Gesetz ausge-
wiesene Hochstbetrag durch eine blofle VO gedndert werden kann (zur Unzu-
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lassigkeit gesetzesaindernder VO s. Einf. ESt. Anm. 131). Allerdings wird man
zur Kenntnis nehmen miissen, dass die Sozialversicherungs-RechengréflenVO
fiir den gesamten Bereich der im Sozialversicherungsrecht umverteilten erhebli-
chen Lasten von grofiter Bedeutung ist, dort aber bisher die Regelung wesentli-
cher Kenngroflen durch eine blofle VO verfassungsrechtl. nicht beanstandet
worden ist. Nichts anderes kann dann auch fiir den Bereich des EStG gelten.

Zusammenveranlagte Ehegatten (Abs. 3 Satz 2): Hier gilt ein verdoppelter ge-
meinsamer Hochstbetrag. Es ist also — anders als etwa in den Fillen des Abs. 1
Nr. 7 (s. Anm. 170) - keine gesonderte Betrachtung fiir jeden einzelnen Ehegatten
vorzunehmen. Eine etwaige Kiirzung des (gemeinsamen) Hochstbetrags erfolgt al-
lerdings gesondert nach den Verhéltnissen jedes einzelnen Ehegatten. Die Verdop-
pelung der Hochstbetrdge bei Ehegatten stellt keine verfassungswidrige Benachtei-
ligung Alleinstehender dar (BVerfG v. 17.10.1984 — 1 BvR 527/80 ua., BVerfGE 68,
143, unter C.I.3, zu Abs. 3 aF). Dass im VZ nach dem Tod des Ehegatten, in dem
noch der Splitting-Tarif anzuwenden ist (§ 32a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1), bis VZ 2009
zwar die Vorsorgepauschale (§ 10c Abs. 4 Satz 3 aF), nicht jedoch der Hochstbe-
trag nach Abs. 3 verdoppelt wurde, war im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG nicht zu
beanstanden (BFH v. 26.11.1985 - IX R 1/81, BStBI. II 1986, 353).

Einstweilen frei.

3. Kiirzung des Hochstbetrags (Abs. 3 Satz 3)
a) Personlicher Anwendungsbereich der Kiirzungsvorschrift

Wie bei der (bis VZ 2004 vorzunehmenden) Kiirzung des Vorwegabzugs
(s. Anm. 362) soll derjenige, der seine Altersversorgung in vollem Umfang aus ei-
genen Beitrdgen aufbauen muss, Vorsorgeaufwendungen in groflerem Umfang ab-
ziehen konnen als derjenige, der einen Anspruch auf Altersversorgung erwirbt,
ohne dafiir eigene Beitrage leisten zu miissen. Rechtstechnisch wird die Differen-
zierung zwischen den beiden genannten Personengruppen dadurch erreicht, dass
der Hochstbetrag fiir die letztgenannte Personengruppe gekiirzt wird. Dabei ge-
niigt es typisierend bereits, wenn die Voraussetzungen fiir die Kiirzung nur wiah-
rend eines Teils des Kj. vorliegen.

Rentenversicherungsfreie Arbeitnehmer mit Anspruch auf lebenslingliche Ver-
sorgung (Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 Buchst. a): Hier handelt es sich um ArbN, die in der
gesetzlichen Rentenversicherung versicherungsfrei sind und denen eine lebensléngli-
che Versorgung (oder ein Anspruch auf Abfindung oder Nachversicherung) zusteht.
Kraft Gesetzes rentenversicherungsfrei sind im Wesentlichen Beamte, Richter und
Soldaten sowie andere Personen, die nach beamten- oder kirchenrechtl. Vorschrif-
ten Anwartschaften auf Altersversorgung erwerben (§ 5 Abs. 1 SGB VI). Auf Antrag
von der Rentenversicherungspflicht befreit werden ua. Lehrer, die an nicht6ffentli-
chen Schulen beschaftigt sind, wenn sie nach beamten- oder kirchenrechtl. Regelun-
gen Anwartschaften auf Altersversorgung erwerben (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 SGB VI). Zwar
sind noch weitere Personengruppen von der Rentenversicherungspflicht befreit (zB
geringfiigig Beschiftigte, Studierende, Altersrentner, vgl. § 5 Abs. 2-4 SGB VI); diese
fallen aber nicht unter die stl. Kiirzungsvorschrift des Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 Buchst. a,
weil sie keine Anwartschaften auf Altersversorgung erwerben.

Rentenversicherungsfreie Arbeitnehmer mit vertraglichen Anwartschaftsrech-
ten auf Altersversorgung (Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 Buchst. b): Dies sind Personen, die
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(von vornherein) nicht der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht unterliegen
und im Zusammenhang mit einer Berufstitigkeit auf Grund vertraglicher Verein-
barungen Anwartschaftsrechte auf eine Altersversorgung erworben haben. Dabei
handelt es sich vor allem um beherrschende GmbH-Gesellschafter-Geschiftsfithrer
sowie AG-Vorstandsmitglieder (vgl. § 1 Satz 4 SGB VI; Vergleichsrechnungen zur
betriebswirtschaftlichen Vorteilhaftigkeit von Versorgungszusagen bei Goecke,
DStR 2000, 172; Dommermuth, FR 2004, 12). Im Gegensatz zu der bis VZ 2007
geltenden Rechtslage kommt es nicht mehr darauf an, ob die Anwartschaftsrechte
ganz oder teilweise ohne eigene Beitragsleistung erworben werden; die Kiirzung ist
vielmehr auch dann vorzunehmen, wenn der Stpfl. (tatsichlich oder lediglich bei
wirtschaftlicher Betrachtung) eigene Beitrdge leistet. Daher l6sen simtliche For-
men der betrieblichen Altersversorgung die Kiirzung aus (zutr. BMF v. 24.5.2017 -
IV C 3 - §2221/16/10001:004, BStBL. I 2017, 820, Rz. 67). Die Kiirzung tritt auch
dann in dem gesetzlich vorgesehenen pauschalen Umfang ein, wenn die Anwart-
schaftsrechte im Verhéltnis zu den Einnahmen aus der Tétigkeit eher geringfiigig
sind (BFH v. 15.7.2014 - X R 35/12, BStBI. II 2015, 213: ein GmbH-Geschaftsfiih-
rer erhilt von der GmbH zwar keine Versorgungsanwartschaft, wohl aber eine Di-
rektversicherung mit relativ geringen Beitrdgen).

Eine Gesetzesliicke besteht in Fillen, in denen Geschiftsfithrer oder Vorstandsmitglieder
zwar eine Anwartschaft auf Altersversorgung erhalten, aber zugleich fiir die Rentenversi-
cherungspflicht auf Antrag (§ 4 SGB VI) optiert haben. Weil dann eine gesetzliche Ren-
tenversicherungspflicht besteht, ist der Tatbestand des Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 Buchst b nicht
erfiillt; eine Kiirzung des Hochstbetrags nach Abs. 3 ist trotz der zugewendeten Anwart-
schaften nicht vorzunehmen (BFH v. 19.5.1999 - XI R 64/98, BStBI. II 2001, 64).

Der spatere Widerruf einer noch nicht unverfallbaren Pensionszusage durch die Gesell-
schaft (BFH v. 28.7.2004 — XI R 67/03, BStBI. II 2005, 94) oder der Verzicht auf die An-
spriiche aus einer Pensionszusage fiihrt nicht riickwirkend zu einem Wegfall der in frii-
heren VZ vorgenommenen Kiirzung des Hochstbetrags (BFH v. 7.7.2005 - XI B 134/03,
BFH/NV 2005, 1755).

Der Allein-GesGf. einer GmbH ist nicht rentenversicherungspflichtig (§ 2 Satz 1 Nr. 9
SGB VI). Diese gesetzliche Regelung hat der zuvor gegenteiligen sozialgerichtlichen Rspr.
(BSG v. 24.11.2005 - B 12 RA 1/04 R, NJW 2006, 1162) den Boden entzogen.

Steuerpflichtige, die Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 4 erzielen und Anspriiche auf Al-
tersversorgung ganz oder teilweise ohne eigene Beitragsleistungen erwerben
(Abs. 3 Satz 3 Nr. 2): Unter diese Regelung fallen Bundestags-, Landtags- und Eu-
ropaabgeordnete, nicht jedoch Mitglieder von Gemeinderiten und Kreistagen (zu
Einzelheiten s. § 22 Anm. 468).

Rentenversicherungspflichtige Arbeitnehmer fallen hingegen nicht unter die Kiir-
zungsvorschrift; ihnen steht somit zundchst der ungekiirzte Hochstbetrag zu. Der
Anwendungsbereich von Abs. 3 Satz 3 ist insoweit enger als derjenige der bis VZ
2004 geltenden Vorschrift iiber die Kiirzung des fritheren Vorwegabzugs (Abs. 3
Nr. 2 Satz 2 aF), die simtliche ArbN erfasste (s. Anm. 362). Allerdings mindern
sich bei rentenversicherungspflichtigen ArbN die abziehbaren Aufwendungen um
den nach § 3 Nr. 62 stfreien ArbG-Zuschuss (Abs. 3 Satz 5, s. Anm. 359).

Selbstindige, die Anwartschaften auf Altersversorgung teilweise ohne eigene
Beitragsleistungen erwerben, fallen ebenfalls nicht unter die Kiirzungsvorschrift.
Dies betrifft vor allem Hausgewerbetreibende: Hier hat der jeweilige Auftraggeber
— dhnlich wie bei der Beschiftigung eines ArbN - Beitragsanteile zur gesetzlichen
Rentenversicherung abzufiihren; gleichwohl findet eine Kiirzung des Héchstbe-
trags nicht statt, weil die dafiir maf3gebende Vorschrift des Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 nur
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ArbN erfasst. Gleiches kann fiir bestimmte selbstindige Handelsvertreter gelten;
zur Behandlung selbstdndiger Kiinstler und Publizisten, die nach § 3 Nr. 57 stfreie
Zuschiisse erhalten, s. Anm. 75. Der Gesetzgeber hat diese Liicke wegen der zah-
lenmiflig untergeordneten Bedeutung dieser Personengruppen bewusst in Kauf
genommen (vgl. BTDrucks. 12/5764, 19, zur insoweit parallelen Situation bei der
Kirzung des fritheren Vorwegabzugs). Die Regelung lasst sich uE auch damit
rechtfertigen, dass die Begiinstigung durch § 3 Nr. 62 nur ArbN, nicht aber Selb-
standigen zusteht.

Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2007: Siehe die Vorauflage § 10 Anm. 354
- Stand 11/2013 -, im elektronischen HHR-Archiv (www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm).

Einstweilen frei. 354-355

b) Umfang der Kiirzung

Fiktiver Rentenversicherungs-Gesamtbeitrag: Der Umfang der Kiirzung ent-
spricht dem fiktiven Gesamtbeitrag zur allgemeinen Rentenversicherung, der von
den Einnahmen aus der Tatigkeit, die die Zugehorigkeit zum genannten Personen-
kreis begriinden, zu entrichten wére. Der mafigebliche Beitragssatz belduft sich seit
2018 auf 18,6 %. Da der Rentenversicherungsbeitrag nur aus Einnahmen bis zur
Beitragsbemessungsgrenze (fiir 2021 in den alten Bundeslindern 85200 €, in den
neuen Bundeslindern 80400 €; dieser Betrag ist fiir ganz Deutschland mafigeblich,
s. nichster Abs.) berechnet wird, stellt der sich so ergebende Hochstbeitrag zugleich
den grofitmoglichen Umfang der Kiirzung dar (West: 15847 €, Ost: 14954 €). Die
Beitragsbemessungsgrenze wird jahrlich entsprechend der Entwicklung der bei-
tragspflichtigen Einnahmen angepasst (s. auch Anm. 56).

Anwendung der Beitragsbemessungsgrenze Ost fiir alle Bundeslinder: Weil das
Rentenversicherungsrecht unterschiedliche Beitragsbemessungsgrenzen fiir die al-
ten und neuen Bundeslander enthilt, wire nach dem Wortlaut der Kiirzungsvor-
schrift entsprechend zu differenzieren. Die FinVerw. wendet die - niedrigere und
daher fiir die Stpfl. hier giinstigere — Beitragsbemessungsgrenze Ost aber auf alle
von der Kiirzung betroffenen Personen an (BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - § 2221/
16/10001:004, BStBI. 12017, 820, Rz. 63). Dies ist sachgerecht, sollte aber im Gesetz
selbst geregelt werden.

Einnahmenbezogene Betrachtung: Wenn nur ein Teil der Einnahmen aus der
Tatigkeit zu Anspriichen auf Altersversorgung ohne eigene Beitragsleistung fiihrt,
bemisst sich auch die Kiirzung des Hochstbetrags nur nach diesem Teil der Ein-
nahmen. Bis VZ 2004 bemaf sich die Kiirzung in einem solchen Fall hingegen
nach den gesamten Einnahmen aus der Titigkeit (s. Anm. 363).

4. Beschrénkung des Abzugs wéhrend der bis zum Jahr 2024 laufenden
Ubergangszeit (Abs. 3 Satze 4 und 6)

Inhalt der Ubergangsregelung: Auch diejenigen Altersvorsorgeaufwendungen,
die den nach Abs. 3 Sdtze 1-3 ermittelten Hochstbetrag nicht tibersteigen, sind
withrend einer 20-jéhrigen Ubergangszeit nach Inkrafttreten des AltEinkG nicht in
vollem Umfang, sondern nur zu einem bestimmten Teil anzusetzen: Im Jahr 2005
waren zundchst nur 60 % der Gesamtaufwendungen (einschlieflich des ArbG-An-
teils) abziehbar (Abs. 3 Satz 4 aF; mittlerweile ist in Abs. 3 Satz 4 der fiir den VZ

HHR Lfg. 308 Dezember 2021 Kulosa | E 233

356

357



358

359

§ 10 Anm. 357 | G. Abs. 3: Hochstbetrage fiir Altersvorsorge

2013 geltende Ubergangsfaktor von 76 % aufgefiihrt); dieser Prozentsatz erhoht
sich bis zum Jahr 2025 jihrlich um 2 Prozentpunkte (Abs. 3 Satz 6). Entsprechend
werden im Jahr 2022 94 % der Aufwendungen abziehbar sein; ab dem Jahr 2025
fallt der Ubergangsfaktor weg, so dass dann simtliche Aufwendungen bis zum
Hochstbetrag abziehbar sein werden.

Hintergrund: Diese Regelung beruht auf der Einschitzung des Gesetzgebers, dass
die staatlichen Haushalte nicht in der Lage gewesen wiren, einen sofortigen Abzug
der Altersvorsorgeaufwendungen in voller Hohe und die damit einhergehenden
Steuerausfille zu verkraften. Die verfassungsrechtl. Bedenken gegen die Neurege-
lung der Besteuerung von Alterseinkiinften entziinden sich vor allem an dieser aus
der Haushaltsnot geborenen Ubergangsregelung, die mit der individuellen Be-
steuerung der spateren Beziige nur unzureichend abgestimmt ist und in zahlrei-
chen Féllen zu Doppelbelastungen fithren wird (s. ausfithrl. Anm. 337-347).

Fehlende Sachgerechtigkeit bei abweichender Verteilung der Beitragslast: Die
gesetzliche Regelung beruht auf der Grundannahme, dass ArbG und ArbN die Bei-
trdge je zur Hélfte tragen. Bei geringfiigigen Beschiftigungsverhltnissen, Niedrig-
lohn-Arbeitsverhiltnissen sowie in der knappschaftlichen Rentenversicherung
kommt es jedoch zu einer abweichenden Verteilung der Beitragslast. In diesen Fil-
len kann sich durch das Zusammenspiel der Sitze 4-6, die auf diese - in der Praxis
durchaus nicht seltenen — Konstellationen nicht eingerichtet sind, sogar ein negati-
ver Abzugsbetrag ergeben (zu Zahlenbeispielen s. die Vorauflage (Stand 12/2017)
Anm. 357, abrufbar im elektronischen HHR-Online-Archiv unter www.ertragsteuer
recht.de/hhr_archiv.htm; ausfithrl. Dahr/Hilger, Einkommensteuerliche Behand-
lung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen, 2004, 45ff.).

Einstweilen frei.

5. Abzug des steuerfreien Arbeitgeberanteils (Abs. 3 Satze 5 und 7)

Grundsatz: Abzug des Arbeitgeberanteils (Abs. 3 Satz 5): Zur Ermittlung des
letztlich als SA abziehbaren Betrags ist von den um den Ubergangsfaktor gekiirz-
ten Aufwendungen bei ArbN noch der nach § 3 Nr. 62 stfreie ArbG-Anteil zur ge-
setzlichen Rentenversicherung bzw. ein dem ArbG-Anteil gleichgestellter stfreier
ArbG-Zuschuss abzuziehen. Dieser Anteil ist den eigenen Aufwendungen des
ArbN zuvor gem. Abs. 1 Nr. 2 Satz 6 hinzugerechnet worden. Die Hinzurechnung
umfasst die gesamten, tatsdchlich nach § 3 Nr. 62 stfrei gestellten Beitragsleistun-
gen des ArbG; sie ist (auch bei hohen Beitrigen eines auslind. ArbG) nicht auf
den fiir einen Ehegatten nach Satz 1 geltenden Hochstbetrag begrenzt (BFH v.
25.1.2017 - X R 51/14, BFH/NV 2017, 1015, Rz. 151f.). Diese Hinzurechnung und
spitere Kiirzung bewirkt im Erg., dass der Ubergangsfaktor auch den stfreien
ArbG-Anteil erfasst. Letztlich sind bei ArbN im Jahr 2005 nur 10 % des Gesamt-
beitrags zur Rentenversicherung als SA abziehbar (dieser Betrag war deutlich ge-
ringer als der sich bis VZ 2004 ergebende Abzug); im VZ 2022 sind es 44 % (s. das
Beispiel in Anm. 350). Daher wird fiir eine Ubergangszeit (bis VZ 2019) gepriift,
ob der Abzug nach bisherigem Recht fiir den Stpfl. giinstiger ist (Abs. 4a,
s. Anm. 400ff.). Gleichwohl ist der Umfang dieses Abzugs - auflerhalb der in
Anm. 357 dargestellten Sonderfille — verfassungsgemifi, weil er der rechnerischen
Gleichstellung von Stpfl. mit bzw. ohne stfreie ArbG-Zuschiisse dient (zutr. BFH
v. 1.2.2006 - X B 166/05, BStBL. II 2006, 420, unter 11.9; BFH v. 18.11.2009 - X R
34/07, BStBL I 2010, 414, unter B.I.2.d; aA Wesselbaum-Neugebauer, FR 2007,
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683, unter Hinweis auf die fortbestehenden Ungleichbehandlungen zwischen Be-
amten und Rentenversicherungspflichtigen).

Ist bei der Beschiftigung von Rentnern nur noch der ArbG verpflichtet, einen
ArbG-Anteil zu entrichten, ohne dass dem ArbN daraus noch Vorteile erwachsen
(§ 172 Abs. 1 Nr. 3 SGB VI), ist dieser weder hinzuzurechnen noch abzuziehen
(zutr. BayLfSt. v. 10.11.2008 - S 2221.1.1 - 6/4 St 32/St 33, DStR 2008, 2421, unter
Bezugnahme auf die zu Abs. 3 aF ergangene Rspr.)

Sonderregelung fiir Arbeitgeberanteile bei geringfiigig Beschiftigten (Abs. 3
Satz 7): Diese Regelung bewirkt, dass ArbG-Beitrage zur Rentenversicherung fir
geringfiigig Beschaftigte nur dann abzuziehen sind, wenn der Stpfl. die Hinzurech-
nung dieser Beitriage zu den Vorsorgeaufwendungen nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 7 be-
antragt hat (zu Einzelheiten s. Anm. 76).

Einstweilen frei.

lll. Abs. 3 in der bis Veranlagungszeitraum 2004 (und im Rahmen
der Giinstigerpriifung weiter bis Veranlagungszeitraum 2019)
geltenden Fassung

1. Ausgestaltung des Abs. 3 bis Veranlagungszeitraum 2004
a) Anwendungsbereich

Sachlicher Anwendungsbereich: Abs. 3 aF enthielt einheitliche Hochstbetrage fiir
samtliche Vorsorgeaufwendungen (dh. nicht nur fir Altersvorsorgeaufwendun-
gen, sondern auch fiir sonstige Vorsorgeaufwendungen); bis VZ 1995 waren zu-
sitzlich auch Beitrage an Bausparkassen einbezogen.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Abs. 3 aF war letztmalig fiir den VZ 2004 anzu-
wenden. Allerdings ist im Rahmen der Giinstigerpriifung nach Abs. 4a nF noch
bis VZ 2019 ein Vergleich anzustellen, ob sich nach Abs. 3 aF oder nach Abs. 3, 4
nF der hohere Abzugsbetrag ergibt. Daher war die Vorschrift des Abs. 3 aF bis ein-
schlieflich 2019 noch fiir eine Vielzahl von Stpfl. von Bedeutung.

b) Hochstbetrage nach Abs. 3 Nr. 1 bis 4 aF

Abs. 3 aF sah ein System gestaffelter Hochstbetrige vor:

Grundhéochstbetrag: Nach Abs. 3 Nr. 1 aF konnte jeder Stpfl. mindestens Vorsor-
geaufwendungen iHv. 1334 € (zusammenveranlagte Ehegatten: 2668 €) abziehen.

Vorwegabzug: Hinzu kam ein Vorwegabzug von 3068/6136 € (Abs. 3 Nr. 2 Satz 1
aF). Die Bezeichnung beruht darauf, dass dieser Teilbetrag im Berechnungsschema
»vorweg“ — dh. vor dem Grundhochstbetrag — beriicksichtigt wurde. Der Vorwegab-
zug sollte selbstiandig Tétigen einen Ausgleich dafiir verschaffen, dass sie ihre Vorsor-
geaufwendungen aus eigenen Mitteln erbringen miissen, wihrend bei ArbN die
Hilfte der Sozialversicherungsbeitrage stfrei vom ArbG geleistet wird. Um diesen
Zweck zu verwirklichen (vgl. BFH v. 12.10.1994 - X R 260/93, BStBL. II 1995, 119,
unter 3. mwN), war der Vorwegabzug bei bestimmten Stpfl. zu kiirzen (s. Anm. 363).

Zusatzhochstbetrag fiir Pflegeversicherungen: Fiir Beitrdge zu einer zusétzlichen
freiwilligen Pflegeversicherung stand Stpfl., die nach dem 31.12.1957 geboren wa-
ren, ein zusitzlicher Hochstbetrag von 184 € zu (Abs. 3 Nr. 3 aF). Eine besondere

HHR Lfg. 308 Dezember 2021 Kulosa | E 235

360

361

362



363

§ 10 Anm. 362 | G. Abs. 3: Hochstbetrage fiir Altersvorsorge

Regelung fiir zusammenveranlagte Ehegatte war hier nicht getroffen; die Praxis
wendete den zusétzlichen Hochstbetrag aber - trotz des Umstands, dass zusam-
menveranlagte Ehegatten im SA-Bereich gem. § 26b als nur ein Stpfl. behandelt
werden - auf jeden Ehegatten gesondert an.

Hilftiger Hochstbetrag: Die nach Anwendung der genannten Hochstbetrége noch
nicht beriicksichtigten Vorsorgeaufwendungen konnten zur Halfte, hochstens je-
doch bis zu 50 % des Grundhdchstbetrags abgezogen werden (Abs. 3 Nr. 4 aF).

¢) Kiirzung des Vorwegabzugs (Abs. 3 Nr. 2 Satz 2 aF)

Uberblick: Der Vorwegabzug war um 16 % der Summe der Einnahmen aus nicht-
selbstandiger Arbeit (ohne Versorgungsbeziige) zu kiirzen, wenn fiir die Zukunfts-
sicherung des Stpfl. Leistungen iSd. § 3 Nr. 62 erbracht wurden (dh. im Wesentli-
chen bei sozialversicherungspflichtigen oder zuschussberechtigten ArbN) oder der
Stpfl. zum Personenkreis des § 10c Abs. 3 Nr. 1, 2 gehorte (u.a. Beamte, Richter,
Soldaten, beherrschende GmbH-Gesellschafter-Geschiftsfithrer; s. Anm. 353).
Auch bei Abgeordneten war eine Kiirzung um 16 % der Einnahmen aus dem Man-
dat vorzunehmen.

Kiirzung auch bei geringen Zukunftssicherungsleistungen: Der BFH hat diese
Kirzungsvorschrift unter Berufung auf den Gesetzeswortlaut (,wenn“ statt ,,s0-
weit“) und die Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 12/5764, 18f.) sehr pauschalierend
ausgelegt, um die erforderliche Vereinfachungswirkung sicherzustellen. So war die
Kiirzung auch dann vorzunehmen, wenn die tatsichlich erbrachten Zukunftssiche-
rungsleistungen wesentlich geringer waren als die durch sie ausgeloste Kiirzung
des Vorwegabzugs, insbes. weil im Arbeitslohn auch Bestandteile enthalten waren,
die nicht der Sozialversicherungspflicht unterlagen.

Beispiele (1):

Der ArbN bezieht zwar hohen Arbeitslohn, ist aber sozialversicherungsfrei, so dass der
ArbG nur geringe Zuschiisse iSd. § 3 Nr. 62 leistet (BFH v. 16.10.2002 — XI R 61/00, BStBI. II
2003, 183); der Arbeitslohn besteht im Wesentlichen aus einer sozialversicherungsfreien
Entlassungsentschadigung (BFH v. 16.10.2002 - XI R 71/00, BStBL II 2003, 343; BFH v.
16.10.2002 - XI R 23/00, BFH/NV 2003, 463); Zukunftssicherungsleistungen werden nur
wihrend eines Teils des Jahres (BFH v. 16.10.2002 - XI R 75/00, BStBI. II 2003, 288; Verfas-
sungsbeschwerde durch BVerfG v. 25.2.2008 - 2 BvR 472/03, HFR 2008, 751, nicht zur
Entsch. angenommen; nach BFH v. 11.1.2006 - XI R 31/04, BFH/NV 2006, 943, aber Billig-
keitserlass, wenn dieser Zeitraum sehr kurz war [im Urteilsfall 23 Tage]) oder nicht zu sdmt-
lichen Sparten der Sozialversicherung (BFH v. 16.10.2002 - XI R 75/00, BStBL. II 2003, 288)
erbracht.

Bezieht der Stpfl. jedoch Arbeitslohn aus mehreren Beschiftigungsverhiltnissen und werden
nur in einem Beschiftigungsverhiltnis Zukunftssicherungsleistungen erbracht, bildet nur
der Arbeitslohn aus diesem Beschiftigungsverhaltnis die Bemessungsgrundlage fiir die Kiir-
zung des Vorwegabzugs (BFH v. 26.2.2004 - XI R 54/03, BStBI. IT 2004, 720).

Keine Kiirzung, wenn der Arbeitnehmer aus den Zukunftssicherungsleistungen
keinen eigenen Leistungsanspruch erwirbt: Mitunter muss der ArbG zwar Bei-
trage abfiihren, der ArbN kann daraus aber aufgrund sozialversicherungsrechtl. Be-
sonderheiten keinen eigenen Leistungsanspruch erwerben. Die neuere Rspr. lehnt
in diesen Fillen eine Kiirzung des Vorwegabzugs ab, weil hier keine Leistungen
Hfur® die Zukunftssicherung des ArbN, sondern nur zur Aufrechterhaltung der all-
gemeinen Funktionsfahigkeit des Sozialversicherungssystems erbracht werden.
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Beispiele (2):

Fiir den Stpfl. sind zwar Beitrage zur Arbeitslosenversicherung zu zahlen, als Versorgungs-
empfanger hat er aber keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld (BFH v. 6.3.2003 - XI R 31/01,
BStBL IT 2004, 6); der ArbN bezieht bereits eine Altersrente bzw. Beamtenpension, so dass
gem. § 172 Abs. 1 SGB VI nur noch der ArbG einen Beitragsanteil zur Rentenversicherung zu
leisten hat, der aber nicht mehr zu einer Erhéhung des Rentenanspruchs fithrt (BFH v. 14.12.
2005 - XI R 25/04, BFH/NV 2006, 1073; BFH v. 31.5.2006 - X R 6/06, BEH/NV 2006, 2239;
anders jedoch, wenn der Rentner auch in einem Arbeitsverhaltnis pflichtversichert ist, s. FG
Miinchen v. 9.3.2018 - 6 K 2641/17, EFG 2018, 1030 unter II.3.b, rkr., lesenswerte Anm. Wa-
ckerbeck, EFG 2018, 1032). Hingegen fithren die Pauschalbeitrige fiir geringfiigig Beschiftigte
($ 8 SGB VI) zwar nicht in der Krankenversicherung, wohl aber in der Rentenversicherung
(»Zuschlag an Entgeltpunkten®) zu eigenen Leistungsanspriichen der jeweiligen ArbN, so
dass der Vorwegabzug zu kiirzen ist (BFH v. 8.11.2006 - X R 9/06, BFH/NV 2007, 432).

Irrige Erbringung bzw. Nichterbringung von Zukunftssicherungsleistungen: Die
Kirzung des Vorwegabzugs setzte nach dem Gesetzeswortlaut voraus, dass fiir den
Stpfl. tatsichlich Zukunftssicherungsleistungen erbracht wurden. Bei einem
»Scheinselbstandigen®, fiir den zwar nach den sozialversicherungsrechtl. Vorschrif-
ten Beitridge hdtten abgefiihrt werden missen, tatsichlich aber nicht abgefiihrt wor-
den sind, war daher keine Kiirzung vorzunehmen (BFH v. 21.1.2004 - XI R 38/02,
BStBL. II 2004, 650; der BFH nimmt hier allerdings an, dass bei einer Nacherhebung
der Sozialversicherungsbeitrige fiir die Vergangenheit auch der SA-Abzug dieser
VZ gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 AO zu korrigieren ist). Umgekehrt entfiel die
Kiirzung (riickwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO), wenn der So-
zialversicherungstrager nachtraglich feststellte, dass keine Sozialversicherungs-
pflicht vorlag, und die ArbG-Beitrége fiir frithere VZ erstattete (BFH v. 28.5.1998 -
X R 7/96, BStBL. IT 1999, 95; BFH v. 14.10.2009 - X R 14/08, BStBL. II 2010, 533).

Nachzahlungen aus einem fritheren Beschiftigungsverhiltnis sind ebenso zu beur-
teilen wie die fritheren laufenden Zahlungen aus diesem Beschiftigungsverhaltnis;
dies gilt auch dann, wenn der Stpfl. im laufenden VZ keine Titigkeit ausiibt, die
zu einer Kiirzung des Vorwegabzugs fithren wiirde. Erhélt daher ein Beamter nach
Eintritt in den Ruhestand eine Besoldungsnachzahlung aus seiner aktiven Zeit, ist
der Vorwegabzug zu kiirzen (BFH v. 17.5.2006 — X R 19/05, BEH/NV 2006, 2049;
nochmals FG Kéln v. 16.1.2013 - 10 K 3871/11, EFG 2013, 677, rkr.); Gleiches gilt
bei Nachzahlungen aus einem sozialversicherungspflichtigen Arbeitsverhiltnis,
selbst wenn der Stpfl. mittlerweile als GmbH-Geschiftsfithrer ohne Anspruch auf
Zukunftssicherungsleistungen titig ist (BFH v. 26.9.2006 - X R 7/05, BFH/NV
2007, 34). Der BFH hat diese Rspr. auch auf Fallgestaltungen erstreckt, in denen
mit der Nachzahlung keinerlei zusitzliche Zukunftssicherungsleistungen mehr
verbunden waren (BFH v. 20.12.2006 — X R 38/05, BStBI. II 2007, 823, unter B.IL.2:
Erfolgsbeteiligung, Verfassungsbeschwerde 2 BvR 805/07 nicht zur Entsch. ange-
nommen; BFH v. 1.8.2007 - XI R 55/05, BFH/NV 2008, 31: Ubergangsgelder eines
fritheren Berufssoldaten; BFH v. 6.3.2013 - X B 139/12, BFH/NV 2013, 978, unter
I1.2.b: Abfindung).

Kiirzung bei Ehegatten: Wenn nur ein Ehegatte die personlichen Voraussetzun-
gen fiir die Anwendung der Kiirzungsvorschrift erfiillte, war allein dessen Arbeits-
lohn fiir die Bemessung des Kiirzungsbetrags mafigebend (BFH v. 14.4.2003 - XI
B 226/02, BStBL II 2003, 708; BFH v. 3.12.2003 - XI R 11/03, BStBI. I 2004, 709).
Dass bei einem entsprechend hohen Arbeitslohn dieses Ehegatten der Kiirzungs-
betrag die Hilfte des gemeinsamen verdoppelten Vorwegabzugs tibersteigt (vgl.
BFH v. 30.8.1966 — VI 287/65, BStBI. 111 1966, 676; BFH v. 14.10.2009 - X R 14/08,
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BStBI. II 2010, 533), ist wegen der insgesamt ehebegiinstigenden Tendenz der SA-
Regelung verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden.

BFH v. 22.1.1965 - VI 82/64 U, BStBL. III 1965, 173; BFH v. 21.7.1993 - X R 32/91, BFH/
NV 1994, 305; BFH v. 21.12.2000 - XI B 75/99, BFH/NV 2001, 773; BFH v. 11.12.2002 -
XI R 17/00, BStBL. II 2003, 650, unter I1.3; BFH v. 6.3.2003 - XI R 47/01, BFH/NV 2003,
1160 (mit dem Argument, die Ehegatten konnten der tiberschieflenden Kiirzung durch
Wahl der getrennten Veranlagung ausweichen); BVerfG v. 16.1.1991 - 2 BvR 1400/90,
HEFR 1991, 672; BVerfG v. 25.2.2008 - 2 BvR 912/03, NJW 2008, 2327, unter 2.c; BVerfG
v. 25.2.2008 - 2 BvR 587/01, HFR 2008, 750; BVerfG v. 25.2.2008 — 2 BvR 1852/03, HFR
2008, 753, unter 2.c; aA Miiller-Dott, DB 2005, 15.

Einstweilen frei.

2. VerfassungsmaBigkeit des Abs. 3 in den bis Veranlagungszeitraum 2004
geltenden Fassungen

Zulidssigkeit der Begrenzung auf Hochstbetrige: Der Umfang der bis 2004 fiir
Vorsorgeaufwendungen geltenden Abzugsmoglichkeiten wurde von der Rspr.
- insbes. hinsichtlich der Altersvorsorgeaufwendungen (zur Krankenversicherung
s.u.) — zundchst als verfassungsgemafd angesehen (ausfiihrl. BFH v. 16.10.2002 - XI
R 41/99, BStBL. II 2003, 179).

Keine nachtrigliche Verfassungswidrigkeit durch das AItEinkG: Die bis VZ
2004 geltende Regelung ist auch nicht dadurch nachtraglich verfassungswidrig ge-
worden, dass der Gesetzgeber ab VZ 2005 zur nachgelagerten Besteuerung tiberge-
gangen ist und die spiteren Altersbeziige in groflerem Umfang stpfl. sind als zu-
vor. Entsprechende Rechtsschutzbegehren konnen angesichts der in der Entsch.
des BVerfG (BVerfG v. 6.3.2002 - 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73, Nr. 2 des Tenors)
enthaltenen Weitergeltungsanordnung keinen Erfolg haben (ebenso BVerfG v.
13.2.2008 - 2 BvR 1220/04, 410/05, BVerfGE 120, 169; BVerfG v. 25.2.2008 - 2
BvR 912/03, NJW 2008, 2327, unter 2.a; BFH v. 19.5.2004 - III R 55/03, BStBL. II
2006, 291, unter 1.; BFH v. 14.3.2006 - IV B 2/05, BFH/NV 2006, 1283; BFH v.
17.6.2010 - X B 218/09, BFH/NV 2010, 1633; BFH v. 16.9.2015 - I R 61/13, BFH/
NV 2016, 401, Rz. 31). Fiir die Vergangenheit sind die im damals geltenden Recht
angelegten Ungleichbehandlungen aus Sicht des BVerfG hinzunehmen.

Zulissigkeit der unterschiedlichen Behandlung von Arbeitnehmern und Selb-
standigen: Wihrend ArbN fiir ihr Vorsorgebediirfnis stfreie ArbG-Leistungen er-
halten, miissen Selbstdndige simtliche Vorsorgeaufwendungen selbst aufbringen,
erhielten im Gegenzug aber den ungekiirzten Vorwegabzug. Dieser deckte den
Mehraufwand jedoch hidufig nicht in vollem Umfang ab. Gleichwohl haben
BVerfG und BFH in stRspr. eine verfassungsrechtl. Pflicht des Gesetzgebers zur
Berticksichtigung eines grofleren Teils der Vorsorgeaufwendungen Selbstindiger
verneint.

BVerfG v. 2.5.1978 - 1 BvR 136/78, HFR 1978, 293; BVerfG v. 31.10.1984 - 1 BvR 100/
82, Inf. 1985, 87; BVerfG v. 22.10.1986 - 1 BvR 982/86, Inf. 1987, 70; BFH v. 16.10.2002
- XI R 41/99, BStBL II 2003, 179, unter I1.2.d; BFH v. 11.12.2002 - XI R 17/00, BStBL. II
2003, 650, unter II.2.d; grundlegend hierzu nunmehr nochmals BVerfG v. 13.2.2008 - 2
BvL 1/06, BVerfGE 120, 125, unter C. (Rechtfertigung durch das Solidarprinzip, das nur
in der gesetzlichen Sozialversicherung gilt).

Verfassungswidrigkeit der Beschrinkungen des Abzugs von Beitrigen zur
Kranken- und Pflegeversicherung: Das BVerfG hat die Regelung des Abs. 3 aF als
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mit der Pflicht zur stl. Freistellung des (Familien-)Existenzminimums unvereinbar
bezeichnet, soweit die Hochstbetrige den Abzug solcher Beitrige zur Kranken-
und Pflegeversicherung begrenzen, die zur Erlangung eines sozialhilfegleichen
Leistungsniveaus erforderlich sind (BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvL 1/06, BVerfGE
120, 125, unter D.). Eine gesetzliche Neuregelung wurde nach dieser Entsch. aller-
dings erst ab VZ 2010 erforderlich, so dass der im VZ 2004 letztmals anwendbare
Abs. 3 aF im Erg. giiltig bleibt. Weil die Entsch. des BVerfG auch die ab VZ 2005
geltende Rechtslage (Abs. 4 nF) betrifft, sind Einzelheiten in Anm. 383 dargestellt.

Einstweilen frei. 366-379

H. Erlduterungen zu Abs. 4: Hochstbetrége fiir sonstige
Vorsorgeaufwendungen

Schrifttum: Englisch, Steuerliche Abziehbarkeit existenzsichernder Vorsorgeaufwendungen,
NJW 2006, 1025; Fischer, Begrenzung des Sonderausgabenabzugs von Krankenversiche-
rungsbeitragen verfassungswidrig, NWB (2006) F. 3, 13852; Sohn, Vorsorgeaufwendungen
und einkommensteuerrechtliches Existenzminimum, in Tipke/Seer/Hey/Englisch (Hrsg.),
Gestaltung der Steuerrechtsordnung, FS Joachim Lang, Koln 2010, 549.

I. Einordnung des Abs. 4

1. Systematische und historische Einordnung 380

Systematische Einordnung: Abs. 4 enthdlt Regelungen zu den Hochstbetrigen,
mit denen Vorsorgeaufwendungen iSd. Abs. 1 Nr. 3 und 3a (dh. diejenigen Vor-
sorgeaufwendungen, die keine Altersvorsorgeaufwendungen sind) abgezogen wer-
den koénnen. Die Hohe des Hochstbetrags richtet sich danach, ob der Stpfl. bei der
Krankheitsvorsorge durch Leistungen Dritter entlastet wird (kleiner Hochstbetrag
von 1900 € nach Abs. 4 Satz 2, s. Anm. 388) oder die Beitrdge selbst tragen muss
(grofler Hochstbetrag von 2800 € nach Abs. 4 Satz 1, s. Anm. 385).

Historische Einordnung: Seit der Anfiigung von Abs. 4 durch das StAndG 1966 v.
23.12.1966 (BGBI. I 1966, 702; BStBl. I 1967, 2) war in der Vorschrift zunichst der
Ausschluss der gleichzeitigen Gewédhrung von Wohnungsbau- und Sparprimien
einerseits und des SA-Abzugs fiir Bausparbeitrige andererseits geregelt. Dieses Ku-
mulierungsverbot (Wahlrecht) wurde in der Folgezeit mehrfach gedndert und
konnte mit der Authebung der Moglichkeit des SA-Abzugs fiir Bausparbeitrige
durch das Ges. zur Neuregelung der steuerrechtlichen Wohneigentumsforderung
v. 15.12.1995 (BGBI. I 1995, 1783; BStBI. I 1995, 775) entfallen. Mit dem AltEinkG
v. 5.7.2004 (BGBL I 2004, 1427; BStBl. I 2004, 554) wurde Abs. 4 in seiner heutigen
Gestalt eingefiigt. Das JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL I 2007, 3150; BStBL. I 2008,
218) und das KiF6G v. 10.12.2008 (BGBI. I 2008, 240; BStBL. I 2009, 3) brachten je-
weils eine Erweiterung des in Abs. 4 Satz 2 enthaltenen Verweises auf bestimmte
Nummern des § 3 mit sich. Mit dem BiirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBL. I 2009,
1959; BStBL. I 2009, 782) wurde Abs. 4 neu gefasst. Seitdem sind Basis-Kranken-
und Pflegeversicherungsbeitrige iSd. Abs. 1 Nr. 3 grds. ohne Begrenzung auf einen
Hochstbetrag abziehbar.

Einstweilen frei. 381-382
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2. Verfassungsrechtliche Beurteilung der Abzugsbeschrankung

a) Verfassungswidrigkeit der bis Veranlagungszeitraum 2009
geltenden Beschrankungen des Abzugs von Beitragen zur Kranken-
und Pflegeversicherung

Das BVerfG hat zu der im Jahr 1997 geltenden Regelung des Abs. 3 aF entschie-
den, dass diese mit der Pflicht zur stl. Freistellung des (Familien-)Existenzmini-
mums (Art. 1 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 GG) unvereinbar
war, soweit die Hochstbetrdge den Abzug solcher Beitrage zur Kranken- und Pfle-
geversicherung begrenzen, die zur Erlangung eines sozialhilfegleichen Leistungsni-
veaus erforderlich sind (BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvL 1/06, BVerfGE 120, 125, un-
ter D.; ebenso Vorlagebeschluss des BFH v. 14.12.2005 - X R 20/04, BStBL. II 2006,
312). Das BVerfG hat seine Beurteilung ausdriicklich auch auf Abs. 4 in der von
2005 bis 2009 geltenden Fassung erstreckt (BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvL 1/06,
BVerfGE 120, 125, unter E.I). Der existenznotwendige Beitragsanteil ist durch ei-
nen Vergleich mit den Kranken- und Pflegeleistungen der Sozialhilfe zu ermitteln,
nicht aber durch einen Vergleich mit den Leistungen der gesetzlichen Sozialversi-
cherung (BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvL 1/06, BVerfGE 120, 125, unter D.IL.3). Ne-
ben dem Beitrag fiir die Versicherung des Stpfl. selbst sind auch Beitrage fiir die
Versicherung der unterhaltsberechtigten Kinder des Stpfl. als SA zu berticksichti-
gen, weil diese durch keinen anderen Tatbestand des EStRechts abgedeckt werden
(BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvL 1/06, BVerfGE 120, 125, unter D.III1.2).

Zeitliche Wirkung der Entscheidung: Weil das BVerfG die gesetzliche Regelung
nicht fiir nichtig, sondern lediglich fiir mit dem GG unvereinbar erklart und dem
Gesetzgeber eine Ubergangsfrist gewihrt hat, war eine gesetzliche Neuregelung
erst ab VZ 2010 erforderlich (BVerfG v. 13.2.2008 — 2 BvL 1/06, BVerfGE 120,
125, unter E.II). Bis dahin blieb die bisherige Regelung mit ihren zu niedrigen
Hochstbetrdgen giiltig (BFH v. 18.11.2009 - X R 6/08, BStBL II 2010, 282, unter
B.IL.2.c; BFH v. 19.10.2010 - X R 43/05, BFH/NV 2011, 772; BFH v. 16.11.2011 -
X R 15/09, BStBL II 2012, 325, Rz. 13ff.; BFH v. 27.7.2017 - III R 1/09, BStBI. II
2018, 96, Rz. 57); entsprechende Verfassungsbeschwerden zur fritheren Rechtslage
wurden vom BVerfG zuriickgewiesen (zB BVerfG v. 25.2.2008 - 2 BvR 912/03,
NJW 2008, 2327, unter 2.b).

b) VerfassungsmaBigkeit der ab Veranlagungszeitraum 2010 geltenden
Regelung durch das BiirgEntlG-KV

Hier ist nach den verschiedenen Arten der Vorsorgeaufwendungen zu differenzie-
ren:

Beitrige zu Basis-Kranken- und Pflegeversicherungen: Diese in Abs. 1 Nr. 3 ge-
nannten Aufwendungen sind ab VZ 2010 unabhingig von einem Hochstbetrag in
voller Hohe abziehbar (Abs. 4 Satz 4). Die verfassungsrechtl. Anforderungen sind
damit erfiillt.

Nicht unter Abs. 1 Nr. 3 fallende Teile der Beitrige zu Krankenversicherungen:
Durch Abs. 1 Nr. 3 werden bestimmte Teile der Beitridge zu Krankenversicherun-
gen aus der unbegrenzten Beriicksichtigung ausgeschieden und den beschrinkt ab-
ziehbaren Vorsorgeaufwendungen nach Abs. 1 Nr. 3a zugeordnet. Dies ist verfas-
sungsrechtl. unbedenklich, da es sich hierbei um Beitragsteile handelt, die auf die
Erlangung eines Leistungsniveaus gerichtet sind, das tiber dasjenige der Sozialhilfe
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- und damit tiber das verfassungsrechtl. Notwendige - hinausgeht. Soweit die Re-
gelung sich zur Abgrenzung zwischen den jeweiligen Beitragsteilen gewisser Typi-
sierungen bedient, ist auch dies zuldssig, da es sich zum einen um ein Massenver-
fahren handelt, das praktisch ausnahmslos jeden Stpfl. betrifft, und zum anderen
die Typisierungen realititsgerecht ausgefallen sind. Letzteres gilt sowohl fiir die
Bemessung des Krankengeldanteils mit 4 % als auch fiir die Aufteilungsmaf3stibe
der KVBEVO (ausfiihrl. s. Anm. 88 ff.).

Hochstbetrige fiir sonstige Vorsorgeaufwendungen: Faktisch wirken sich die
sonstigen Vorsorgeaufwendungen iSd. Abs. 1 Nr. 3a (Arbeitslosen-, Unfall-, Er-
werbsunfihigkeits-, Haftpflicht- und Risikoversicherungen, Altvertrige bei Kapi-
tal- und Rentenversicherungen) bei der Mehrzahl der Stpfl. nicht aus, da die in
Abs. 4 Sdtze 1-3 genannten Hochstbetrige in aller Regel bereits durch die Kran-
ken- und Pflegeversicherungsbeitrige vollstindig ausgeschopft sind (ab einem
Bruttolohn von ca. 20000 €; s. Broer, DStZ 2019, 42 [47]). Gleichwohl ist der Ab-
zug weiterer Vorsorgeaufwendungen uE nicht durch das subjektive Nettoprinzip
geboten (ebenso Finanzausschuss, BTDrucks. 16/13429, 44). Zwischenzeitlich wa-
ren wegen der beschrinkten Abziehbarkeit der von Abs. 1 Nr. 3a erfassten Vorsor-
geaufwendungen alle EStBescheide fiir VZ seit 2010 (Inkrafttreten der Nr. 3a) so-
wie hinsichtlich der in den VZ 2005 bis 2009 geltenden Vorgangerregelung vorldu-
fig ergangen (BMF v. 20.1.2017 - IV A 3 - S0338/07/10010, BStBL. I 2017, 66);
diese Regelung ist aber mittlerweile wieder aufgehoben worden (BMF v. 18.6.2018
- IV A 3-S50338/17/10007, BStBL. 1 2018, 702). Zugleich sind auch die wegen die-
ser Frage am 18.6.2018 anhdngigen Einspriiche durch Allgemeinverfiigung nach
§ 367 Abs. 2b AO zuriickgewiesen worden (gleichlautende Landererlasse, zB Fin-
Min. NRW v. 18.6.2018 - S 0338 - 34 - V A 2, BStBL. I 2018, 705). Im Einzelnen
gilt Folgendes:

» Arbeitslosenversicherung: Hier ist die verfassungsrechtl. Diskussion besonders
intensiv, da die entsprechenden Beitrage aufgrund einer gesetzlichen Pflicht zu
entrichten sind (daraus folgert Sohn, FS Lang, 2010, 549 [561] eine verfassungs-
rechtl. Pflicht zur Abziehbarkeit; einen uE sinnvollen Reformvorschlag hat
Broer, DStZ 2021, 42 unterbreitet). Allerdings sind die hieraus gezahlten Lohn-
ersatzleistungen stfrei (wenngleich sie dem ProgrVorb. unterliegen).

D> Verfassungsrechtliche Beurteilung: Der BFH halt die Abzugsbeschridnkung in
stRspr. fiir verfassungsgemaf; das BVerfG hat alle dagegen gerichteten Ver-
fassungsbeschwerden nicht zur Entsch. angenommen (BFH v. 18.11.2009 -
X R 6/08, BStBL II 2010, 282, Rz. 115, Verfassungsbeschwerde nicht zur
Entsch. angenommen, BVerfG v. 13.7.2016 - 2 BvR 289/10; BFH v. 16.11.
2011 - X R 15/09, BStBL II 2012, 325, Rz. 29ff., Verfassungsbeschwerde
nicht zur Entsch. angenommen, BVerfG v. 27.9.2017 - 2 BvR 598/12; BFH
v. 23.1.2013 - X R 32/08, BStBL II 2013, 423, Rz. 70ff,, Verfassungsbe-
schwerde nicht zur Entsch. angenommen, BVerfG v. 17.9.2013 - 1 BvR
1462/13; BFH v. 18.6.2015 — VI R 45/13, BStBL II 2015, 928, Rz. 23, Verfas-
sungsbeschwerde nicht zur Entsch. angenommen, BVerfG v. 16.8.2017 - 2
BvR 1853/15; BFH v. 9.9.2015 - X R 5/13, BStBL. II 2015, 1043, Rz. 23, Ver-
fassungsbeschwerde nicht zur Entsch. angenommen, BVerfG v. 21.9.2017 -
2 BVR 2445/15). Dies ist angesichts der Rspr. des BVerfG zu den anderen
Sparten der gesetzlichen Sozialversicherung uE zutr. (glA Fissenewert in
BeckOK, § 10 Rz. 501.1 [6/2021]). Fiir das Krankengeld aus der gesetzlichen
Krankenversicherung gelten dieselben estl. Regelungen wie fiir das Arbeits-
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losengeld (einerseits keine Abziehbarkeit der Beitrige, andererseits StFrei-
heit der Leistungen, aber Einbeziehung in den ProgrVorb.). Hinsichtlich der
auf das Krankengeld entfallenden Beitragsanteile ist nach der Rspr. des
BVerfG aber kein SA-Abzug geboten (BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvL 1/06,
BVerfGE 120, 125, unter D.IV.1.a; ebenso BRDrucks. 168/09, 26; Myfen/
Wolter, NWB 2009, 2313 [2326]; FG Hamb. v. 21.9.2012 - 3 K 144/11, EFG
2013, 26, unter B.IL3, rkr.). Aulerdem ist die Ubernahme von Beitriigen zu
Arbeitslosenversicherungen nicht in dem - vom BVerfG in vergleichbaren
Fillen stets herangezogenen — Leistungskatalog der Sozialhilfe enthalten.

D> Versagung des negativen Progressionsvorbehalts: Eine zusitzliche verfas-
sungsrechtl. Zweifelsfrage in diesen Zusammenhang liegt allerdings darin,
dass die spdteren Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung dem
ProgrVorb. unterliegen, ein Abzug der Beitrage aber auch nicht im Wege ei-
nes negativen ProgrVorb. méglich ist. Der BFH (BFH v. 16.11.2011 - X R
15/09, BStBL. II 2012, 325, Rz. 33ff.; BFH v. 23.1.2013 - X R 32/08, BStBL II
2013, 423, Rz. 71; BFH v. 16.9.2015 - I R 61/13, BFH/NV 2016, 401, Rz. 21)
rechtfertigt dies mit dem - etwas formalen - Argument, dass der negative
ProgrVorb. einfachgesetzlich nur fiir ,Einkiinfte“ gelte, die Beitrdge zur Ar-
beitslosenversicherung aber nicht den WK, sondern den SA zugewiesen sei-
en. Hier bestehen aufgrund der tatsichlich eintretenden Doppelbelastung
uE etwas groflere Aussichten, dass das BVerfG die geltende Regelungslage
beanstanden wird, wobei erneut darauf hinzuweisen ist, dass es dem Gesetz-
geber hinsichtlich der (auch insoweit vergleichbaren) Rechtslage beim Kran-
kengeld keine Vorgaben gemacht hat.

» Unfall- und Haftpflichtversicherungen: Die Abzugsbeschrinkung ist uE verfas-
sungsgemdf. Der Verweis der Gegenansicht darauf, dass Beitrage zu Unfall-
und Haftpflichtversicherungen zum sozialhilferechtl. Grundbedarf gehéren
(Gunter, DStR 2009, 565 [566]), fithrt nicht weiter, weil dieser Grundbedarf —
ebenso wie der Bedarf fiir Kleidung, Lebensmittel usw., fiir den ebenfalls keine
besonderen Abzugstatbestinde im EStG existieren — durch den stl. Grundfrei-
betrag abgedeckt ist. Auch die gesetzliche Pflicht zum Abschluss von Kfz-Haft-
pflichtversicherungen ist (unter dem Gesichtspunkt der Indisponibilitit der
Aufwendungen) nicht geeignet, einen zwingenden Abzug zu begriinden, weil es
keine gesetzliche Pflicht zum Halten von Kfz. gibt (ahnlich wohl Kanzler, NWB
2009, 684 [688]). Das BVerfG hat entsprechende Riigen bisher nicht aufgegrif-
fen (BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvR 1220/04, 410/05, BVerfGE 120, 169, unter
B.III). Auch der BFH hilt die Rechtslage fiir verfassungsgemafl (BFH v. 9.9.
2015 - X R 5/13, BStBI. II 2015, 1043, Rz. 26, Verfassungsbeschwerde nicht zur
Entsch. angenommen, BVerfG v. 21.9.2017 - 2 BvR 2445/15).

» Erwerbs- und Berufsunfihigkeitsversicherungen: Eine Basisabsicherung gegen
Erwerbsunfihigkeit ist in aller Regel in der Basis-Altersversorgung enthalten,
deren Beitrige nach Abs. 1 Nr. 2 - nach Ablauf der Ubergangszeit ab VZ 2025
grds. in voller Hohe - abziehbar sind (ebenso BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvR
1220/04, 410/05, BVerfGE 120, 169, unter B.I.1.d; BFH v. 18.11.2009 - X R 6/
08, BStBL. II 2010, 282, Rz. 114). Ab VZ 2014 sind zudem auch Beitréige zu allei-
nigen Berufs- oder Erwerbsunfihigkeitspolicen bevorzugt abziehbar (Abs. 1
Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. bb). Nr. 3a dient in Bezug auf Berufs- und
Erwerbsunfihigkeitsversicherungen damit nur noch der Erweiterung auf solche
Versicherungsvertrage, die die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 nicht erfiillen.
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Insoweit ist der Gesetzgeber verfassungsrechtl. frei, derartige Zusatzbeitrige
vom stl. Abzug auszuschlieflen.

» Risikoversicherungen: Zwar dient eine Risikoversicherung der Absicherung von
Hinterbliebenen und kann damit - je nach den Verhiltnissen des Einzelfalls -
ein existenzielles Risiko abdecken. Ein SA-Abzug ist gleichwohl nicht geboten.
Eine Basisabsicherung fiir Hinterbliebene wird durch die Beitrige zur Alters-
vorsorge (Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3) erworben (darauf weist auch BVerfG v. 13.2.
2008 - 2 BvR 1220/04, 410/05, BVerfGE 120, 169, unter B.I.1.d zu Recht hin).
Ein gesetzlicher Zwang zum Abschluss zusdtzlicher Risikoversicherungen be-
steht nicht; entsprechende Primien sind auch im Leistungskatalog der Sozial-
hilfe nicht enthalten. Die Abzugsbeschrinkung ist daher verfassungsgemaf3
(BFH v. 18.11.2009 - X R 6/08, BStBI. II 2010, 282, Rz. 113; BFH v. 9.9.2015 -
X R 5/13, BStBL. IT 2015, 1043, Rz. 26, Verfassungsbeschwerde nicht zur Entsch.
angenommen, BVerfG v. 21.9.2017 - 2 BvR 2445/15).

» Vor 2005 abgeschlossene Kapital- und Rentenversicherungen haben in Ermange-
lung einer Bindung fiir die Altersvorsorge reinen Sparcharakter, so dass schon
deshalb kein Abzug geboten ist (BVerfG v. 13.2.2008 - 2 BvR 1220/04, 410/05,
BVerfGE 120, 169, unter B.I.1.d). Nicht die fehlende stl. Auswirkung, sondern
im Gegenteil die frithere Zulassung des SA-Abzugs war wegen der Begiinstigung
im Vergleich zu anderen Formen der Geldanlage verfassungsrechtl. bedenklich.

Il. GroBBer Hochstbetrag (Abs. 4 Satz 1)

Anwendungsbereich: Die besonderen Hochstbetridge des Abs. 4 gelten fiir Vorsor-
geaufwendungen iSd. Abs. 1 Nr. 3 und 3a, also fiir Beitrdge zu Kranken- und Pfle-
geversicherungen, zu Versicherungen gegen Arbeitslosigkeit, fiir Erwerbs-, Berufs-
unfihigkeits-, Unfall-, Haftpflicht- und Risikoversicherungen sowie Altvertrige zu
Renten- und Kapitalversicherungen (zu den begiinstigten Versicherungsarten
s. Anm. 75f,, 102ff,, 121). Der ,,grofle Hochstbetrag® nach Abs. 4 Satz 1 ist immer
dann anwendbar, wenn die Voraussetzungen des Abs. 4 Satz 2 (s. Anm. 388) nicht
vorliegen.

Hochstbetrag: Die Aufwendungen koénnen bis zu 2800 € (bis VZ 2009: 2400 €) je
Kj. abgezogen werden. Eine zeitanteilige Kiirzung fiir den Fall, dass die StPflicht
nicht wihrend des gesamten Kj. bestanden hat oder Aufwendungen nicht wihrend
des gesamten Kj. angefallen sind, findet nicht statt. Dieser Betrag wird idR aber be-
reits allein durch den Beitrag zu einer - in den Fillen des Abs. 4 Satz 1 meist priva-
ten - Krankenversicherung ausgeschopft werden.

385

Einstweilen frei. 386-387

lll. Kleiner Hochstbetrag (Abs. 4 Satz 2)

Anwendungsbereich: Bei bestimmten Stpfl. kommt im Hinblick auf Entlastungen
durch Dritte bei der Krankheitsvorsorge typisierend ein geringerer Hochstbetrag
zur Anwendung (Abs. 4 Satz 2). Bis VZ 2009 war die Differenzierung nach der
Krankenversicherungssituation des Stpfl. sinnvoll; ab VZ 2010 ist dies hingegen
nicht mehr sachgerecht, weil seither grds. saimtliche Krankenversicherungsbeitrage
nach Abs. 4 Satz 4 unbeschrankt abgezogen werden konnen.
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» Anspruch auf vollstindige oder teilweise Erstattung oder Ubernahme von Krank-
heitskosten ganz oder teilweise ohne eigene Aufwendungen: Dies gilt vor allem
fiirr Beihilfeberechtigte (Beamte, Richter und Soldaten sowie ggf. deren Angeho-
rige), fiir Familienangehorige (Ehegatten, Kinder), die ohne eigene Beitragsleis-
tung in der gesetzlichen Krankenversicherung mitversichert sind (BFH v. 18.11.
2009 - X R 34/07, BStBL II 2010, 414, unter B.II.3) sowie fiir die Bezieher be-
stimmter Sozialleistungen (FG Ba.-Wiirtt. v. 9.5.2012 - 4 K 360/12, DStRE
2013, 336, unter I1.2.b, rkr.: Arbeitslosengeld).

» Fiir die Krankenversicherung werden Leistungen iSd. § 3 Nr. 9, 14, 57 oder 62 er-
bracht. Darunter fallen:

- ab VZ 2009 Tagespflegepersonen (,,Tagesmiitter, § 3 Nr. 9),
- Bezieher von Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung (§ 3 Nr. 14),

- ab VZ 2008 selbstindige Kiinstler, fir die die Kiinstlersozialkasse gem. § 10
KSVG stfreie Beitrage entweder an eine gesetzliche Krankenkasse oder di-
rekt an einen privat krankenversicherungspflichtigen Kiinstler zahlt (§ 3
Nr. 57; Uberblick zum KSVG bei Berndt, DStR 2008, 203) und

- als Hauptanwendungsfall alle sozialversicherungspflichtig beschftigten ArbN
($ 3 Nr. 62). Gleiches gilt fiir beide Ehegatten, wenn sie privat krankenversi-
chert sind und der berufstitige Ehegatte von seinem ArbG einen Beitragszu-
schuss erhdlt, in dessen Bemessung auch die vom nicht erwerbstitigen Ehe-
gatten zu entrichtenden Krankenversicherungsbeitrige einflielen (BFH v.
23.1.2013 - X R 43/09, BStBI. II 2013, 608), was auch bei Beihilfeberechtigten
der Fall sein kann (Ndcker, HFR 2013, 396). Geringfiigig Beschiftigte, fiir die
der ArbG lediglich Pauschalbeitrige entrichtet, fallen jedoch nicht hierunter
(BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - S§ 2221/16/10001:004, BStBL. I 2017, 820, Rz. 126,
FG Minchen v. 9.3.2018 - 6 K 2641/17, EFG 2018, 1030, unter II.3.a, rkr.).

Hohe des kleinen Hochstbetrags: Fiir die durch Entlastungen bei der Krankheits-
vorsorge begiinstigte Personengruppe belduft sich der Hochstbetrag auf 1900 €
(bis VZ 2009: 1500 €) im Kj. Dieser Betrag wird bereits bei einem Jahres-Arbeits-
lohn von 17300 € allein durch den ArbN-Anteil am Beitrag zur gesetzlichen Kran-
ken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung erreicht, so dass sich die weiteren in
Abs. 1 Nr. 3a genannten und von Abs. 4 erfassten Aufwendungen von vornherein
nicht mehr auswirken kénnen.

Nach der typisierenden gesetzlichen Regelung kommt es nicht darauf an, wie hoch
der Vorteil aus der Ubernahme der Krankheitskosten bzw. aus den stfreien Leis-
tungen im jeweiligen Einzelfall ist. Der Abzug ist auch dann auf den ,kleinen
Hochstbetrag® begrenzt, wenn der konkrete Vorteil geringer als die Differenz zum
»groflen Hochstbetrag® ist. Gleiches gilt, wenn die Voraussetzungen des Satzes 2
nur wahrend eines Teils des VZ vorliegen (BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 - § 2221/16/
10001:004, BStBL. I 2017, 820, Rz. 126; FG Ba.-Wirtt. v. 9.5.2012 - 4 K 360/12,
DStRE 2013, 336, rkr., unter I1.2.b).

Einstweilen frei.
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IV. Behandlung von zusammen veranlagten Ehegatten 390
(Abs. 4 Satz 3)

Bei zusammen veranlagten Ehegatten ist ein gemeinsamer Hochstbetrag anzuwen-
den. Dieser bestimmt sich aus der Summe der beiden Einzel-Hochstbetrige, die
firr jeden Ehegatten gesondert nach den in seiner Person verwirklichten Merkma-
len zu ermitteln sind (Abs. 4 Satz 3).

Je nach stl. Gesamtsituation kann hier eine Einzelveranlagung von Ehegatten (§ 26a)
sinnvoll sein. Dann sollte einer der Ehegatten die (privaten) Kranken- und Pflegeversi-
cherungsaufwendungen fiir beide Ehegatten tragen und kann sie unbeschréankt abziehen.
Der andere Ehegatte tragt die unter Abs. 1 Nr. 3a fallenden Aufwendungen und kann
hierfiir immerhin den fiir ihn geltenden Hochstbetrag ausschépfen (vgl. Killat-Risthaus,
DB 2010, 2304 [2307]). Zur Berechnung, wenn die einzeln veranlagten Eheleute gem.
§ 26a Abs. 2 Satz 2 eine hilftige Zuordnung der SA wihlen, s. BFH v. 28.11.2019 - III R
11/18, BFHE 266, 568.

V. Unbeschrankter Abzug von Vorsorgeaufwendungen iSd. 391
Abs. 1 Nr. 3 (Abs. 4 Satz 4)

Kernstiick der ab VZ 2010 geltenden Regelung des SA-Abzugs der Beitrige zu
Kranken- und Pflegeversicherungen ist die Vorschrift des Abs. 4 Satz 4, die im
Erg. einen unbeschrankten Abzug derjenigen Beitrdge vorsieht, die unter Abs. 1
Nr. 3 fallen.

Ubersteigen die nach Abs. 4 Satz 4 in tatsichlicher Hohe abziehbaren Vorsorge-
aufwendungen iSd. Abs. 1 Nr. 3 die in Abs. 4 Sitze 1-3 genannten Hochstbetrige,
konnen die in Abs.1 Nr.3a genannten weiteren Vorsorgeaufwendungen nicht
mehr abgezogen werden. Dies wird in der Praxis bei Weitem der Regelfall sein.
Gesetzessystematisch und regelungstechnisch hitte die Vorschrift des Abs. 4 Satz 1
daher zu Beginn des Abs. 4 ihren Platz finden miissen.

Beispiele:

A zahlt aus seinem Bruttolohn jihrlich 3000 € fiir die gesetzliche Krankenversicherung,
400 € fiir die gesetzliche Pflegeversicherung und 600 € fiir die Arbeitslosenversicherung. Fer-
ner hat er eine private Unfallversicherung (500 €). - Unter Abs. 1 Nr. 3 fallen Beitrage iHv.
3280 € (96 % von 3000 € zzgl. 400 € fiir die Pflegeversicherung). Dieser Betrag ist gem.
Abs. 4 Satz 4 unbeschrinkt abziehbar. Da der Hochstbetrag des Abs. 4 Satz 2 (1900 €) tiber-
schritten ist, konnen weitere Vorsorgeaufwendungen nicht abgezogen werden.

B zahlt lediglich 1500 € fiir die gesetzliche Krankenversicherung und 200 € fiir die Pflegever-
sicherung. Daneben fallen 300 € fiir die Arbeitslosenversicherung, 300 € fiir eine Kranken-
Zusatzversicherung und 500 € fiir eine Unfallversicherung an. — Die in Abs. 1 Nr. 3 genann-
ten Aufwendungen betragen 1640 € (96 % von 1500 € zzgl. 200 €). Der Hochstbetrag des
Abs. 4 Satz 2 ist damit nicht Giberschritten, so dass insgesamt 1900 € abziehbar sind.

Einstweilen frei. 392-399

I. Erlauterungen zu Abs. 4a: Giinstigerprifung von Amts wegen
Schrifttum: Gurn, Auswirkungen der Giinstigerpriiffung nach § 10 Abs. 4a EStG auf die

steuerliche Forderung der Altersvorsorge, Inf. 2006, 947; Risthaus, JStG 2007: Glinstigerprii-
fung innerhalb der Giinstigerpriifung fiir Riirup-Rentenbeitrige, DB 2006, 2773.

HHR Lfg. 308 Dezember 2021 Kulosa | E 245



400

401
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I. Einordnung des Abs. 4a

Systematische Einordnung: Der nach dem Ubergangsfaktor des Abs.3 Satz 4
(s. Anm. 357) auf zunidchst 60 % beschrinkte Abzug der Altersvorsorgeaufwen-
dungen kann dazu fithren, dass Stpfl. in den ersten Jahren nach der Systemumstel-
lung geringere Abzugsmoglichkeiten haben als zuvor (zu den typischerweise davon
betroffenen Fallgruppen s. Anm. 403). Daher hat der Gesetzgeber fiir eine von VZ
2005-2019 laufende Ubergangszeit eine Giinstigerpriifung zwischen altem und
neuem Recht angeordnet.

Dies fiihrt fiir mindestens 15 Jahre zur parallelen Anwendung sowohl des alten als
auch den neuen Rechts und bewirkt damit eine erhebliche Komplizierung. Gene-
rell erscheinen die Ubergangsfristen im Rahmen der Systemumstellung als viel zu
lang geraten. Verfassungsrechtlich geboten ist eine solche Giinstigerpriifung ohne-
hin nicht, da der Gesetzgeber im Rahmen einer grundlegenden Systemumstellung
nicht daran gehindert ist, stl. Abzugsmoglichkeiten im Vergleich zum bisher gel-
tenden Recht zu beschrinken. Prifungsmafstab ist bei einer solchen - hier zudem
verfassungsrechtl. gebotenen - Systemumstellung nicht, ob ein Abzug geringer
ausfillt als nach einer fritheren Rechtslage, sondern ob der Umfang des gegenwir-
tig gewédhrten Abzugs den verfassungsrechtl. Anforderungen gentigt.

Regelungsinhalt: Abs. 4a sieht im Rahmen des Ubergangs zur nachgelagerten Be-
steuerung von Altersvorsorgeaufwendungen eine von Amts wegen vorzuneh-
mende Gunstigerpriifung vor. Der Abzugsbetrag fiir Vorsorgeaufwendungen nach
dem ab VZ 2005 geltenden Recht (Abs. 3, 4 nF) ist mit dem Betrag zu vergleichen,
der sich bei einer Anwendung der bis VZ 2004 geltenden Hochstbetragsregelungen
(Abs. 3 aF mit den in Abs. 4a nF enthaltenen Modifikationen, s. Anm. 402) erge-
ben hitte. Die Regelung ist seit der Anderung durch das JStG 2007 duflerst kompli-
ziert formuliert. Im Erg. sind nunmehr drei Varianten miteinander zu vergleichen.
Der Betrag, mit dem die Vorsorgeaufwendungen tatsichlich abgezogen werden
konnen, richtet sich nach der fiir den Stpfl. glinstigsten Variante:

- Variante 1: Abzug nach den allgemeinen Regeln der Abs. 3, 4 nF. Dies stellt den
gesetzlichen Regelfall dar (Einzelheiten s. Anm. 402).

- Variante 2: Abzug der Vorsorgeaufwendungen nach Abs. 3 aF, zusitzlich Ab-
zug der Beitrdge zu sog. Riirup-Vertragen (s. Anm. 403).

- Variante 3: Abzug simtlicher Vorsorgeaufwendungen (einschliefllich der Bei-
trage zu sog. Rirup-Vertrdgen) nach Abs. 3 aF (s. Anm. 404).

Die dargestellte Rechtslage gilt fir VZ ab 2006. Fiir den VZ 2005 bestand hingegen
nur die Wahl zwischen den Varianten 1 und 3.

Historische Einordnung: Abs. 4a ist durch das AItEinkG v. 5.7.2004 (BGBL. I 2004,
1427; BStBL. 12004, 554) mW ab VZ 2005 eingefiigt worden. Das JStG 2007 v. 13.12.
2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28) brachte durch Anfiigung der Sitze 2
und 3 Verbesserungen fiir Stpfl. mit Beitrdgen zu einer sog. Riirup-Versicherung.
Diese Anderungen sind bereits fiir den gesamten VZ 2006 anzuwenden (Art. 20
Abs. 4 JStG 2007). Das BiirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBL I 2009, 1959; BStBL I
2009, 782) passte einige Verweise an den gednderten Abs. 1 an. Mit dem AltvVerbG
v. 24.6.2013 (BGBL I 2013, 1667; BStBL. I 2013, 790) wurden die bis dahin durch
Zeitablauf entbehrlich gewordenen Teile der Ubergangsregelung gestrichen. Mit Ab-
lauf des VZ 2019 ist Abs. 4a ausgelaufen und daher insgesamt entbehrlich geworden.

Einstweilen frei.
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Il. Abzug der Vorsorgeaufwendungen nach den allgemeinen
Regeln der Abs. 3, 4 nF

Gesetzlicher Regelfall ist der Abzug der Vorsorgeaufwendungen bis zu den nach
Mafigabe der Abs. 3, 4 nF ermittelten Hochstbetrdgen. Dies hat zur Folge, dass
Beitrdge zu einer sog. Riirup-Versicherung in jedem Fall nur mit dem sich aus
Abs. 3 Satz 6 ergebenden Prozentsatz abgezogen werden konnen, obwohl die spi-
ter bezogenen Leistungen mit einem hoheren Prozentsatz versteuert werden miis-
sen (zur Kritik s. Anm. 60).

In den folgenden Fallgruppen ist die Anwendung des ab VZ 2005 geltenden Rechts
jedoch typischerweise ungiinstiger als die Fortgeltung der bis VZ 2004 vorgesehe-
nen Hochstbetriage; vor allem hierfiir hat der Gesetzgeber die Guinstigerpriifung
vorgesehen:

Beim Steuerpflichtigen fallen nur relativ geringe Altersvorsorgeaufwendungen,
aber hohe sonstige Vorsorgeaufwendungen an: Dies kann etwa bei Freiberuflern
oder Gewerbetreibenden der Fall sein, die eine Altersversorgung iiber Kapitalle-
bensversicherungen aufgebaut haben. Entsprechende Beitrdge zahlen nicht zu den
nach Abs. 1 Nr.2 Satz 1 Buchst. b nF begiinstigten Altersvorsorgeaufwendungen
und sind ab 2005 nur im Rahmen des geringen Hochstbetrags nach Abs. 4 abzieh-
bar. Da dieser Personengruppe aber der ungekiirzte Vorwegabzug nach der bis
2004 geltenden Regelung zusteht, ist deren weitere Anwendung idR giinstiger.
Auch fiir Personen, die sich bereits im Ruhestand befinden und daher keine Al-
tersvorsorgeaufwendungen mehr, wohl aber zB hohe Beitrige zur Krankenversi-
cherung zu entrichten haben, wird die bisherige Regelung bis VZ 2009 idR giinsti-
ger gewesen sein, bevor ab VZ 2010 der unbeschrinkte Abzug der Beitrige zur Ba-
sis-Krankenversicherung eingefithrt worden ist.

Arbeitnehmer mit relativ geringem Arbeitslohn konnten bis 2004 hiufig ihre ge-
samten Vorsorgeaufwendungen abziehen, weil der Vorwegabzug bei geringen Ar-
beitslohnen nicht in voller Hohe gekiirzt wurde. Nach der Neuregelung ist — beim
Fehlen sonstiger Altersvorsorgeaufwendungen - nur ein sehr geringer Anteil des
Rentenversicherungsbeitrags nach Abs. 3 nF abziehbar; der Abzug der iibrigen
Vorsorgeaufwendungen ist nach Abs. 4 nF eng begrenzt. Die Giinstigerpriifung er-
moglicht es diesem Personenkreis, weiterhin die gesamten Vorsorgeaufwendungen
abzuziehen.

lll. Abzug der Vorsorgeaufwendungen nach Abs. 3 aF,
zusatzlich Abzug der Beitrage zur privaten kapitalgedeckten
Altersvorsorge (Abs. 4a Satze 1 und 3)

Hier ist zu differenzieren: Firr die Vorsorgeaufwendungen nach Abs.1 Nr.2
Buchst. a (gesetzliche Altersvorsorge) sowie nach Abs. 1 Nr. 3, 3a (simtliche Vor-
sorgeaufwendungen, die nicht unter die Regelungen zur Altersvorsorge fallen) gel-
ten die Hochstbetrage nach Abs. 3 in der bis 2004 geltenden Fassung. Demgegen-
tiber konnen Beitrdge nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b (kapitalgedeckte Alters-
vorsorge/sog. Riirup-Rente) seit VZ 2006 auch tiber diese Hochstbetrige hinaus
abgezogen werden (,,Erhohungsbetrag®; s.u.).
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Die begiinstigten Vorsorgeaufwendungen bestimmen sich auch bei Anwendung
des bis 2004 geltenden Rechts nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a, Nr. 3, 3a in der
ab 2005/2010 geltenden Fassung. Dies ist fiir den Stpfl. in aller Regel giinstig, weil
die Neuregelung mehr Versicherungsarten einbezieht als die frithere Fassung des
Abs. 1 Nr. 2. Die von Kratzsch (StB 2004, 406 [411]) geduflerten verfassungsrechtl.
Bedenken greifen daher uE nicht durch.

Der Hohe nach galten die Hochstbetrdge des Abs. 3 in der im VZ 2004 geltenden
Fassung einschliefllich des Vorwegabzugs bis zum Jahr 2010 zundchst unverandert
fort. Anzuwenden ist auch die im VZ 2004 geltende Regelung tiber die Kiirzung
des Vorwegabzugs, die insbes. fiir GmbH-Geschiftsfithrer seinerzeit noch giinsti-
ger war als die ab 2008 geltende Rechtslage (zutr. FG Miinster v. 17.12.2013 - 1 K
3850/10, EFG 2014, 833, rkr.). Von 2011 bis 2019 wurden dann die fiir den Vor-
wegabzug geltenden Betrage (nicht jedoch die sonstigen Hochstbetrige des Abs. 3
aF) schrittweise abgeschmolzen. Ab dem Jahr 2020 — wenn ohnehin bereits 90 %
der Altersvorsorgeaufwendungen nach Abs. 3 nF abgezogen werden konnen - ist
die Giinstigerpriifung entfallen.

Erhohungsbetrag fiir Beitrige zur kapitalgedeckten Altersvorsorge (Abs. 4a

Satz 3): Fiir diese Beitrdge wird seit VZ 2006 im Rahmen der Giinstigerprifung

ein zusdtzlicher Erhohungsbetrag gewdhrt, dessen Ermittlung sich weitgehend an

den Regelungen des Abs. 3 nF orientiert (s. dazu Anm. 350ff.). Obergrenze fiir
den Erhéhungsbetrag sind die in Abs. 3 Sdtze 1 und 2 genannten Hochstbetrage

(s. dazu Anm. 351). Der Hochstbetrag ist bei den in Abs. 3 Satz 3 genannten Stpfl.

um den fiktiven Gesamtbeitrag zur allgemeinen Rentenversicherung zu kiirzen.

Ferner ist der Hochstbetrag (nicht etwa der tatsichliche Aufwand auf den sog. Rii-

rup-Vertrag) um die Beitrdge zur gesetzlichen Altersvorsorge (Abs. 1 Nr. 2 Satz 1

Buchst. a) sowie um den stfreien ArbG-Anteil/-Zuschuss zur gesetzlichen Renten-

versicherung (§ 3 Nr. 62) zu kiirzen. Anschlieffend sind mit dem so ermittelten

und ggf. gekiirzten Hochstbetrag die tatsdchlichen Beitrdge zu sog. Rirup-Vertra-
gen zu vergleichen. Auf den niedrigeren der beiden Betrdge ist dann noch der

Ubergangsfaktor (Abs. 3 Sitze 4 und 6) anzuwenden (im VZ 2018 zB 86 %). Das

Erg. ist der ,,Erh6hungsbetrag®, der im Rahmen der Giinstigerpriifung zusitzlich

zum Hochstbetrag nach Abs. 3 aF abgezogen werden kann.

Beispiel

(fiir den VZ 2018): Ein lediger Gewerbetreibender zahlt 10000 € auf einen sog. Riirup-Ver-

trag ein; seine sonstigen Vorsorgeaufwendungen belaufen sich auf 5000 €.

» Berechnung nach Abs. 3, 4 nF: Abzug der Beitrdge zur kapitalgedeckten Altersvorsorge
gem. Abs. 3 nF mit 86 % von 10000 € (8600 €), zusitzlich Abzug der sonstigen Vorsor-
geaufwendungen mit 2400 € (Abs. 4 Satz 1 nF). Gesamtabzug: 11000 €.

»  Giinstigerpriifung nach Abs. 4a Sdtze 1 und 3: Fir die sonstigen Vorsorgeaufwendungen
ist Abs. 3 aF anzuwenden. Danach ist fiir die Gesamtaufwendungen (5000 €) zunéchst
der abgeschmolzene, aber mangels ArbG-Anteil nicht weiter zu kiirzende Vorwegabzug
(600 €) und der Grundhdchstbetrag (1334 €) zu gewéhren. Die verbleibenden Aufwen-
dungen (3066 €) sind zur Halfte, jedoch maximal bis zu 667 € abziehbar (667 €). Insge-
samt belduft sich der Abzug nach Abs. 3 aF auf 2601 €. - Hinzu kommt der Erh6hungs-
betrag fiir die Beitrige zum sog. Riirup-Vertrag (86 % von 10000 € = 8600 €). Der Ge-
samtabzug fiir Vorsorgeaufwendungen betrdgt 11201 € und ist damit auch im VZ 2018
noch minimal hoher als der sich nach Abs. 3, 4 nF ergebende Betrag von 11200 €.

Kritik: Nach der gesetzlichen Regelung bleibt es dabei, dass Beitrige zu sog. Rii-
rup-Vertragen nur teilweise abgezogen werden koénnen, obwohl sie spater mit ei-
nem hoheren Prozentsatz zu versteuern sind. Anstelle der tberkomplizierten
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Giinstigerpriifung nach Abs. 4a wire daher ein eigenstindiger Abzug der Beitrage
zu sog. Rirup-Vertragen in voller Hohe vorzugswiirdig gewesen.

IV. Abzug samtlicher Vorsorgeaufwendungen (einschlieB8lich der
Beitrdage zur privaten kapitalgedeckten Altersvorsorge) nach
Abs. 3 aF (Abs. 4a Satze 1 und 2)

In dieser Variante gelten ebenfalls die Hochstbetrige nach Abs. 3 aF. Allerdings
wird fiir die Beitridge zu sog. Rurup-Vertragen kein Erhohungsbetrag gewihrt.
Vielmehr werden diese Beitrage in die Hochstbetragsberechnung einbezogen. Dies
ist vor allem dann giinstig, wenn der Stpfl. insgesamt relativ geringe Vorsorgeauf-
wendungen hat. Wiirde hier Abs. 3 nF (ggf. in Form des Erhchungsbetrags nach
Abs. 4a Satz 3 nF) angewendet, wire nur ein Teil der Beitrdge zu Riirup-Vertragen
abziehbar (s. Anm. 403). Weil die Hochstbetragsregelung nach Abs. 3 aF bei gerin-
gen Vorsorgeaufwendungen aber den Abzug simtlicher Aufwendungen ermog-
licht, wird durch die Einbeziehung der Riirup-Beitréage in die allgemeinen Hochst-
betrige erreicht, dass auch diese Beitrdge in vollem Umfang abgezogen werden
koénnen.

Beispiel

(fiir den VZ 2018; zu zahlreichen weiteren Beispielen s. in BMF v. 24.5.2017 - IV C 3 -
$2221/16/10001:004, BStBL I 2017, 820, Rz. 210; Risthaus, DB 2006, 2773; Gurn, Inf. 2006,
947; MyfSen/ Wolter, NWB 2009, 2313 [2330{t.]): Ein lediger ArbN bezieht Arbeitslohn iHv.
10000 € und zahlt neben den Beitrdgen zur gesetzlichen Sozialversicherung (2000 €, davon
1000 € ArbN-Anteil zur gesetzlichen Rentenversicherung) noch 1000 € auf einen sog. Rii-
rup-Vertrag.

» Berechnung nach Abs. 3, 4 nF: Die gesamten Altersvorsorgeaufwendungen (einschliefllich
ArbG-Anteil zur gesetzlichen Rentenversicherung) betragen 3000 €. Hiervon sind nach
Anwendung des Ubergangsfaktors (86 %) 2580 € abziehbar. Dieser Betrag ist noch um
den stfreien ArbG-Anteil (1000 €) zu vermindern. Es verbleiben nach Abs. 3 nF abzieh-
bare Altersvorsorgeaufwendungen von 1580 €. — Nach Abs. 4 Satz 2 nF sind die sonsti-
gen Vorsorgeaufwendungen in ihrer tatsichlichen Hohe (1000 €) abziehbar, da der
Hochstbetrag von 1900 € nicht iiberschritten wird. Insgesamt konnen Vorsorgeaufwen-
dungen von 2580 € abgezogen werden.

D Giinstigerpriifung nach Abs. 4a Sitze 1 und 3 (s. Anm. 403): Diejenigen Vorsorgeaufwen-
dungen, die nicht Beitrdge zur sog. Riirup-Rente sind (gesetzliche Sozialversicherung),
sind in voller Hoéhe abziehbar, da die Hochstbetrége nach Abs. 3 aF nicht iiberschritten
werden (2000 €). Der Erhohungsbetrag fiir die Beitrdge zur Riirup-Rente (1000 €) be-
lauft sich nach Anwendung des Ubergangsfaktors (86 %) auf 860 €. Insgesamt kdnnen
Vorsorgeaufwendungen von 2 860 € abgezogen werden.

» Mindestabzug nach Abs. 4a Sitze 1 und 2: Hier werden auch die Beitridge zur sog. Riirup-
Rente in die Hochstbetragsberechnung nach Abs. 3 aF einbezogen (insgesamt 3000 €).
Der abgeschmolzene Vorwegabzug von 600 € ist um 16 % des Arbeitslohns (1600 €) zu
kiirzen, so dass 0 € verbleiben. Zusitzlich ist der Grundh6chstbetrag von 1334 € zu ge-
wiahren. Von den verbleibenden Aufwendungen konnen 50 %, hochstens jedoch 667 €
abgezogen werden. Insgesamt belduft sich der Abzug fiir Vorsorgeaufwendungen auf
2001 €. Diese Variante ist daher zum Ende der Ubergangszeit hin wegen des abschmel-
zenden Vorwegabzugs ungiinstig; zu Beginn des Ubergangszeitraums war sie bei gerin-
gen Einkiinften idR die giinstigste.

404

Einstweilen frei. 405-409
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§ 10 Anm. 410 | J. Abs. 4b: Zuschiisse und Erstattungen

J. Erlauterungen zu Abs. 4b: Behandlung von Zuschiissen und
Erstattungen

Schrifttum: Gebhardt, Erstattungsiiberhdnge bei Sonderausgaben, EStB 2012, 30; Meyering/
Gerhard, Die Neuregelung von Sonderausgabenerstattungsiiberhangen durch das Steuerver-
einfachungsgesetz 2011, DStR 2012, 272.

I. Einordnung des Abs. 4b

Systematische Einordnung: Abs. 4b regelt die Behandlung von Zuschiissen und
Erstattungen. In den Sdtzen 1 bis 3 sind die materiell-rechtl. Regelungen enthalten.
Diese Vorschriften sind allerdings liickenhaft, so dass in Teilbereichen weiterhin
auf die Rspr. zu der bis VZ 2011 geltenden Rechtslage zuriickgegriffen werden
muss (s. Anm. 414f.). Die Satze 4 bis 6 ordnen fir bestimmte Falle der Zuschiisse
oder Erstattungen eine Dateniibermittlung an die FinVerw. an (s. Anm. 417).

Historische Einordnung: Abs. 4b (damals die Satze 1 bis 3) ist durch das StVe-
reinfG v. 1.11.2011 (BGBL I 2011, 2131; BStBL. 1 2011, 986) mW ab VZ 2012 einge-
fugt worden. Mit dem AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809;
BStBL. I 2013, 803) wurden mit erstmaliger Wirkung fiir die Daten des VZ 2016
(§ 52 Abs. 18 Satz 4) die Sétze 4 bis 6 iiber die Dateniibermittlung durch o6ffentli-
che Stellen angefiigt. Das VerfModG v. 18.7.2016 (BGBL I 2016, 1679; BStBL. I
2016, 694) hat die Sitze 4 bis 6 mW ab VZ 2017 neu gefasst.

Il. Materiell-rechtliche Behandlung von Zuschiissen und
Erstattungen (Abs. 4b Satze 1 bis 3)

1. Steuerfreie Zuschiisse fiir einen anderen Veranlagungszeitraum bei
Vorsorgeaufwendungen (Abs. 4b Satz 1)

Erhilt der Stpfl. fiir die von ihm fiir einen anderen VZ geleisteten Aufwendungen
iSd. Abs. 4b Satz 2 (Vorsorgeaufwendungen) einen stfreien Zuschuss, ist dieser
den erstatteten Aufwendungen gleichzustellen. Vorsorgeaufwendungen, zu denen
der Stpfl. hingegen im selben VZ einen stfreien Zuschuss erhilt, sind bereits gem.
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 vom Abzug ausgeschlossen, so dass hierfiir eine Regelung in
Abs. 4b entbehrlich war. Die erst auf Anregung des BRat (BTDrucks. 17/6146, 14)
in den Gesetzentwurf eingefligte Vorschrift des Abs. 4a Satz 1 hitte systematisch
hinter die Sdtze 2 und 3 gehort, nicht aber davor.

Der Wortlaut des Satzes 1 setzt — ohne dies ausdriicklich zu regeln - voraus, dass
erstattete Aufwendungen den SA-Abzug mindern. Insoweit gelten daher die
Grundsitze fort, die zur Rechtslage vor Einfiigung des Abs. 4b entwickelt worden
waren (s. Anm. 414f.).

2. Verrechnung von Erstattungsiiberhdngen bei Vorsorgeaufwendungen
(Abs. 4b Satz 2)

Ubersteigen bei den Vorsorgeaufwendungen (Abs. 1 Nr. 2-3a) die im VZ erstatte-
ten Aufwendungen (einschliefSlich der fiir einen anderen VZ geleisteten stfreien
Zuschiisse gem. Abs. 4b Satz 1) die geleisteten Aufwendungen, ist dieser Erstat-
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tungsiiberhang mit anderen im Rahmen der jeweiligen Nummer des Abs. 1 anzu-
setzenden Aufwendungen zu verrechnen (Abs. 4b Satz 2).

Nunmehr konnen zB erstattete Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung (Abs. 1
Nr.2 Satz1 Buchst. a) mit Beitrdgen zu sog. Riirup-Vertrigen (Abs.1 Nr.2 Satz 1
Buchst. b) verrechnet werden, nicht aber mit Krankenversicherungsbeitrigen (Abs. 1
Nr. 3). Von besonderer praktischer Bedeutung ist, dass Aufwendungen und Erstattungen
in Bezug auf alle in Abs. 1 Nr. 3a genannten Versicherungssparten (Kranken- und Pfle-
geversicherungen, die nicht zur Basisversorgung gehoren, Arbeitslosen-, Erwerbs- und
Berufsunfahigkeits-, Unfall-, Haftpflicht- und Risikoversicherungen) miteinander ver-
rechnet werden konnen. Dies war bis VZ 2011 nicht méglich, weil eine Verrechnung sei-
nerzeit nur innerhalb der jeweiligen Versicherungssparte stattfand.

Priifungsreihenfolge: Erstattungen von Vorsorgeaufwendungen konnen bis zu
drei Bearbeitungsschritte auslgsen:

» Erster Schritt: Zunichst ist eine Verrechnung innerhalb der jeweiligen Versiche-
rungssparte bis maximal auf 0 € vorzunehmen. Dies wird in Satz 2 zwar nicht
ausdriicklich angeordnet, von der gesetzlichen Regelung aber ersichtlich vo-
rausgesetzt.

» Zweiter Schritt: Sind die Erstattungen hoher als die zur jeweiligen Versiche-
rungssparte geleisteten Beitrége, sind sie mit Aufwendungen zu anderen Versi-
cherungssparten, die von derselben Nummer des Abs. 1 erfasst werden, zu ver-
rechnen. Dies ist der originire Regelungsinhalt des Abs. 4b Satz 2.

» Dritter Schritt: Verbleibt auch danach noch ein Erstattungsiiberhang, ist dieser
bei Aufwendungen iSd. Abs. 1 Nr. 3 (Basis-Kranken- und Pflegeversicherung)
dem Gesamtbetrag der Einkiinfte des Erstattungsjahres hinzuzurechnen (Satz 3;
s. Anm. 413). In den Fillen des Abs. 1 Nr. 2, 3a (Altersvorsorge; sonstige Vor-
sorgeaufwendungen) ist Satz 3 hingegen nicht anwendbar, so dass hier der SA-
Abzug des fritheren Abzugsjahrs riickgingig zu machen ist (s. Anm. 415).

Begriff der Erstattung: Dieser wird von der Rspr. weit ausgelegt. Er erfasst neben
Erstattungen ieS insbes. Boni, nachtragliche Schadensfreiheitsrabatte und Beitrags-
ermafligungen (BFH v. 27.2.1970 - VI R 314/67, BStBI. II 1970, 422). Bei Versiche-
rungsvereinen auf Gegenseitigkeit sind auch Zahlungen, die als ,Gewinnbeteili-
gung® bezeichnet werden, als Erstattung von Beitrdgen anzusehen, nicht hingegen
als Einnahmen aus Kapitalvermogen, weil der Versicherte nicht am Kapital betei-
ligt ist (RFH v. 20.12.1933, RStBl. 1934, 429; BFH v. 20.2.1970 - VI R 11/68,
BStBL. 1T 1970, 314; BFH v. 11.10.1974 — VI R 173/71, BStBL. II 1975, 275).

Erstattung nicht geschuldeter Sonderausgaben an den Steuerpflichtigen: Da der
Abfluss von Mitteln, die zwar als SA geleistet, aber zu keinem Zeitpunkt als solche
geschuldet wurden, nicht zum SA-Abzug fithrt (s. Anm. 35), ist die spatere Erstat-
tung solcher Betrdge stl. ohne Belang.

Erstattungsiiberhinge bei anderen Sonderausgaben als Vorsorgeaufwendun-
gen: Der Anwendungsbereich von Abs. 4b Sitze 1 und 2 beschrankt sich auf Vor-
sorgeaufwendungen. Fiir die anderen SA-Tatbestinde hat sich daher durch die ab
VZ 2012 geltende gesetzliche Regelung nichts daran gedndert, dass eine Verrech-
nung von erstatteten Aufwendungen mit SA desselben Typs (hier: derselben Num-
mer) zuldssig ist (s. Anm. 414, 415).

Pflichtveranlagung: Die Erstattung von Beitrdgen zur privaten Kranken- oder
Pflegeversicherung fithrt zur Veranlagungspflicht (§ 46 Abs. 2 Nr. 3).
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3. Hinzurechnung bestimmter Erstattungsiiberhdnge zum Gesamtbetrag
der Einkiinfte (Abs. 4b Satz 3)

Gemif3 Abs. 4b Satz 3 ist ein verbleibender Betrag des sich bei den Aufwendungen
nach Abs. 1 Nr. 3, 4 ergebenden Erstattungsiiberhangs dem Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte hinzuzurechnen.

Sachlicher Anwendungsbereich: Dieser beschrankt sich auf Beitrdge zu Basis-
Kranken- und Pflegeversicherungen (Abs. 1 Nr. 3) sowie auf KiSt (Abs. 1 Nr. 4).
Auch die Umbuchung tiberzahlter KiSt auf andere Steuerarten stellt eine Erstat-
tung dar (BFH v. 18.5.2000 - IV R 28/98, BFH/NV 2000, 1455, unter 1.). Die Rege-
lung erfasst daher nur solche SA-Tatbestinde, bei denen die Aufwendungen in
vollem Umfang (und nicht etwa begrenzt auf Hochstbetrage) abziehbar sind. Dies
ist bei den nicht in Abs. 4b Satz 3 genannten Vorsorgeaufwendungen (Abs. 1 Nr. 2
und 3a) nicht der Fall. Dort — sowie bei allen anderen SA-Tatbestinden - kann es
daher (nach Ausschopfung der Verrechnungsmoglichkeiten innerhalb des jeweili-
gen SA-Tatbestands) weiterhin zur Riickgangigmachung des SA-Abzugs im Ab-
flussjahr kommen (Meyering/ Gerhard, DStR 2012, 272 [274]).

Hinzurechnung zum Gesamtbetrag der Einkiinfte: In den von Abs. 4b Satz 3 er-
fassten Fillen ist der verbleibende Erstattungsiiberhang dem Gesamtbetrag der
Einkiinfte hinzuzurechnen. Die Regelung soll eine Anderung alter StFestsetzungen
vermeiden (BTDrucks. 17/5125, 21), denn nach der zur Rechtslage bis VZ 2011
entwickelten Rspr. war in diesen Fillen der im Jahr des Abflusses der Zahlung ge-
wihrte SA-Abzug riickgingig zu machen (s. Anm. 415). Nach dem Gesetzeswort-
laut beeinflusst dieser Hinzurechnungsposten nicht etwa die Hohe des Gesamtbe-
trags der Einkiinfte (keine ,achte Einkunftsart®), sondern ist im Einkommenser-
mittlungsschema — wie ein ,,umgekehrter Sonderausgabenabzug“ - erst danach an-
zusetzen (zutr. BFH v. 12.3.2019 - IX R 34/17, BStBL. II 2019, 658; vgl. fiir den um-
gekehrten Fall § 2 Abs. 4, wonach der Gesamtbetrag der Einkiinfte ua. um SA
»vermindert® wird). Dies bedeutet, dass es in Fillen, in denen ein positiver Ge-
samtbetrag der Einkiinfte durch einen Verlustabzug vollstindig neutralisiert wird,
allein durch den Erstattungsiiberhang zu einer positiven EStFestsetzung kommen
kann. Die Versagung eines erhohten Verlustabzugs ist zwar vom Wortlaut und der
Gesetzessystematik hier zutr.; das Erg. ist allerdings unbefriedigend.

Hinzurechnung unabhingig von friiherer steuerlicher Auswirkung: Die Hinzu-
rechnung des Erstattungsiiberhangs zum Gesamtbetrag der Einkiinfte ist unabhén-
gig davon vorzunehmen, ob bzw. in welchem Umfang sich die Zahlung der SA in
den fritheren VZ estl. im Erg. ausgewirkt hat (BFH v. 12.3.2019 - IX R 34/17,
BStBL II 2019, 658, Rz. 17ff; ausfithrl. zur Verfassungsmifligkeit nochmals FG
Miinster v. 7.7.2020 - 6 K 2090/17, EFG 2020, 1742, rkr.; FG Diss. v. 5.12.2019 -
14 K 3341/15, EFG 2020, 352, Rev. Az. BFH X R 1/20; s. auch Anm. 414 zur
Rechtslage bis VZ 2011). Daher ist erstattete KiSt uE auch dann hinzuzurechnen,
wenn es sich um KiSt auf Kapitalertrag handelte, die im Jahr ihres Einbehalts nicht
als SA abgezogen werden konnte, zumal sie den Abzug der KapErtrSt gemindert
hat (aA Nds. FG v. 21.11.2018 - 2 K 25/17, EFG 2019, 1090, rkr.). Ein Billigkeitser-
lass ist uE aufgrund des typisierenden Charakters der Vorschrift nicht zu gewéhren
(aA Kanzler, FR 2019, 970), zumal auch umgekehrt ein steuermindernder SA-Ab-
zug bestehen bleibt, selbst wenn sich die Hinzurechnung einer spateren Erstattung
im Einzelfall nicht steuererh6hend auswirken sollte.
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4. Behandlung der nicht von Abs. 4b Satze 1 bis 3 erfassten Erstattungen
a) Anwendungsbereich

Abs. 4b Sitze 1 bis 3 erfassen nicht samtliche SA-Tatbestidnde, bei denen es zu Er-
stattungen (bzw. stfreien Zuschiissen auflerhalb des VZ des Abflusses der Aufwen-
dungen) kommen kann. Auch bei Schulgeldzahlungen (Abs. 1 Nr. 9), Unterhalts-
zahlungen (Abs. 1a Nr. 1), Versorgungsleistungen (Abs. la Nr. 2), Versorgungs-
ausgleichsleistungen (Abs. 1a Nr. 3 und 4) und Spenden (§ 10b) ist eine spétere
Riickzahlung - etwa als Erg. eines Rechtsstreits oder Vergleichs — nicht vollig aus-
geschlossen. Da hierfiir weiterhin keine gesetzliche Regelung besteht, gelten inso-
weit die von der Rspr. vor Inkrafttreten des Abs. 4b entwickelten Grundsitze fort.

Gegenrechnung von Erstattungen: Erhilt der Stpfl. eine Erstattung vormals ge-
zahlter gleichartiger SA, mindert diese den stl. beriicksichtigungsfihigen Betrag.
Dies gilt nicht nur fiir Erstattungen, die noch im Jahr der Zahlung der SA vorge-
nommen werden, sondern auch fiir Erstattungen von SA, die bereits in fritheren
VZ gezahlt wurden (BFH v. 26.6.1996 — X R 73/94, BStBL. II 1996, 646). Die Rspr.
leitet dieses Erg. zutr. aus dem im Einleitungssatz des Abs. 1 verwendeten Begriff
»~Aufwendungen® her, nicht hingegen aus dem einzelnen SA-Tatbestand (BFH v.
27.9.1963 - VI 123/62 U, BStBL III 1963, 536, unter I.; BFH v. 2.2.1996 - X B 54/
95, BFH/NV 1996, 472, Verfassungsbeschwerde durch BVerfG v. 14.8.1996 - 2
BvR 674/96, StEd. 1996, 714, nicht zur Entsch. angenommen). Es kommt daher
nicht darauf an, dass nur Abs. 1 Nr. 4 (,,gezahlte Kirchensteuer) einen ausdriickli-
chen Hinweis auf die Zahlung enthilt, zumal auch die tibrigen SA-Tatbestinde ei-
nen Abfluss voraussetzen.

Gegenrechnung unabhingig von steuerlichen Auswirkung der friitheren Zah-
lung: Es kommt nicht darauf an, ob die erstatteten Betrége sich im VZ ihrer Ver-
ausgabung als SA tatsichlich stmindernd ausgewirkt haben (BFH v. 19.1.2010 - X
B 32/09, BFH/NV 2010, 1250; BFH v. 6.7.2016 - X R 6/14, BStBL II 2016, 933).
Die vorrangige Verrechnung mit gleichartigen erstatteten Aufwendungen ist auch
dann vorzunehmen, wenn im VZ 2010 Krankenversicherungsbeitrige erstattet
werden, die in den Vorjahren nur beschrénkt abziehbar waren, die Erstattung aber
die erstmals unbeschrankt abziehbaren Beitrage des Jahres 2010 mindert (BFH v.
6.7.2016 - X R 6/14, BStBl. II 2016, 933; BFH v. 6.7.2016 - X R 22/14, BFH/NV
2016, 1688; BFH v. 3.8.2016 — X R 35/15, BFH/NV 2016, 1704).

Beschrinkung der Gegenrechnung auf gleichartige Sonderausgaben: Erstattun-
gen fiihren nur dann zu einer Verrechnung, wenn ihnen im selben VZ Abfliisse
gleichartiger SA gegeniiberstehen (BFH v. 28.5.1998 - X R 7/96, BStBL. II 1999, 95,
unter 3.c). Dabei sind als ,,gleichartig die in der jeweiligen Nr. des Abs. 1, la be-
zeichneten SA anzusehen.

Beispiel:
Gezahltes Schulgeld fiir das Kind A ist mit einer Erstattung tiberzahlten Schulgeldes fiir das

Kind B durch einen anderen Schultréger zu verrechnen, nicht aber mit erstatteter KiSt; Landes-
KiSt ist mit OrtsKiSt zu verrechnen (FG Ba.-Wiirtt. v. 29.9.1961 - I 140/61, EFG 1962, 56, rkr.).

b) Behandlung von Erstattungen, die die Zahlung gleichartiger
Sonderausgaben im jeweiligen Veranlagungszeitraum iibersteigen

In diesem Fall ist im VZ des Zuflusses der Erstattung aufgrund der Verrechnung
kein SA-Abzug mehr moglich. Der iibersteigende Erstattungsbetrag kann sich aber
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in diesem VZ mangels Verrechnungspotenzials nicht einkommenserhéhend aus-
wirken (BFH v. 27.9.1963 - VI 123/62 U, BStBL. III 1963, 536, unter 1.; aA Eggesie-
cker/Ellerbeck, FR 2008, 1087).

Riickwirkende Anderung im Veranlagungszeitraum des fritheren Sonderausga-
benabzugs: Daher versagt die Rspr. dann riickwirkend den SA-Abzug im VZ des
Abflusses der fritheren Zahlung. Verfahrensrechtliche Grundlage fiir die Anderung
des StBescheids ist § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 AO. Diese Rspr. ist zwar vor allem
zum Abzug von KiSt entwickelt worden (zum Abzug von KiSt bei von vornherein
fehlender KiStPflicht s. Anm. 138), gilt aber fiir alle SA-Tatbestinde.

BFH v. 28.5.1998 - X R 7/96, BStBL. II 1999, 95, unter 3.; BFH v. 7.7.2004 - XI R 10/04,
BStBI. 1T 2004, 1058; BFH v. 23.2.2005 - XI R 68/03, BFH/NV 2005, 1304; BFH v. 2.9.2008
- X R 46/07, BStBL. II 2009, 229; BFH v. 26.11.2008 - X R 24/08, BFH/NV 2009, 568;
BMF v. 11.7.2002 - IV C 4 - § 2221 - 191/02, BStBL. I 2002, 667; krit. dazu Endriss, DStR
2005, 1171; Ortheil, DB 2005, 466; Tiedtke/Szczesny, FR 2008, 996. Diese Frage ist aus
Sicht der Rspr. geklért, so dass Revisionen nicht mehr zugelassen werden (BFH v. 16.9.
2008 - X B 267/07, BFH/NV 2009, 5; BFH v. 8.1.2009 - X B 256/07, BEFH/NV 2009, 548).

Materiell-rechtliche Einzelfragen: Der Erstattungsiiberhang ist nicht etwa in das
zeitlich nichstliegende Vorjahr, sondern immer in das Jahr der tatsichlichen frii-
heren Zahlung der jeweiligen SA zurtickzutragen (BFH v. 25.10.2016 - X R 31/14,
BStBI. IT 2017, 287). Auch wenn dieses Erg. fiir den Stpfl. im Einzelfall ungiinstig
sein sollte, besteht kein Anspruch auf einen Billigkeitserlass (BFH v. 17.4.2013 - X
R 6/11, BFH/NV 2013, 1538).

Verfahrensrechtliche Einzelfragen: Das riickwirkende Ereignis fithrt gem. § 175
Abs. 1 Satz 2 AO zu einem Neubeginn der Festsetzungsfrist fiir das Jahr, in dem
der Riicktrag des Erstattungstiberhangs zu berticksichtigen ist (BFH v. 25.10.2016
- X R 31/14, BStBL II 2017, 287, Rz. 33). Dieses riickwirkende Ereignis tritt erst
ein, wenn feststeht, dass im VZ der Erstattung keine Gegenrechnung vorgenom-
men werden kann (FG Hamb. v. 25.1.2006 - I 174/05, EFG 2006, 1132, rkr.).

» Verlust der Anderungsbefugnis durch zwischenzeitlichen Erlass eines Steuerbe-
scheids: Eine Anderung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 AO ist allerdings ausge-
schlossen, wenn nach dem Entstehen des Erstattungsiiberhangs (= Erlass des
StBescheids fiir den VZ der Erstattung) ein StBescheid fiir den fritheren VZ der
Zahlung ergangen ist, in dem das riickwirkende Ereignis nicht beriicksichtigt
wurde (BFH v. 9.12.2009 - X R 4/09, BFH/NV 2010, 596), denn nur solche Ereig-
nisse, die nach Ergehen des letzten StBescheids eingetreten sind, berechtigen zur
Anderung nach § 175 Abs. 1 Satz1 Nr.2 AO (BFH v. 19.7.1993 - GrS 2/92,
BStBL. II 1993, 897). Nicht zutr. wire es hingegen, fiir die Frage des Verlusts der
Anderungsbefugnis bereits auf den Ablauf des VZ des Entstehens des Erstat-
tungsiiberhangs (so aber wohl FG Miinster v. 30.9.2005 - 4 K 4598/03 E, EFG
2006, 10, rkr.) bzw. sogar bereits auf den Zeitpunkt der tatsichlichen Erstattung
im laufenden VZ (so Thouet, DStR 2008, 29) abzustellen. Davon unberiihrt bleibt
natiirlich, dass (erst) mit Ablauf des VZ der Erstattung feststeht, ob tiberhaupt
ein Erstattungsiiberhang angefallen ist (vgl. BFH v. 2.9.2008 - X R 46/07, BStBL. II
2009, 229, unter I1.2.b bb; BFH v. 16.9.2008 - X B 267/07, BEH/NV 2009, 5); die-
ser Zeitpunkt ist aber fiir die Frage der Anderungsbefugnis ohne Belang.

Sonderkonstellationen: Ausfithrlich zu Konstellationen, in denen Erstattungen

fir mehrere frithere VZ vorgenommen wurden, OFD Frankfurt v. 6.5.2003 -

S2221A - 8 - St II 27, DStR 2003, 1705 (aA allerdings FG Miinster v. 31.7.2008 - 4

K 610/07 E, EFG 2008, 1873, rkr., mit Anm. Pfiitzenreuter; BFH v. 5.3.2013 - X B
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179/11, BFH/NV 2013, 926, hat eine Befassung mit dieser Frage abgelehnt, weil sie
auslaufendes Recht betreffe). Zu Erstattungsfillen, bei denen weder im Erstat-
tungsjahr noch im Ricktragsjahr geniigend Gegenrechnungsvolumen vorhanden
ist, s. OFD Frankfurt v. 19.6.2006 - S 2221A - 8 - St 218, DStZ 2006, 673.

Einstweilen frei.

lll. Dateniibermittlung bei Zuschiissen zu oder Erstattungen
von Vorsorgeaufwendungen durch 6ffentliche Stellen
(Abs. 4b Satze 4 bis 6)

Erstmals fiir die Daten des VZ 2016 (§ 52 Abs. 18 Satz 4) ist in Abs. 4b Satz 4 eine
Pflicht zur Ubermittlung von Daten {iber bestimmte Erstattungen an die FinVerw.
durch Datenferniibertragung eingefithrt worden. Die Regelung wurde zum VZ
2017 sprachlich an die Anderungen der AO im Zuge der Einf. des elektronischen
Besteuerungsverfahrens angepasst. Inhaltliche Anderungen waren damit aber
nicht verbunden, so dass nachfolgend nur die ab VZ 2017 geltende Rechtslage
kommentiert wird (zur Rechtsentwicklung s. Anm. 410).

Adressaten der Dateniibermittlungspflicht sind ausschliefllich Behoérden iSd. § 6
Abs. 1 AO und andere 6ffentliche Stellen (zB Sozialversicherungstriger). Nicht er-
fasst sind daher insbes. private Versicherungsgesellschaften. Private Kranken- und
Pflegeversicherer miissen erstattete Beitrage allerdings bereits nach Abs. 2b Satz 1
mitteilen.

Sachlicher Anwendungsbereich: Dieser beschrinkt sich auf stfreie Zuschiisse zu
Vorsorgeaufwendungen (Abs. 1 Nr. 2, 3, 3a) bzw. die Erstattung solcher Aufwen-
dungen (vgl. auch die Spezialregelungen in § 24 AltvDV). Zuschiisse bzw. Erstat-
tungen in Zusammenhang mit anderen SA-Tatbestinden werden von der Daten-
tibermittlungspflicht nicht erfasst. Dies ist folgerichtig, weil es derzeit nur bei Vor-
sorgeaufwendungen ein Dateniibermittlungsverfahren gibt.

Datenempfinger ist die zentrale Stelle iSd. § 81, dh. die Deutsche Rentenversiche-
rung Bund (vgl. auch Abs. 2a Satz 1).

Verweis auf § 93¢ AO: Zu Einzelheiten verweist Abs. 4b Satz 4 auf die Regelung
des § 93¢ AO, die zahlreiche Detailvorschriften zu Dateniibermittlungen im Be-
steuerungsverfahren enthilt.

Verweis auf § 22a Abs. 2 (Abs. 4b Satz 5): Dieser Verweis ermdglicht es dem Da-
tentibermittler, sich die Identifikationsnummer des Stpfl. beim BZSt. zu beschaffen
(s. Anm. 323 zur Parallelvorschrift des Abs. 2a Satz 2).

Weder Priifungsbefugnis noch Haftung der Dateniibermittler (Abs. 4b Satz 6):
Die allgemeine Ermittlungsbefugnis der Finanzbehérden (§ 72a Abs. 4 AO) und
die Haftung der mitteilungspflichtigen Stellen fiir mindestens grob fahrléssig feh-
lerhaft Gibermittelte Daten (§ 93¢ Abs. 4 AO) wird fir die Fille des Abs. 4b Satz 4
ausgeschlossen (s. auch Anm. 325 zur Parallelvorschrift des Abs. 2a Satz 3). Dieser
Verzicht des Gesetzgebers auf Priiffungs- und Sanktionsmoglichkeiten ist hier aber
vertretbar, weil es sich bei den Adressaten der Regelungen in Abs. 4a Sétze 4 bis 6
ausschlieSlich um Behorden und andere offentliche Stellen handelt, die ohnehin
an das Gesetz gebunden sind.

Korrektur von Steuerbescheiden: Solange tibermittelte Daten noch nicht zutr. in
den EStBescheid eingegangen sind, ist der Bescheid nach dem ab VZ 2017 gelten-
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den § 175b AO zu korrigieren (s. auch Anm. 326 zu Abs. 2a). Fiir den VZ 2016
enthielt Abs. 4b Satz 5 eine entsprechende Korrekturvorschrift.

418-419 Einstweilen frei.

420

K. Erlauterungen zu Abs. 5: Verordnungsermachtigung

I. Regelungsinhalt ab Veranlagungszeitraum 2010 (Aufteilung
von Beitrdagen zu privaten Krankenversicherungen)

Abs. 5 ermichtigt ab VZ 2010 zum Erlass einer Rechtsverordnung, die der Ermitt-
lung der nicht abziehbaren Beitragsteile zu privaten Krankenversicherungen
(Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a Satz 3) dienen soll. Von dieser Erméchtigung hat der
Verordnungsgeber mit dem Erlass der KVBEVO Gebrauch gemacht; zu Einzelhei-
ten s. Anm. 91f.

Historische Einordnung: Mit dem BiirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBL. I 2009,
1959; BStBL. I 2009, 782) wurde Abs. 5 vollstindig neu gefasst. Die dort genannte
Rechtsverordnung betrifft nunmehr die Aufteilung der Beitragsanteile zu privaten
Krankenversicherungen; der Inhalt des Abs. 5 aF (Erméachtigungsgrundlage fiir die
Nachversteuerung von Vorsorgeaufwendungen im Fall der vorzeitigen Auszah-
lung, Abtretung oder Beleihung der Versicherungssumme) gilt gem. § 52 Abs. 18
Satz 5 fiir Altvertrage aber fort.

421-424 Einstweilen frei.

425

Il. Fortgeltender Regelungsinhalt des Abs. 5 aF
iVm. §§ 29, 30 EStDV

1. Voraussetzungen der Nachversteuerung bis 2009

Abs. 5 aF enthielt die erforderliche Ermachtigungsgrundlage fiir die Regelungen
der §§ 29, 30 EStDV. Danach ist bei ,alten® (bis einschliellich VZ 2004 abge-
schlossenen) Renten- und Kapitallebensversicherungen (zu den in zeitlicher und
sachlicher Hinsicht erfassten Versicherungsvertragsarten s. Anm. 121) eine Nach-
versteuerung durchzufiihren, wenn die Versicherungsanspriiche der Tilgung oder
Sicherung bestimmter Darlehen dienen (Abs. 2 Satz 2 in der bis 2004 geltenden
Fassung; s. Anm. 125ft.). § 29 EStDV ordnet fiir Sicherungsnehmer, VU und den
Stpfl. Anzeigepflichten an (s. Anm. 430); § 30 EStDV regelt die technische Durch-
fithrung der Nachversteuerung (s. Anm. 431). Nach § 51 Abs. 1 Nr. 3 wird die
RechtsVO durch die BReg. mit Zustimmung des BRat erlassen. Abs. 5 aF ist durch
das BiirgEntlG-KV zwar mW ab VZ 2010 aufgehoben worden, gilt fiir Altvertrage
aber fort (§ 52 Abs. 18 Satz 5).

Sachlicher Anwendungsbereich: Die Nachversteuerung ist seit VZ 2005 nur noch
bei Versicherungen iSd. Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b in der im VZ 2004 geltenden Fas-
sung anzuwenden. Dabei handelt es sich um Altvertrage iiber Rentenversicherun-
gen mit und ohne Kapitalwahlrecht sowie um Kapitalversicherungen (Einzelheiten
s. Anm. 121).

Zeitlicher Anwendungsbereich: Da Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b in der im VZ 2004 gel-
tenden Fassung nur noch fiir Versicherungsvertriage gilt, deren Laufzeit vor dem

E 256 | Kulosa ertragsteuerrecht.de



II. Fortgeltender Inhalt des Abs. 5 aF | Anm. 430 § 10

1.1.2005 begonnen hat (Einzelheiten s. Anm. 122), beschrinkt sich auch der An-
wendungsbereich der Nachversteuerungsregelung auf diese Altvertrige, gilt dann
aber fiir deren gesamte Laufzeit.

Auslosendes Ereignis fiir die Nachversteuerung: Diese ist durchzufithren, wenn
die Voraussetzungen fiir den SA-Abzug nach Abs. 2 Satz 2 in der am 31.12.2004 gel-
tenden Fassung nicht erfiillt sind. Einziger Nachversteuerungsfall ist damit nun-
mehr die Verwendung der Anspriiche aus den begiinstigten Versicherungsvertragen
zur Tilgung oder Sicherung bestimmter Darlehen (zu Einzelheiten s. Anm. 125ff.).
Wenn die Voraussetzungen fiir den SA-Abzug bereits im Jahr der Zahlung der Ver-
sicherungsbeitrdge nicht vorgelegen haben, kann ein dennoch (rechtsfehlerhaft)
vorgenommener Abzug nur durch eine Korrektur der Veranlagung dieses VZ, nicht
aber durch eine Nachversteuerung riickgingig gemacht werden (FG Rhld.-Pf. v. 6.3.
1985 - 1 K 200/84, EFG 1985, 392, rkr.).

Einstweilen frei. 426-429

2. Durchfithrung der Nachversteuerung
a) Anzeigepflichten nach § 29 EStDV 430

§ 29 EStDV enthilt fiir alle Personen, die an der ,,schadlichen Verwendung® von An-
spriichen aus Versicherungsvertragen beteiligt sind, Anzeigepflichten. Diese sollen si-
cherstellen, dass das FA von dem Ereignis erfihrt, das die Nachversteuerung auslost.

Anzeigepflicht des Sicherungsnehmers (dh. der Person, an die die Anspriiche aus
den Versicherungsvertrigen zum Zweck der Darlehenssicherung abgetreten wer-
den): Sicherungsnehmer miissen bei Versicherungsvertridgen, deren Laufzeit vor
2005 begonnen hat, dem fiir die Veranlagung des Versicherungsnehmers zustandi-
gen FA die Abtretung der Anspriiche unverziglich anzeigen (§ 29 Satz 1 EStDV).
Bei diesen Vertrigen lost jede Abtretung die Anzeigepflicht aus; es kommt nicht
darauf an, ob die Voraussetzungen eines der Ausnahmetatbestinde (§ 10 Abs. 2
Satz 2 Buchst. a-c aF) vorliegen. Fiir Vertrége, die ab 2005 abgeschlossen werden,
gilt die Anzeigepflicht hingegen nicht mehr, weil es hier weder zu einem SA-Abzug
noch zu einer Nachversteuerung kommen kann.

Anzeigepflicht des Versicherungsunternehmens: Das VU ist nur dann zur An-
zeige verpflichtet, wenn der Sicherungsnehmer (nicht etwa der Versicherungsneh-
mer!) bei einem Altvertrag Wohnsitz, Sitz oder Geschiftsleitung im Ausland hat
(§ 29 Satz 2 EStDV). Ob dies der Fall ist, wird das VU idR den ihm {ibersandten
Abtretungsunterlagen entnehmen konnen.

Anzeigepflicht des Steuerpflichtigen (Versicherungsnehmers): Dieser ist bei Alt-
vertragen in jedem Fall zur Anzeige der Abtretung oder Beleihung verpflichtet
(§ 29 Satz 4 EStDV).

Bagatellregelung: Wenn der Versicherungsnehmer einen Wohnsitz oder seinen
gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat, gelten die Anzeigepflichten der Siche-
rungsnehmer und VU nur, wenn das besicherte Darlehen den Betrag von 25565 €
tibersteigt (§ 29 Satz 3 EStDV). Der Versicherungsnehmer selbst bleibt allerdings
unabhéngig von der Hohe des Darlehensbetrags zur Anzeige verpflichtet. Die Re-
gelung enthélt zwar eine Ankniipfung an den Wohnsitz des Versicherungsneh-
mers, ist europarechtl. aber durch das Erfordernis wirksamer stl. Kontrolle ge-
rechtfertigt, denn die deutsche FinVerw. hat keine Moglichkeit, ausland. Versiche-
rungsnehmer zur Erfiillung ihrer eigenen Anzeigepflicht zu zwingen.
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b) Festsetzung der Nachsteuer nach § 30 EStDV

Technische Durchfithrung der Nachversteuerung: § 30 EStDV sieht nicht etwa
vor, dass der StBescheid fiir den VZ, in dem der SA-Abzug gewihrt worden ist, be-
richtigt wird. Vielmehr wird der Unterschiedsbetrag zwischen der damals tatsich-
lich festgesetzten Steuer und der Steuer, die ohne Ansatz der begiinstigten Versi-
cherungsbeitrage festzusetzen gewesen wire, als Nachsteuer fiir den VZ festgesetzt,
in dem das Ereignis eingetreten ist, das die Nachversteuerung ausgelost hat
(s. auch R 10.6 EStR 2012; offengelassen von BFH v. 19.5.1999 - XI R 87/95, BFH/
NV 2000, 942, unter I1.2.c). Von VZ 1996 - 2009 wurde die Nachsteuer der tarifli-
chen ESt zur Ermittlung der festzusetzenden ESt hinzugerechnet (§ 2 Abs. 6 Satz 1
aF), war seinerzeit rechtl. also Teil der StSchuld fiir das Jahr der schiadlichen Ver-
wendung. Diese Anordnung ist ab VZ 2010 aber wieder entfallen. Dies hat ua. zur
Folge, dass die Nachsteuer nicht in die Bemessungsgrundlage fiir den Solidaritats-
zuschlag einzubeziehen ist (ebenso fiir die Rechtslage vor VZ 1996 BFH v. 19.5.
1999 - XI R 87/95, BFH/NV 2000, 942, unter II.2.; Fissenewert in BeckOK, § 10
Rz. 568.2, 576a [6/2021]).

Sinn dieses Verfahrens: Bei seiner Einf. im Jahr 1953 sollte die technische Ausge-
staltung als Nachsteuer Berichtigungsveranlagungen fiir frithere VZ vermeiden
und dadurch der Verwaltungsvereinfachung dienen. Heute wird hingegen iiber-
wiegend die Auffassung vertreten, dass es einfacher wire, die schddliche Verwen-
dung als riickwirkendes Ereignis (§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO) anzusehen und
die Veranlagung des VZ des SA-Abzugs zu dndern (vgl. Anm. in HFR 1987, 189;
HFR 1994, 656). Diese Erwagung ist sicherlich dann zutr., wenn der VZ des SA-
Abzugs zeitlich noch nicht allzu lange zuriickliegt, weil die FinVerw. die Veranla-
gungsdaten dann noch in ihrer IT gespeichert hat. Die Daten linger zuriickliegen-
der VZ werden allerdings nicht zeitlich unbegrenzt gespeichert, so dass sich ange-
sichts der uU sehr langen Laufzeiten begiinstigter Versicherungsvertrige (ggf.
mehr als 30 Jahre) die Notwendigkeit personeller Korrekturveranlagungen ergeben
wiirde. In diesen Féllen ist allerdings ohnehin unklar, aufgrund welcher Unterla-
gen die FinVerw. die Steuer, die damals ohne Ansatz der Versicherungsbeitrige
festzusetzen gewesen wire, ermitteln will, da nach so langen Zeitrdumen nicht nur
die Daten geloscht, sondern auch die Steuerakten vernichtet werden.

Eigenstindige Korrekturvorschrift: § 30 EStDV stellt eine Spezialregelung zu
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 AO dar (BFH v. 26.8.1986 - IX R 6/81, BStBL II 1987,
164, unter 2.; BFH v. 15.12.1999 - XI R 53/99, BStBL. II 2000, 292). Es handelt sich
um eine eigenstandige Korrekturvorschrift; ihre Anwendung ist daher auch dann
zuldssig, wenn keine andere Korrekturvorschrift anwendbar ist (dies verkennt FG
Ba.-Wirtt. v. 14.2.2001 - 2 K 353/99, EFG 2001, 641, rkr., das § 30 EStDV nur an-
wenden will, wenn zugleich die Voraussetzungen des § 173 AO vorliegen).

Vorrang der Korrektur des Abzugsjahres? Die Rspr. wendet das in § 30 EStDV
angeordnete Verfahren nicht an, wenn die Veranlagung fiir den VZ des SA-Ab-
zugs noch nicht materiell bestandskriftig ist. In diesem Fall soll statt der Festset-
zung einer Nachsteuer die Veranlagung des Abzugsjahres nach den allgemeinen
Regeln gedndert werden, wofiir in der Rspr. unterschiedliche Begr. gegeben wur-
den: Teilweise beruft sie sich auf Vereinfachungsgriinde (BFH v. 1.12.1964 - IV
160/63, HFR 1965, 263) oder formuliert, es bestehe kein Anlass fiir die Festsetzung
einer Nachsteuer (BFH v. 13.7.1967 - VI 291/65, BStBL. III 1967, 575). Mitunter
geht sie von einem widerspriichlichen Verhalten aus (venire contra factum propri-
um; BFH v. 26.8.1986 — IX R 6/81, BStBL. IT 1987, 164, unter 2.). Dies ist uE zwei-
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felhaft, weil verfahrensrechtl. Regelungen strikt auszulegen und anzuwenden sind,
§ 30 EStDV aber keinen Anhaltspunkt fiir eine abweichende Behandlung derarti-
ger Fille enthilt.

Saldierung mit Rechtsfehlern des Abzugsjahres? Innerhalb der Rspr. ist umstrit-
ten, ob im Rahmen der Nachversteuerung zugunsten des Stpfl. eine Saldierung mit
Rechtsfehlern der Veranlagung fiir den VZ des SA-Abzugs vorzunehmen ist (§ 177
AQO). Wihrend der X. Senat dies jedenfalls fiir das Nachschieben weiterer Vorsor-
geaufwendungen, die sich bisher wegen der Hochstbetréige nicht ausgewirkt haben,
bejaht (BFH v. 1.6.1994 - X R 90/91, BStBL. II 1994, 849, mit krit. Anm. Weber-
Grellet [XI. Senat], FR 1994, 716), hat der XI. Senat des BFH diese Frage verneint
(BFH v. 15.12.1999 - XI R 53/99, BStBI. I 2000, 292, mit krit. Anm. von Groll [X.
Senat], FR 2000, 734; aA auch Anm. in HFR 1987, 189 [190]). Es ist uE der erstge-
nannten Auffassung zu folgen, da kein Grund dafiir ersichtlich ist, zwar einerseits
die Besteuerungsgrundlagen der fritheren Festsetzung fir die Ermittlung der
Nachsteuer heranzuziehen, andererseits aber die nach § 177 AO gebotene Begren-
zung der Korrekturmaglichkeit auszuschlieen. Zudem kommt es zu Wertungswi-
derspriichen, wenn die Veranlagung des Abzugsjahres noch nicht materiell be-
standskriftig ist, weil nach Auffassung der Rspr. dann statt der Nachversteuerung
der SA-Abzug im Abzugsjahr zu versagen ist. In einem solchen Fall ist § 177 AO
aber unzweifelhaft anwendbar.

Einstweilen frei. 432-439

L. Erliuterungen zu Abs. 6: Ubergangsregelungen zu 440
Vorsorgeaufwendungen

Abs. 6 ist durch das KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBL I 2014, 1266; BStBL. I 2014,
1126) mW ab 1.1.2014 angefiigt worden. Zugleich ist durch dieses Gesetz die allge-
meine Vorschrift iiber die estl. Ubergangsregelungen (§ 52) erheblich verkiirzt
worden. Einige der bis VZ 2013 in § 52 Abs. 24 aF enthaltenen Ubergangsregelun-
gen sind nunmehr in Abs. 6 iiberfithrt worden. Dies ist uE aus Griinden der Geset-
zesklarheit zu begriifien. Der bisherige Satz 2 wurde durch das 2. DSAnpUG-EU v.
20.11.2019 (BGBI. 12019, 1626; BStBL. I 2019, 1308) mW ab VZ 2019 aufgehoben.
Altersgrenze bei Altvertrigen iiber die kapitalgedeckte Altersvorsorge (Abs. 6):
Die Vorschrift iibernimmt die bis VZ 2013 in § 52 Abs. 24 Satz 1 enthaltene Uber-
gangsregelung fiir vor dem 1.1.2012 abgeschlossene Vertrige iiber eine private ka-
pitalgedeckte Altersvorsorge. Danach darf die Altersgrenze fiir die Zahlung der
Rente fir derartige Altvertrige auch weiterhin beim vollendeten 60. Lebensjahr lie-
gen. Fiir Vertragsschliisse ab 1.1.2012 darf die Altersrente hingegen nicht vor Voll-
endung des 62. Lebensjahres einsetzen (Abs.1 Nr.2 Satz 1 Buchst. b Doppel-
buchst. aa Satz 1; zu Einzelheiten s. Anm. 63).

Fingierte Einwilligung in die elektronische Dateniibermittlung (Abs. 6 Satz 2
bis Veranlagungszeitraum 2018): Die Vorschrift iibernahm die bis VZ 2013 in
§ 52 Abs. 24 Satz 2 enthaltene Ubergangsregelung zur fingierten Einwilligung in
die elektronische Dateniibermittlung hinsichtlich der Beitrdge zu privaten Alters-
vorsorgevertragen sowie Kranken- und Pflegeversicherungen, wenn das Versiche-
rungsverhaltnis am 1.1.2011 bereits bestanden hat. Da ab VZ 2019 keine Einwilli-
gung mehr erforderlich ist (s. Anm. 326), konnte die Regelung gestrichen werden.

Einstweilen frei. 441-499
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M. ABC der Sonderausgaben

Abgeordnete: Zur Kiirzung des Hochstbetrags fiir Altersvorsorgeaufwendungen
s. Anm. 353.

Abtretung von Anspriichen aus Renten- und Kapitalversicherungen: Siehe
Anm. 125ff.

Abzugsberechtigung: Siehe Anm. 35ff.

Abzugszeitpunkt: Siehe Anm. 40 ff.

Altersvorsorge: Siehe Anm. 50 ff.

Anzeigepflicht bei Abtretung und Beleihung von Anspriichen aus Renten- und
Kapitalversicherungen (§ 29 EStDV): Siehe Anm. 430.

Arbeitgeberanteil: Sieche Anm. 56, 75, 359.

Arbeitslosigkeit: Beitrige zu Versicherungen gegen Arbeitslosigkeit sind dem
Grunde nach abziehbar (Abs. 1 Nr. 3a, s. Anm. 103); zur Verfassungsmafligkeit
der Hochstbetridge des Abs. 4, die einen Abzug in der Praxis idR ausschlieflen,
s. Anm. 384.

Arbeitszimmer: Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer konnen ggf. als
Ausbildungskosten abgezogen werden (s. Anm. 172).

Ausbildungskosten: Siehe Anm. 160 ff.

Ausland: Siehe Anm. 14f. und die dortigen Verweisungen.

Auflergewohnliche Belastungen: Zum Verhiltnis zwischen § 10 und §$ 33ff.
s. Anm. 19.

Aussetzungszinsen: Siehe ,,Steuerzinsen®.

Beamte: Zur Kiirzung des Hochstbetrags fir Altersvorsorgeaufwendungen
s. Anm. 353; zum geringeren Hochstbetrag fiir sonstige Vorsorgeaufwendungen
s. Anm. 388.

Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung: Allgemein
s. Anm. 56; zur Kiirzung des Hochstbetrags fiir Altersvorsorgeaufwendungen bis
zur Beitragsbemessungsgrenze (Abs. 3 Satz 3) s. Anm. 356.

Beleihung von Anspriichen aus Renten- und Kapitalversicherungen: Siehe
Anm. 125ff.

Berufsausbildungskosten: Siehe Anm. 160 ff.
Berufsstindische Versorgungseinrichtungen: Siche Anm. 58.

Berufsunfihigkeitsversicherungen, die einen erganzenden Anspruch im Rahmen
einer sog. Riirup-Rente gewihren, fallen, unter Abs.1 Nr.2 Satz 1 Buchst. b
(s. Anm. 62), andere Berufsunfihigkeitsversicherungen unter Abs.1 Nr. 3a
(s. Anm. 104).

Betriebsausgaben: Zur Abgrenzung zwischen SA und BA s. Anm. 45 und die dor-
tigen Verweisungen.

Bonusleistungen von Krankenversicherungen: Siche Anm. 83.

Darlehen: Sonderausgaben sind auch dann abziehbar, wenn sie durch eine Darle-
hensaufnahme finanziert werden (s. Anm. 43). Zum Abzugszeitpunkt bei der Dar-
lehensfinanzierung von Ausbildungskosten s. Anm. 165.

Dauernde Lasten: Siehe Anm. 271 ff.
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Dread-Disease-Versicherung: Siehe Anm. 121.
Drittaufwand: Siehe Anm. 36.

Ehegatten: Zur Abzugsberechtigung bei Aufwendungen zugunsten des Ehegatten
s. Anm. 36; zum Abzug von Unterhaltsaufwendungen an den geschiedenen oder
dauernd getrennt lebenden Ehegatten s. Anm. 225ff.; zur Behandlung von Ausbil-
dungskosten bei Ehegatten s. Anm. 170; zur Behandlung von Ehegatten bei der Er-
mittlung der Hochstbetrige fiir Vorsorgeaufwendungen s. Anm. 351 (Altersvor-
sorgeaufwendungen) und Anm. 390 (sonstige Vorsorgeaufwendungen). Eingetra-
gene Lebenspartner einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft sind den Ehegatten
gleichgestellt (§ 2 Abs. 8).

Einmalbeitrag: Zu Einmalbeitrdgen zu privaten Altersvorsorgevertrigen
s. Anm. 62; zu Einmalbeitrigen bei Renten- und Kapitalversicherungen
s. Anm. 121.

Einzelrechtsnachfolge: Zur Abzugsberechtigung s. Anm. 38.
Entgeltlicher Erwerb von Lebensversicherungen: Sieche Anm. 123.

Erbe: Zur Abzugsberechtigung des Erben bei der Begleichung von SA-Schulden
des Erblassers s. Anm. 38; zum Abzugsverbot bei beschrankter Stpfl. des Erben
s. Anm. 14.

Erbschaftsteuer: Zum Abzug verrenteter ErbSt als dauernde Last s. Anm. 271,
zum Abzug von Beitrdgen zu einer ErbSt-Versicherung s. Anm. 121.

Erstattung von Sonderausgaben: Siche Anm. 410 ff.
Erststudium: Siehe Anm. 162.

Erwerbsunfihigkeitsversicherungen, die einen erginzenden Anspruch im Rah-
men einer sog. Riirup-Rente gewidhren, fallen unter Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b
(s. Anm. 62), andere Erwerbsunfihigkeitsversicherungen unter Abs.1 Nr. 3a
(s. Anm. 104). Zur Absicherung des Erwerbsunfihigkeitsrisikos in der gesetzlichen
Rentenversicherung s. Anm. 58.

Europarecht: Siehe Anm. 10 und die dortigen Verweise.

Feuerversicherung ist nicht begiinstigt (s. Anm. 110).

Fondsgebundene Lebensversicherung: Siehe Anm. 123.
Gegenleistungsrenten sind nicht nach Abs. 1a Nr. 2 abziehbar (s. Anm. 273).
Gesamtrechtsnachfolge: Siehe Anm. 38.

Geschiftsfithrer: Zur Kiirzung des Hochstbetrags fiir Altersvorsorgeaufwendun-
gen s. Anm. 353.

Gesetzliche Rentenversicherung: Zum SA-Abzug von Beitrdgen zu den gesetzli-
chen Rentenversicherungen s. Anm. 56.

Grabpflege: Siehe Anm. 249.

Giinstigerpriifung: Sieche Anm. 400 ff.

Haftpflichtversicherung: Siche Anm. 106.

Hagelversicherung ist nicht begtinstigt (s. Anm. 110).
Hausgewerbetreibende: Siche Anm. 56.

Hausratversicherung ist nicht begiinstigt (s. Anm. 110).

Hobbykurse sind nicht als Berufsausbildungskosten begiinstigt (s. Anm. 162).
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Hochstbetrdge: Zum Realsplitting s. Anm. 237, zu Ausbildungskosten s. Anm. 168,
zu Altersvorsorgeaufwendungen s. Anm. 330ff., zu sonstigen Vorsorgeaufwendun-
gen s. Anm. 380 ff.

Internat: Zum Abzug des Schulgeldes s. Anm. 190 ff.
Kapitaldeckungsverfahren: Siche Anm. 58, 62.
Kapitalversicherung: Siche Anm. 121.
Kapitalwahlrecht: Sieche Anm. 121.
Kaskoversicherung ist nicht begiinstigt (s. Anm. 110).
Kinderbetreuungskosten: Siche Anm. 140 ff.
Kirchensteuer: Siehe Anm. 130 ff.
Krankenversicherungen: Sieche Anm. 85 ff.

Kiinstler: Zur Behandlung des Beitragszuschusses der Kiinstlersozialkasse zuguns-
ten selbstdndiger Kiinstler und Publizisten s. Anm. 75.

Kiirzung des Hochstbetrags fiir Altersvorsorgeaufwendungen s. Anm. 353; zur
Kiirzung des bis VZ 2004 geltenden Vorwegabzugs s. Anm. 362f.

Landwirtschaftliche Alterskassen: Sieche Anm. 57.
Lebensversicherung: Siehe Anm. 120ff.

Leibrente: Zum Abzug gezahlter Leibrenten aus bis 2007 geschlossenen Vermogens-
tibergabevertrdgen s. Anm. 276; zum Abzug von Beitrdgen zum Erwerb einer An-
wartschaft auf eine Leibrente aus einem privaten Altersvorsorgevertrag s. Anm. 62.

Loss of Licence-Versicherung: Siehe Anm. 104.
Mindesttodesfallschutz: Siche Anm. 121.
Mittelherkunft: Sieche Anm. 43.

Nachversteuerung bei Abtretung und Beleihung von Anspriichen aus Renten-
und Kapitalversicherungen: Sieche Anm. 425 ff.

Nachzahlungszinsen: Siche ,,Steuerzinsen®.

Nebenkosten zu Sonderausgaben kénnen grds. nicht ihrerseits als SA abgezogen
werden (s. Anm. 31; dort auch zu Ausnahmen).

Pflegeversicherung: Siehe Anm. 86, 102.
Private Altersversorgung: Siche Anm. 60 ff.
Privatschulen: Sieche Anm. 190 ff.
Realsplitting: Sieche Anm. 225 ff.

Rechnung: Zum Rechnungserfordernis fiir den Nachweis von Kinderbetreuungs-
kosten s. Anm. 148.

Rechtsschutzversicherung ist nicht begiinstigt (s. Anm. 110).
Religionsgemeinschaften: Siehe Anm. 133.

Renten: Zum Abzug von Renten, die auf besonderen Verpflichtungsgriinden beru-
hen, s. Anm. 240ff;; zum Abzug von Beitragen zu einer privaten Leibrentenversi-
cherung (sog. Rirup-Rente) s. Anm. 60-70.

Rentenversicherung: Zur gesetzlichen Rentenversicherung s. Anm. 56; zu privaten

Altersvorsorgevertragen s. Anm. 60 ff.; zu Rentenversicherungen in Form der LV
s. Anm. 1201f.

Risikoversicherung: Siche Anm. 107.
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Riickzahlung von Sonderausgaben: Siche Anm. 410.
Riirup-Rente: Siche Anm. 60-70.

Sachleistungen: Sieche Anm. 33; zum Abzug von Sachleistungen beim Realsplitting
s. Anm. 227.

Sachversicherung ist nicht begiinstigt (s. Anm. 110).

Schulgeld: Sieche Anm. 190 ff.

Seniorenstudium ist nicht als Berufsausbildungskosten begtinstigt (s. Anm. 162).
Steuerberatungskosten: Siehe Anm. 150.

Steuerfreie Einnahmen: Die Verwendung stfreier Einnahmen zur Bezahlung von
SA steht dem SA-Abzug grds. nicht entgegen (s. Anm. 43); fiir Vorsorgeaufwendun-
gen enthilt Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 eine Ausnahme von diesem Grundsatz (s. Anm. 305).

Steuerzinsen: Nach Nr. 5 aF waren von 1990 bis 1998 Zinsen nach §$ 233a, 234,
237 AO (Nachzahlungs-, Stundungs- und Aussetzungszinsen) - ohne Begrenzung
auf einen Hochstbetrag — im VZ ihres Abflusses als SA abziehbar.

Stundungszinsen: Siehe ,,Steuerzinsen®.

Trennung von Eheleuten: Siehe ,,Realsplitting®, Anm. 225 ff.
Ubergangsfaktor bei Altersvorsorgeaufwendungen: Sieche Anm. 357.
Unfallversicherung: Siehe Anm. 105.

Unterhaltsleistungen: Sieche Anm. 227 ff.

Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen: Siehe Anm. 240 ff.

Vermogenswirksame Leistungen waren von VZ 1982 bis VZ 2004 vom Abzug als
Vorsorgeaufwendungen ausgeschlossen, um eine Doppelférderung zu vermeiden
(Abs. 2 Nr. 4 aF, s. Anm. 300).

Versicherungsbeitrige: Siehe ,,Vorsorgeaufwendungen®.
Versicherungsunternehmen: Zu den begiinstigten Unternehmen s. Anm. 310.
Versorgungsausgleich zwischen Ehegatten: Die Umbuchung von Rentenanwart-
schaften im Rahmen eines Versorgungsausgleichs fiihrt nicht zu Beitragen iSd.
Abs. 1 Nr. 2 (s. Anm. 56); zum schuldrechtl. Versorgungsausgleich (Abs. la Nr. 4)
s. Anm. 290.

Versorgungsleistungen: Siehe Anm. 240 ff.

Versorgungswerk: Siehe Anm. 58.

Vorauszahlung von Sonderausgaben: Siche Anm. 41.

Vorsorgeaufwendungen: Zu Altersvorsorgeaufwendungen (Abs.1 Nr. 2)
s. Anm. 50-76; zu Krankheits- und Pflegevorsorgeaufwendungen (Abs. 1 Nr. 3)
s. Anm. 80-97; zu sonstigen Vorsorgeaufwendungen (Abs. 1 Nr. 3a) s. Anm. 100-
128. Zu weiteren Voraussetzungen fiir den Abzug von Vorsorgeaufwendungen
(Abs. 2, 2a, 2b) s. Anm. 300-327; zu Hochstbetragen (Abs. 3-4a) s. Anm. 330-404.
Vorwegabzug: Siehe Anm. 362f.

Werbungskosten: Zur Abgrenzung zwischen SA und WK s. Anm. 45 und die dor-
tigen Verweisungen.
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