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5. Sonderausgaben

§10

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366, ber. 3862;

BStBL 12009, 13406), zuletzt gedndert durch AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013

(BGBL. I 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802)

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

1.

1a.

1b.

Unterhaltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt le-
benden unbeschrinkt einkommensteuerpflichtigen Ehegatten, wenn
der Geber dies mit Zustimmung des Empfingers beantragt, bis zu
13805 Euro im Kalendetjaht. Der Hochstbetrag nach Satz 1 erhéht
sich um den Betrag der im jeweiligen Veranlagungszeitraum nach
Absatz 1 Nummer 3 fiir die Absicherung des geschiedenen oder dau-
ernd getrennt lebenden unbeschrinkt einkommensteuerpflichtigen
Ehegatten aufgewandten Betrige. *Der Antrag kann jeweils nur fiir
ein Kalenderjahr gestellt und nicht zuriickgenommen werden. “Die
Zustimmung ist mit Ausnahme der nach § 894 Absatz 1 der Zivilpro-
zessordnung als erteilt geltenden bis auf Widerruf witksam. Der Wi-
derruf 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 Aufhebung
der Ehe entsprechend;

auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende, lebenslange und
wiederkehrende Versorgungsleistungen, die nicht mit Einkiinften in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, die bei der Veranlagung au-
Ber Betracht bleiben, wenn der Empfinger unbeschrinkt einkom-
mensteuerpflichtig ist. 2Dies gilt nur fiir

a) Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der Ubertragung
eines Mitunternehmeranteils an einer Personengesellschaft, die ei-
ne Tiatigkeit 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

c) Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der Ubertragung
eines mindestens 50 Prozent betragenden Anteils an einer Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung, wenn der Ubergeber als Ge-
schiftsfithrer tiatig war und der Ubernehmer diese Titigkeit nach
der Ubertragung tibernimmt.

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

Wohnteil eines Betriebs der Land- und Forstwirtschaft entfallt;

Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs nach

den §§ 20, 21, 22 und 26 des Versorgungsausgleichsgesetzes, §§ 1587f,

1587g, 1587i des Biirgerlichen Gesetzbuchs und § 3a des Gesetzes zur

Regelung von Hirten im Versorgungsausgleich, soweit die ihnen zu

Grunde liegenden Einnahmen bei der ausgleichspflichtigen Person
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§ 10 Sonderausgaben

der Besteuerung unterliegen, wenn die ausgleichsberechtigte Person
unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig ist;

2. a) Beitrige zu den gesetzlichen Rentenversicherungen oder zur land-
wirtschaftlichen Alterskasse sowie zu berufsstindischen Versor-
gungseinrichtungen, die den gesetzlichen Rentenversicherungen
vergleichbare Leistungen erbringen;

b) Beitrige des Steuerpflichtigen

aa) 'zum Aufbau einer eigenen kapitalgedeckten Altersversot-
gung, 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 erginzende Absicherung des Eintritts der Be-
rufsunfihigkeit (Berufsunfihigkeitsrente), der verminderten
Erwerbsfiahigkeit (Erwerbsminderungsrente) oder von Hin-
terbliebenen (Hinterbliebenenrente) vorsieht. “Hinterbliebe-
ne 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 Rentenberechtigte die Voraussetzungen fiir die Be-
riicksichtigung als Kind im Sinne des § 32 erfillt;

bb) lfiir seine Absicherung gegen den Eintritt der Berufsunfihig-
keit oder der verminderten Erwerbsfihigkeit (Versicherungs-
fall), wenn der Vertrag nur die Zahlung einer monatlichen,
auf das Leben des Steuerpflichtigen bezogenen lebenslangen
Leibrente fiir einen Versicherungsfall vorsieht, der bis zu
Vollendung des 67. Lebensjahres eingetreten ist. Der Vertrag
kann die Beendigung der Rentenzahlung wegen eines medi-
zinisch begriindeten Wegfalls der Berufsunfihigkeit oder der
verminderten Erwerbsfihigkeit vorsehen. *Die Héhe der zu-
gesagten Rente kann vom Alter des Steuerpflichtigen bei Ein-
tritt des Versicherungsfalls abhingig gemacht werden, wenn
der Steuerpflichtige das 55. Lebensjahr vollendet hat.

"Die Anspriiche nach Buchstabe b diirfen nicht vererblich, nicht
iibertragbar, nicht beleihbar, nicht verduflerbar und nicht kapitali-
sierbar sein. Neben den genannten Auszahlungsformen datf kein
weiterer Anspruch auf Auszahlungen bestehen. “Zu den Beitriigen
nach den Buchstaben a und b ist der nach § 3 Nummer 62 steuer-
freie Arbeitgeberanteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und
ein diesem gleichgestellter steuerfreier Zuschuss des Arbeitgebers
hinzuzurechnen. °Beitrige nach § 168 Absatz 1 Nummer 1b oder
1c oder nach § 172 Absatz 3 oder 3a des Sechsten Buches Sozialge-
setzbuch werden abweichend von Satz 2 nur auf Antrag des Steuer-
pflichtigen hinzugerechnet;

3. !Beitrige zu

a) Krankenversicherungen, soweit diese zur Erlangung eines durch
das Zwoélfte Buch Sozialgesetzbuch bestimmten sozialhilfeglei-

1 Fur Vertragsabschliisse vor dem 1. Januar 2012: nicht vor Vollendung des 60. Lebensjahres
(§ 52 Abs. 24 Satz 1).
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Sonderausgaben § 10

3a.

chen Versorgungsniveaus erforderlich sind und sofern auf die
Leistungen ein Anspruch besteht. “Fiir Beitrige zur gesetzlichen
Krankenversicherung sind dies die nach dem Dritten Titel des
Ersten Abschnitts des Achten Kapitels des Fiinften Buches Sozial-
gesetzbuch oder die nach dem Sechsten Abschnitt des Zweiten
Gesetzes liber die Krankenversicherung der Landwirte festgesetz-
ten Beitriige. *Fiir Beitriige zu einer privaten Krankenversicherung
sind dies die Beitragsanteile, die auf Vertragsleistungen entfallen,
die, mit Ausnahme der auf das Krankengeld entfallenden Beitrags-
anteile, in Art, Umfang und Hoéhe den Leistungen nach dem
Dritten Kapitel des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch vergleichbar
sind; § 12 Absatz 1d des Versicherungsaufsichtsgesetzes in der
Fassung der Bekanntmachung vom 17. Dezember 1992
(BGBL. 1993 I S. 2), das zuletzt durch Artikel 4 und 6 Absatz 2 des
Gesetzes vom 17. Oktober 2008 (BGBI. I S 1982) geidndert worden
ist, gilt entsprechend. “Wenn sich aus den Krankenversicherungs-
beitrigen nach Satz 2 ein Anspruch auf Krankengeld oder ein An-
spruch auf eine Leistung, die anstelle von Krankengeld gewihrt
wird, ergeben kann, ist der jeweilige Beitrag um 4 Prozent zu ver-
mindern;

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

%Als eigene Beitrige des Steuerpflichtigen werden auch die vom Steu-
erpflichtigen im Rahmen der Unterhaltsverpflichtung getragenen ei-
genen Beitrige im Sinne des Buchstaben a oder des Buchstaben b ei-
nes Kindes behandelt, fiir das ein Anspruch auf einen Freibetrag nach
§ 32 Absatz 6 oder auf Kindergeld besteht. 3Hat der Steuerpflichtige
in den Fillen des Absatzes 1 Nummer 1 eigene Beitrige im Sinne des
Buchstaben a oder des Buchstaben b zum Erwerb einer Krankenver-
sicherung oder gesetzlichen Pflegeversicherung fiir einen geschiede-
nen oder dauernd getrennt lebenden unbeschrinkt einkommensteuer-
pflichtigen Ehegatten geleistet, dann werden diese abweichend von
Satz 1 als eigene Beitrige des geschiedenen oder dauernd getrennt le-
benden unbeschrinkt einkommensteuerpflichtigen Ehegatten behan-
delt. “Beitrige, die fiir nach Ablauf des Veranlagungszeitraums begin-
nende Beitragsjahre geleistet werden und in der Summe das
Zweieinhalbfache der auf den Veranlagungszeitraum entfallenden
Beitrige tiberschreiten, sind in dem Veranlagungszeitraum anzuset-
zen, fiir den sie geleistet wurden; dies gilt nicht fiir Beitrige, soweit
sie der unbefristeten Beitragsminderung nach Vollendung des 62. Le-
bensjahrs dienen;

Beitrige zu Kranken- und Pflegeversicherungen, soweit diese nicht
nach Nummer 3 zu beriicksichtigen sind; Beitrige zu Versicherungen
gegen Arbeitslosigkeit, zu Erwerbs- und Berufsunfihigkeitsversiche-
rungen, die nicht unter Nummer 2 Satz 1 Buchstabe b fallen, zu Un-
fall- und Haftpflichtversicherungen sowie zu Risikoversicherungen,
die nur fiir den Todesfall eine Leistung vorsehen; Beitrige zu Ver-
sicherungen im Sinne des § 10 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b Dop-
pelbuchstabe bb bis dd in der am 31. Dezember 2004 geltenden Fas-
sung, wenn die Laufzeit dieser Versicherungen vor dem 1. Januar
2005 begonnen hat und ein Versicherungsbeitrag bis zum 31. Dezem-

HHR Lfg. 260 November 2013 Kulosa ‘ E 3



§ 10 Sonderausgaben

ber 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 Tarif des § 32d Absatz 1 ermittelte Einkommensteuer ge-
zahlt wurde;

5. zwei Drittel der Aufwendungen, héchstens 4000 Euro je Kind, fiir
Dienstleistungen zur Betreuung eines zum Haushalt des Steuerpflich-
tigen gehoérenden Kindes im Sinne des § 32 Absatz 1, welches das
14. Lebensjahr noch nicht vollendet hat oder wegen einer vor Voll-
endung des 25. Lebensjahres eingetretenen korperlichen, geistigen
oder seelischen Behinderung auflerstande ist, sich selbst zu unterhal-
ten. *Dies gilt nicht fiir Aufwendungen fiir Unterricht, die Vermittlung
besonderer Fihigkeiten sowie fiir sportliche und andere Freizeitbe-
titigungen. *Ist das zu betreuende Kind nicht nach § 1 Absatz 1 oder
Absatz 2 unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig, ist der in Satz 1 ge-
nannte Betrag zu kiirzen, soweit es nach den Verhiltnissen im Wohn-
sitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist. “Voraussetzung
fiur den Abzug der Aufwendungen nach Satz 1 ist, dass der Steuer-
pflichtige fiir die Aufwendungen eine Rechnung erhalten hat und die
Zahlung auf das Konto des Erbringers der Leistung erfolgt ist;

6. (weggefallen);

7. Aufwendungen fir die eigene Berufsausbildung bis zu 6000 Euro im
Kalendetjahr. *Bei Ehegatten, die die Voraussetzungen des § 26 Ab-
satz 1 Satz 1 etfiillen, gilt Satz 1 fiir jeden Ehegatten. *°Zu den Aufwen-
dungen im Sinne des Satzes 1 gehoren auch Aufwendungen fiir eine
auswiirtige Unterbringung. *§ 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 6b, § 9 Ab-
satz1 Satz 3 Nummer 4 und 5, Absatz 2, Absatz 4 Satz 7 und Ab-
satz 4a sind bei der Ermittlung der Aufwendungen anzuwenden;

8. (weggefallen);

9. 30 Prozent des Entgelts, hochstens 5000 Euro, das der Steuerpflichti-
ge 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 Trigerschaft oder einer liberwiegend privat finanzierten Schule
entrichtet, mit Ausnahme des Entgelts fiir Beherbergung, Betreuung
und Verpflegung. *Voraussetzung ist, dass die Schule in einem Mit-
gliedstaat der Europidischen Union oder in einem Staat belegen ist,
auf den das Abkommen iiber den Europidischen Wirtschaftsraum An-
wendung findet, und die Schule zu einem von dem zustindigen inlian-
dischen Ministerium eines Landes, von der Kultusministerkonferenz
der Linder oder von einer inlindischen Zeugnisanerkennungsstelle
anerkannten oder einem inldndischen Abschluss an einer 6ffentlichen
Schule als gleichwertig anerkannten allgemein bildenden oder berufs-
bildenden Schul-, Jahrgangs- oder Berufsabschluss fiihrt. *Der Besuch
einer anderen Einrichtung, die auf einen Schul-, Jahrgangs- oder Be-
rufsabschluss im Sinne des Satzes 2 ordnungsgemil} vorbereitet, steht
einem Schulbesuch im Sinne des Satzes 1 gleich. “Der Besuch einer
Deutschen Schule im Ausland steht dem Besuch einer solchen Schule
gleich, unabhingig von ihrer Belegenheit. SDer Hochstbetrag wird fiir
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Sonderausgaben § 10

jedes Kind, bei dem die Voraussetzungen vorliegen, je Elternpaar nur
einmal gewihrt.
(2) 'Voraussetzung fiir den Abzug der in Absatz 1 Nummern 2, 3 und 3a
bezeichneten Betrige (Vorsorgeaufwendungen) ist, dass sie
1. nicht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit steuer-
freien Einnahmen stehen; steuerfreie Zuschiisse zu einer Kranken-
oder Pflegeversicherung stehen insgesamt in unmittelbarem wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit den Vorsorgeaufwendungen im Sin-
ne des Absatzes 1 Nummer 3,
2. geleistet werden an
a) !'Versicherungsunternehmen,
aa) die ihren Sitz oder ihre Geschiftsleitung in einem Mitglied-
staat der Europiischen Union oder einem Vertragsstaat des
Abkommens iiber den Europidischen Wirtschaftsraum haben
und das Versicherungsgeschift im Inland betreiben diirfen,
oder
bb) denen die Etlaubnis zum Geschiftsbetrieb im Inland erteilt
ist.
Dariiber hinaus werden Beitrige nur beriicksichtigt, wenn es sich
um Betrige im Sinne des Absatzes 1 Nummer 3 Satz 1 Buchsta-
be a an eine Einrichtung handelt, die eine anderweitige Absiche-
rung im Krankheitsfall im Sinne des § 5 Absatz 1 Nummer 13 des
Funften Buches Sozialgesetzbuch oder eine der Beihilfe oder frei-
en Heilfiirsorge vergleichbare Absicherung im Sinne des § 193 Ab-
satz 3 Satz 2 Nummer 2 des Versicherungsvertragsgesetzes ge-
wihrt. 3Dies gilt entsprechend, wenn ein Steuerpflichtiger, der
weder seinen Wohnsitz noch seinen gewdhnlichen Aufenthalt 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.

*Vorsorgeaufwendungen nach Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b werden
nur beriicksichtigt, wenn

1. die Beitrdge zugunsten eines Vertrages geleistet wurden, der nach
§ 5a des Altersvorsorgevertrige-Zertifizierungsgesetzes zertifiziert ist,
wobei die Zertifizierung Grundlagenbescheid im Sinne des § 171 Ab-
satz 10 der Abgabenordnung ist, und

2. der Steuerpflichtige gegeniiber dem Anbieter in die Dateniibermitt-
lung nach Absatz 2a eingewilligt hat.

3Vorsorgeaufwendungen nach Absatz 1 Nummer 3 werden nur beriick-

sichtigt, wenn der Steuerpflichtige gegeniiber dem Versicherungsunter-

nehmen, dem Triger der gesetzlichen Kranken- oder Pflegeversicherung
oder der Kiinstlersozialkasse in die Dateniibermittlung nach Absatz 2a
eingewilligt hat; die Einwilligung gilt fiir alle sich aus dem Versiche-
rungsverhiltnis ergebenden Zahlungsverpflichtungen als erteilt, wenn
die Beitrige mit der elektronischen Lohnsteuerbescheinigung (§ 41b Ab-
satz 1 Satz 2) oder der Rentenbezugsmitteilung (§22a Absatz 1 Satz 1
Nummer 5) iibermittelt werden.

HHR Lfg. 260 November 2013 Kulosa ‘ ES5



§10 Sonderausgaben

(2a) 'Der Steuerpflichtige hat in die Dateniibermittlung nach Absatz 2 ge-
geniiber der libermittelnden Stelle schriftlich einzuwilligen, spétestens bis
zum Ablauf des zweiten Kalenderjahres, das auf das Beitragsjahr (Kalen-
derjahr, in dem die Beitrige geleistet worden sind) folgt; iibermittelnde
Stelle ist bei Vorsorgeaufwendungen nach Absatz 1 Nummer 2 Buchsta-
be b der Anbieter, bei Vorsorgeaufwendungen nach Absatz 1 Nummer 3
das Versicherungsunternehmen, der Triger der gesetzlichen Kranken-
und Pflegeversicherung oder die Kiinstlersozialkasse. ?Die Einwilligung
gilt auch fiir die folgenden Beitragsjahre, es sei denn, der Steuerpflichtige
widerruft diese schriftlich gegeniiber der iibermittelnden Stelle. *Der Wi-
derruf muss vor Beginn des Beitragsjahres, fiir das die Einwilligung erst-
mals nicht mehr gelten soll, der iibermittelnden Stelle votliegen. “Die
ibermittelnde Stelle hat bei Vorliegen einer Einwilligung

1. nach Absatz 2 Satz 2 Nummer 2 die Hohe der im jeweiligen Beitrags-
jahr geleisteten Beitrige nach Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b und
die Zertifizierungsnummer,

2. nach Absatz 2 Satz 3 die Hohe der im jeweiligen Beitragsjahr geleis-
teten und erstatteten Beitrige nach Absatz 1 Nummer 3, soweit diese
nicht mit der elektronischen Lohnsteuerbescheinigung oder der Ren-
tenbezugsmitteilung zu tibermitteln sind,

unter Angabe der Vertrags- oder Versicherungsdaten, des Datums der
Einwilligung und der Identifikationsnummer (§139b der Abgaben-
ordnung) nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenfern-
ibertragung an die zentrale Stelle (§ 81) bis zum 28. Februar des dem
Beitragsjahr folgenden Kalenderjahres zu tibermitteln; sind Versiche-
rungsnehmer und versicherte Person nicht identisch, sind zusitzlich die
Identifikationsnummer und das Geburtsdatum des Versicherungsneh-
mers anzugeben. 5§ 22a Absatz 2 gilt entsprechend. ‘Wird die Einwil-
ligung nach Ablauf des Beitragsjahres, jedoch innerhalb der in Satz 1 ge-
nannten Frist abgegeben, sind die Daten bis zum Ende des folgenden
Kalendetrvierteljahres zu iibermitteln. "Stellt die iibermittelnde Stelle fest,
dass

1. die an die zentrale Stelle iibermittelten Daten unzutreffend sind oder

2. der zentralen Stelle ein Datensatz tibermittelt wurde, obwohl die Vo-
raussetzungen hierfiir nicht vorlagen,

ist dies unverziiglich durch Ubermittlung eines Datensatzes an die zen-

trale Stelle zu kotrigieren oder zu stornieren. *Ein Steuerbescheid ist zu

andern, soweit

1. Daten nach den Sitzen 4, 6 oder Satz 7 vorliegen oder

2. eine Einwilligung in die Dateniibermittlung nach Absatz 2 Satz 2
Nummer 2 oder nach Absatz 2 Satz 3 nicht vorliegt

und sich hierdurch eine Anderung der festgesetzten Steuer ergibt. Die
ibermittelnde Stelle hat den Steuerpflichtigen iiber die Hohe der nach
den Sitzen 4, 6 oder Satz 7 iibermittelten Beitrige fiir das Beitragsjahr zu
unterrichten. 1°§ 150 Absatz 6 der Abgabenordnung gilt entsprechend.
"Das Bundeszentralamt fiir Steuern kann die bei Vorliegen der Einwil-
ligung nach Absatz 2 Satz 3 zu tbermittelnden Daten priifen; die §§ 193
bis 203 der Abgabenordnung sind sinngemif anzuwenden. *Wer vorsitz-
lich oder grob fahrlissig eine unzutreffende Hohe der Beitrige im Sinne
des Absatzes 1 Nummer 3 iibermittelt, haftet fiir die entgangene Steuer.
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Sonderausgaben § 10

BDiese ist mit 30 Prozent des zu hoch ausgewiesenen Betrags anzuset-
zen.

(3) 'Vorsorgeaufwendungen nach Absatz 1 Nummer 2 Satz 4 sind bis zu

20000 Euro zu beriicksichtigen. ?Bei zusammenveranlagten Ehegatten

verdoppelt sich der Héchstbetrag. Der Hochstbetrag nach Satz 1 oder 2

ist bei Steuerpflichtigen, die

1. Arbeitnehmer sind und die wihrend des ganzen oder eines Teils des
Kalenderjahres

a) in der gesetzlichen Rentenversicherung versicherungsfrei oder auf
Antrag des Arbeitgebers von der Versicherungspflicht befreit wa-
ren und denen fiir den Fall ihres Ausscheidens aus der Beschifti-
gung auf Grund des Beschiftigungsverhiltnisses eine lebensling-
liche Versorgung oder an deren Stelle eine Abfindung zusteht oder
die in der gesetzlichen Rentenversicherung nachzuversichern sind
oder

b) nicht der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht unterliegen, ei-
ne Berufstitigkeit ausgeiibt und im Zusammenhang damit auf
Grund vertraglicher Vereinbarungen Anwartschaftsrechte auf eine
Altersversorgung erworben haben, oder

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

um den Betrag zu kiirzen, der, bezogen auf die Einnahmen aus der Titig-
keit, die die Zugehoérigkeit zum genannten Personenkreis begriinden,
dem Gesamtbeitrag (Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteil) zur allgemei-
nen Rentenversicherung entspricht. “Im Kalendetjahr 2013 sind 76 Pro-
zent der nach den Sitzen 1 bis 3 ermittelten Vorsorgeaufwendungen an-
zusetzen. *Der sich danach ergebende Betrag, vermindert um den nach
§ 3 Nummer 62 steuerfreien Arbeitgeberanteil zur gesetzlichen Renten-
versicherung und einen diesem gleichgestellten steuerfreien Zuschuss
des Arbeitgebers, ist als Sonderausgabe abziehbar. ‘Der Prozentsatz in
Satz 4 erhoht sich in den folgenden Kalenderjahren bis zum Kalenderjahr
2025 um je 2 Prozentpunkte je Kalenderjahr. "Beitrige nach § 168 Ab-
satz 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 5 beantragt hat.

(4) 'Vorsorgeaufwendungen im Sinne des Absatzes 1 Nummer 3 und 3a
konnen je Kalenderjaht insgesamt bis 2800 Euro abgezogen werden. 2Der
Hochstbetrag betrigt 1900 Euro bei Steuerpflichtigen, die ganz oder teil-
weise ohne eigene Aufwendungen 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 zusammen veranlagten Ehegatten
bestimmt sich der gemeinsame Hochstbetrag aus der Summe der jedem
Ehegatten unter den Voraussetzungen von Satz 1 und 2 zustehenden
Héochstbetriige. ‘Ubersteigen die Vorsorgeaufwendungen im Sinne des
Absatzes 1 Nummer 3 die nach den Sitzen 1 bis 3 zu beriicksichtigenden
Vorsorgeaufwendungen, sind diese abzuziehen und ein Abzug von Vor-
sorgeaufwendungen im Sinne des Absatzes 1 Nummer 3a scheidet aus.
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§ 10 Sonderausgaben

(42) Ist in den Kalenderjahren 2013 bis 2019 der Abzug der Vorsorgeauf-
wendungen nach Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a, Absatz 1 Nummer 3
und Nummer 3a in der fiir das Kalenderjahr 2004 geltenden Fassung des
§ 10 Absatz 3 mit folgenden Hé6chstbetrigen fiir den Vorwegabzug

Kalenderjahr Vorwegabzug fiir den | Vorwegabzug im Falle der
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 Erhohungsbetrags nach Satz 3 giinstiger, ist der sich da-
nach ergebende Betrag anstelle des Abzugs nach Absatz 3 und 4 anzuset-
zen. *Mindestens ist bei Anwendung des Satzes 1 der Betrag anzusetzen,
der sich ergeben wiirde, wenn zusitzlich noch die Vorsorgeaufwendun-
gen nach Absatz1 Nummer 2 Buchstabe b in die Giinstigerpriifung
einbezogen werden wiirden; der Erh6hungsbetrag nach Satz 3 ist nicht
hinzuzurechnen. Erth6hungsbetrag sind die Beitrdge nach Absatz 1 Num-
mer 2 Buchstabe b, soweit sie nicht den um die Beitrige nach Absatz 1
Nummer 2 Buchstabe a und den nach §3 Nummer 62 steuerfreien Ar-
beitgeberanteil zur gesetzlichen Rentenversicherung und einen diesem
gleichgestellten steuerfreien Zuschuss verminderten Hochstbetrag nach
Absatz 3 Satz 1 bis 3 tiberschreiten; Absatz 3 Satz 4 und 6 gilt entspre-
chend.

(4b) Erhilt der Steuerpflichtige fiir die von ihm fiir einen anderen Ver-
anlagungszeitraum geleisteten Aufwendungen im Sinne des Satzes 2 ei-
nen steuerfreien Zuschuss, ist dieser den erstatteten Aufwendungen
gleichzustellen. 2Ubersteigen bei den Sonderausgaben nach Absatz 1
Nummer 2 bis 3a die im Veranlagungszeitraum erstatteten Aufwendun-
gen die geleisteten Aufwendungen (Erstattungsiiberhang), ist der Erstat-
tungsiiberhang mit anderen im Rahmen der jeweiligen Nummer anzuset-
zenden Aufwendungen zu verrechnen. *Ein verbleibender Betrag des sich
bei den Aufwendungen nach Absatz 1 Nummer 3 und 4 ergebenden Et-
stattungsiiberhangs ist dem Gesamtbetrag der Einkiinfte hinzuzurech-
nen. ‘Behérden im Sinne des § 6 Absatz 1 der Abgabenordnung und an-
dere offentliche Stellen, die einem Steuerpflichtigen fiir die von ihm
geleisteten Beitrige im Sinne des Absatzes 1 Nummer 2, 3 und 3a steuer-
freie Zuschiisse gewihren oder Vorsorgeaufwendungen im Sinne dieser
Vorschrift erstatten (libermittelnde Stelle), haben der zentralen Stelle jahr-
lich die zur Gewihrung und Priifung des Sonderausgabenabzugs nach
§ 10 erforderlichen Daten nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz
durch Datenferniibertragung zu iibermitteln. °Ein Steuetbescheid ist zu
andern, soweit Daten nach Satz 4 vorliegen und sich hierdurch oder
durch eine Korrektur oder Stornierung der entsprechenden Daten eine
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Sonderausgaben § 10

Anderung der festgesetzten Steuer ergibt. °§ 22a Absatz 2 sowie § 150 Ab-
satz 6 der Abgabenordnung gelten entsprechend.

(5) Durch Rechtsverordnung wird bezogen auf den Versicherungstarif be-
stimmt, wie der nicht abziehbare Teil der Beitrige zum Erwerb eines
Krankenversicherungsschutzes im Sinne des Absatzes1 Nummer 3
Buchstabe a Satz 3 durch einheitliche prozentuale Abschlige auf die zu-
gunsten des jeweiligen Tarifs gezahlte Pramie zu ermitteln ist, soweit der
nicht abziehbare Beitragsteil nicht bereits als gesonderter Tarif oder Ta-
rifbaustein ausgewiesen wird.

Krankenversicherungsbeitragsanteil-Ermittlungsverordnung
(KVBEVO)

v. 11.8.2009 (BGBL 12009, 2730; BStBL. I 2009, 1530)

Auf Grund des § 10 Absatz 5 und des § 51 Absatz 1 Nummer 3 des Einkommen-
steuergesetzes 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 Geset-
zes vom 16. Juli 2009 (BGBL. I S. 1959) neu gefasst worden ist, verordnet die Bun-
desregierung:

§1
Anwendungsbereich und Grundsitze

(1) Durch diese Verordnung wird bezogen auf den Tarif bestimmt, wie der Teil der
Beitrige zum Erwerb eines Krankenversicherungsschutzes, der auf das Kranken-
tagegeld und auf Leistungen entfillt, auf die ein Anspruch besteht und die in Art,
Umfang oder Hohe den Leistungen nach dem Dritten Kapitel des Fiinften Buches
Sozialgesetzbuch nicht vergleichbar sind, durch einheitliche prozentuale Abschli-
ge auf den zugunsten des jeweiligen Tarifs gezahlten Beitrag zu ermitteln ist, so-
weit diese Versicherungsleistung nicht bereits als gesonderter Tarif ausgewiesen
wird.

(2) 'Werden in einem gesonderten Tarif ausschlieBlich Krankentagegeld oder Leis-
tungen ausgewiesen, auf die ein Anspruch besteht und die in Art, Umfang oder
Hohe den Leistungen nach dem Dritten Kapitel des Fiinften Buches Sozialgesetz-
buch 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 Absatz 1 Nummer 1 bis Nummer 5
oder Krankentagegeldleistungen oder Krankenhaustagegeldleistungen 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 Heilpraktiker-
gesetzes in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 2122-2,
verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 15 des Gesetzes
vom 23. Oktober 2001 (BGBI. I S. 2702) geindert worden ist,

2. der Erstattung von Aufwendungen fiir ein Einbettzimmer,

3. der Erstattung von Aufwendungen fiir Chefarztbehandlungen oder eines Zwei-
bettzimmers,

4. Leistungen fiir Zahnersatz oder implantologische Leistungen,

5. kieferorthopadischen Leistungen.
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§10 Sonderausgaben

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

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

(4) 'Krankentagegeld ist eine Leistung, die den Verdienstausfall ersetzt, der durch
Arbeitsunfihigkeit als Folge von Krankheit oder Unfall entsteht. 2Krankenhaus-
tagegeld ist eine in vertraglich festgelegter Hohe gezahlte Leistung fur den Zeit-
raum einer medizinisch notwendigen stationiaren 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 er-
mittelte Summe ist durch die Summe der Absatz 2 zu entnehmenden Punkte fiir
die im Tarif insgesamt versicherten Leistungen zu teilen. *Das Ergebnis ist auf
die vierte Nachkommastelle zu runden und mit dem vom Steuerpflichtigen geleis-
teten 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 54,60 Punkte
Absatz 1 Nummer 1

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

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

4. Leistungen im Sinne des § 2 Absatz 1 Nummer 2 3,64 Punkte

5. Leistungen im Sinne des § 2 Absatz 1 Nummer 3 9,24 Punkte

6. zahnirztliche Leistungen, ohne Leistungen im Sinne des § 2 9,88 Punkte
Absatz 1 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 angebo-
tener Versicherungstarif weder die Erstattung von Aufwendungen fiir all-
gemeine Krankenhausleistungen, fiir ambulante Arztbehandlungen noch
fiir Zahnbehandlungen vor, ist vom geleisteten Beitrag ungeachtet der
Absitze 1 und 2 ein Abschlag von 99 Prozent vorzunehmen. 2Gleiches
gilt, wenn in einem Tarif Krankentagegeld oder Krankenhaustagegeld zu-
sammen mit anderen Leistungen versichert ist. 3§ 1 Absatz 2 Satz 1 bleibt
unberiihrt. ‘Fiir Krankentagegeld, das zusammen mit anderen Leistun-
gen in dem Basistarif im Sinne des § 12 Absatz 1a des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes versichert ist, ist ungeachtet der vorstehenden Regelungen
von dem fir den Basistarif geleisteten Beitrag ein Abschlag in Hohe von
vier Prozent vorzunehmen.

§4
Inkrafttreten
Diese Verordnung tritt am 1. Januar 2010 in Kraft.
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§10 Anm.1-3 A. Allgemeine Erlduterungen

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 10

I. Grundinformation zu § 10

Inhalt: § 10 Abs. 1 enthilt in Nr. 1-9 eine abschlieBende Aufzihlung von SA-
Tatbestinden. Eine gesetzliche Definition des Begriffs der SA gibt es nicht; auch
im Wege der Auslegung konnen die einzelnen SA-Tatbestinde nicht auf eine ge-
meinsame begriffliche Wurzel zuriickgefithrt werden (niher zum Begriff der SA
und zu Einteilungsmoglichkeiten s. Anm. 30). Die Abs. 2, 2a, 3, 4, 4a und 5 ent-
halten Sonderregelungen fiir den Abzug von Vorsorgeaufwendungen (s. den
Uberblick in Anm. 120); Abs. 4b behandelt Zuschiisse und Erstattungen. Auch
aufBerhalb des § 10 sicht das Gesetz weitere SA-Tatbestinde vor (s. Anm. 17).

Bedeutung, Funktion und Rechtsprinzipien: Vorschriften tber den Abzug
von SA gehdren zum Kernbestand des ESt-Rechts; die grundlegenden Tat-
bestinde watren bereits im PrEStG 1891 enthalten (s. Anm. 3). Gleichwohl ge-
hort die Vorschrift zu denjenigen des EStG, die mit am hdufigsten gedndert
worden ist (zur Rechtsentwicklung s. Anm. 4).

SA stellen Aufwendungen aulerhalb der Einkunftserzielungssphire dat. Im Ge-
setz sind sie daher erst im Anschluss an die Vorschriften tiber BA und WK gere-
gelt; zur Ermittlung des zu versteuernden Einkommens sind sie vom Gesamt-
betrag der Einkiinfte abzuzichen (§ 2 Abs. 4). Einzelne SA-Tatbestinde dienen
der Verwirklichung des subjektiven Nettoprinzips (insbes. Unterhaltsleistungen,
Vorsorgeaufwendungen, Kinderbetreuungskosten, Ausbildungskosten; s. niher
Anm. 8) und sind damit jedenfalls dem Grunde nach verfassungsrechtl. geboten.
Andere der durch § 10 eroffneten Abzugsmoglichkeiten verdanken ihre Exis-
tenz hingegen schlicht dem politischen Willen des Gesetzgebers, bestimmte von
ihm als férderungswiirdig erachtete Verhaltensweisen stl. zu privilegieren.

Nicht mehr systemgerecht ist seit VZ 2005 die Einordnung der Altersvorsor-
geaufwendungen in § 10, da deren Abzug angesichts der vollen StPflicht der spi-
ter bezogenen Alterseinktnfte bereits durch das objektive Nettoprinzip geboten
wird und sie daher ihrer Rechtsnatur nach WK darstellen (s. ndher Anm. 122).

Einstweilen frei.

II. Rechtsentwicklung des § 10

1. Entwicklung bis zum EStG 1934

PrEStG v. 24.6.1891 (PrGS 1891, 175): § 9 Abs. 1 enthielt — noch ohne syste-
matische Einordnung und vermischt mit BA/WK — Abzugstatbestinde fiir
Schuldzinsen, Renten und dauernde Lasten (Nr. 2, 3) und bestimmte Versiche-
rungsbeitrige (Nr. 6, 7). Diese Regelungen wurden weitgehend in § 8 Abs. 2
PrEStG v. 19.6.1906 (PrGS 1906, 259) tibernommen. Ausfiihtlich zur Rechts-
entwicklung von 1891 bis 1934 SonN, StuW 1985, 395.

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBI. I 1920, 359): In § 13 Satz 1 wurden Schuldzin-
sen, Renten und dauernde Lasten (Nr.2), bestimmte Versicherungsbeitrige
(Nt. 3-5) und Beitrige an gemeinniitzige Vereinigungen (Nr. 7) als abzugsfihig

bezeichnet.

E 20 | Kutlosa ertragsteuerrecht.de



II. Rechtsentwicklung Anm. 34 §10

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189): Mit der Einfithrung des Begriffs
der ,,Sondetleistungen wurde erstmals eine systematische Trennung von den
Erwerbsaufwendungen vorgenommen. Abziehbar waren Schuldzinsen, Renten
und dauernde Lasten (§ 15 Abs. 1 Nr. 3), Versicherungsbeitrige (§ 17 Abs. 1
Nr. 1-3), Aufwendungen fiir die Fortbildung im ausgeiibten (I) 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
enthielt die SA-Tatbestinde, und zwar einen Pauschalabzug fiir die Beschifti-
gung von Hausgehilfinnen (Nr. 1), den Abzug aller Schuldzinsen und der auf be-
sonderen Verpflichtungsgriinden beruhenden Renten und dauernden Lasten
(Nr. 2), von KiSt (Nr. 3), bestimmten Versicherungsbeitrigen (Nr. 4) und von
Beitrdgen an Bausparkassen (Nr. 5). Fur die beiden letztgenannten Tatbestinde
waren in Abs. 2 Hochstbetrige festgelegt. Abs. 3 sah einen SA-Pauschbetrag
von 200 RM und Abs. 4 fiir den Fall der nicht ganzjihrigen StPflicht einen mo-
natsweise anteiligen Ansatz der in Abs. 2 und 3 genannten Betrige vor. SA-Tat-
bestinde aulerhalb des § 10 gab es noch nicht.

2. Anderungen des EStG 1934

AndG v. 1.2.1938 (RGBI. 1 1938, 99; RStBI. 1938, 97): Einschrinkung des Ki-
StAbzugs der Hohe nach (Abs. 1 Nr. 3) und Einfithrung eines Verlustabzugs
fiir buchfithrende Land- und Forstwirte und Gewerbetreibende (Abs. 1 Nr. 6).
AndG v. 17.2.1939 (RGBI. I 1939, 283; RStBL. 1939, 305): Streichung der Ab-
zugstatbestinde fur Hausgehilfinnen (Abs. 1 Nr. 1), KiSt (Abs. 1 Nr. 3) sowie
des Pauschbetrags (Abs. 3).

EStG 1939 v. 27.2.1939 (RGBI. T 1939, 297; RStBI. 1939, 337): Mit der Neube-
kanntmachung des EStG wurden — ohne inhaltliche Anderung — die Abzugstat-
bestinde des Abs. 1 neu nummeriert und simtliche Sonderregelungen fiir Vor-
sorgeaufwendungen in Abs. 2 zusammengefasst.

KRG Nr. 12 v. 11.2.1946 (StuZBl. BritZ 1946, 2): Streichung des Abzugs von
Beitrigen an Bausparkassen (Abs. 1 Nr. 3), Beschrinkung des Abzugs von Ver-
sicherungsbeitrigen auf Sozialversicherungsbeitrige (Abs. 1 Nr. 2) und Absen-
kung des entsprechenden Hochstbetrags (Abs. 3); Einfithrung eines neuen Ab-
zugstatbestands fur gezahlte VSt (Abs. 1 Nr. 3).

MRG Nir. 64 (StNeuordnungsG) v. 22.6.1948 (StuZBl. BritZ 1948, 123): § 10
wurde vollstindig neu gefasst. Unverdndert abzichbar blieben Schuldzinsen,
Renten und dauernde Lasten (Abs. 1 Nr. 1); der Katalog der abziehbaren Ver-
sicherungsbeitrige wurde wieder erweitert (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a), die Abzieh-
barkeit von Beitrigen an Bausparkassen wieder eingefithrt und um Beitridge an
Wohnungsgenossenschaften und andere Kapitalsammelstellen erginzt (Abs. 1
Nr. 2 Buchst. b—d). Neu war der Abzug von Spenden, Aufwendungen fiir die
Wiederbeschaffung von Hausrat oder Kleidung und Teilen des nicht entnom-
menen Gewinns (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢, f, Nr. 3). Der Abzug der VSt wurde ge-
strichen und durch den Abzug der KiSt (Abs. 1 Nr. 5) ersetzt.

2. StNeuordnungsG v. 20.4.1949 (StuZBl. BritZ 1949, 135): Wiedereinfiihrung
des VStAbzugs (Abs. 1 Nr. 6), Erweiterung des Verlustabzugs (Abs. 1 Nr. 4)
und der Beglinstigung des nicht entnommenen Gewinns (Abs. 1 Nr. 3), Anhe-
bung der Hochstbetrige fiir Vorsorgeaufwendungen (Abs. 2 Nr. 3).
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§10 Anm. 4 A. Allgemeine Erlduterungen

StAndG v. 29.4.1950 (BGBL 1950, 95): Der Abzugstatbestand fiir Wiederbe-
schaffungsaufwendungen wurde von Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f nach § 33 Abs. 2
und die Beglnstigung des nicht entnommenen Gewinns von Abs. 1 Nr. 3 nach
§ 10a tberfihrt. Damit begann die ,,Auslagerung® von SA-Tatbestinden aus
§ 10 in eigenstindige 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
Spendenabzug von Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e nach § 10b uberfihrt.

StAndG v. 24.6.1953 (BGBL. I 1953, 413; BStBL. I 1953, 192): Wegfall des Ab-
zugs fur Beitrdge an andere Kapitalsammelstellen als Bausparkassen (Abs. 1
Nr. 2 Buchst. ¢, d), Einfiihtung ecines Kreditaufnahmeverbots und cines Abtre-
tungs- und Beleihungsverbots mit einer Nachversteuerungsregelung fiir Vorsor-
geaufwendungen (Abs. 1 Nr. 2 Sitze 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 lieS nunmehr Schuldzinsen, Renten und dauernde
Lasten (Nr. 1), Beitrdge an bestimmte Versicherungen (Nr. 2) und Bausparkas-
sen (Nr. 3), Beitrdge an Kapitalsammelstellen bis VZ 1957 (Nr. 4), KiSt (Nr. 5),
VSt (Nr. 6), Lastenausgleichsabgaben (Nt. 7) und Beitrdge nach dem Kindet-
geldrecht (Nr. 8) zum Abzug zu. Der Nachversteuerungstatbestand wurde ver-
einfacht und in Abs. 2 uberfiihrt; die Regelungen zu den Hochstbetrigen fiir
Vorsorgeaufwendungen wurden nochmals neu gefasst und in Abs. 3 tberfiihrt.
In § 10c wurde ein SA-Pauschbetrag geschaffen und der Verlustabzug nach
§ 10d tberfiihrt.

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

Gesetz zur Anderung des StAndG v. 19.12.1956 (BGBI. I 1956, 918; BStBI. 1
1957, 4): An den durch das StAndG vorgenommenen Anderungen wurden zahl-
reiche Korrekturen vorgenommen; ferner wurde die Begiinstigung von Beitri-
gen an Kapitalsammelstellen — beschrinkt auf den VZ 1956 — erweitert.
StAndG v. 18.7.1958 (BGBI. I 1958, 473; BStBL. 1 1958, 412): Verschirfung der
Anforderungen an Versicherungen gegen Einmalbeitrag (Abs. 1 Nr. 2), Ande-
rungen bei den Nachversteuerungstatbestinden (Abs. 2), Anhebung der Hochst-
betrige fiir Vorsorgeaufwendungen auf 1100/2200 DM (Abs. 3), die sich bei
iber 50-jdhrigen bis VZ 1963 nochmals verdoppelten; nach dem Auslaufen von
Abs. 1 Nr. 4 wurden Abs. 1 Nr. 5-8 zu Nr. 47 umgruppiert.

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

StAndG 1961 v. 13.7.1961 (BGBL 11961, 981; BStBL 1 1961, 444): Als zusiitzli-
cher Hochstbetrag fiir Vorsorgeaufwendungen wurde ein Vorwegabzug von
500,/1 000 DM eingefiihrt, der bei ArbN um den stfreien ArbG-Anteil zum Ren-
tenversicherungsbeitrag gekiirzt wurde (Abs. 3 Nr. 3 Buchst. d).

Gesetz zur Anderung des EStG v. 25.11.1963 (BGBI. I 1963, 845; BStBI. I
1963, 798): Verlingerung der bis VZ 1963 befristeten Verdoppelung der

Hochstbetrige fiir Vorsorgeaufwendungen fiir iber 50-jahrige bis zum 31.12.
1964 (Abs. 3 Nr. 3 Buchst. b).
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StAndG 1964 v. 16.11.1964 (BGBL 1 1964, 885; BStBL. I 1964, 553): Die Ab-
zugstatbestinde fir Lastenausgleichsabgaben und kindergeldrechtl. Beitrige
(Abs. 1 Nr. 6, 7) wurden redaktionell geindert, die ausdrickliche Abzugsmdog-
lichkeit fiir SA zugunsten des Ehegatten oder der Kinder (Abs. 3 Nr. 1) wurde
gestrichen, die bisher befristete Verdoppelung der Hochstbetrige fiir dltere
Stpfl. unbefristet gewédhrt (Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b) und die Hochstbetrige 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. T 1965, 217): Verlinge-
rung der fir die Begiinstigung von Versicherungen auf den Erlebensfall erfor-
detlichen Mindestdauer der laufenden Beitragsleistung von fiinf auf sieben Jahre
(Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b); Einfiihrung eines neuen Abzugstatbestands fiir Steuer-
beratungskosten ab VZ 1965 (Abs. 1 Nr. 8).

StAndG 1966 v. 23.12.1966 (BGBI. 1 1966, 702; BStBI. 1 1967, 2): Fiir Versiche-
rungen auf den Erlebensfall wurde die Begiinstigung an eine Mindestvertrags-
dauer von zwolf Jahren (bei dlteren Stpfl. sicben Jahren) gekniipft (Abs. 1 Nr. 2
Buchst. b), die Sperrfristen des Abs. 2 wurden verlingert, in Abs. 4 wurde ein
Kumulierungsverbot eingefiihrt, das die gleichzeitige Gewihrung von Woh-
nungsbau- oder Sparprimien einerseits und des SA-Abzugs fiir Bausparbeitrige
andererseits ausschloss.

StAndG 1968 v. 20.2.1969 (BGBL I 1969, 141; BStBL I 1969, 116): Einfihrung
eines neuen Abzugstatbestands fiir Aufwendungen fiir die Berufsausbildung
oder Weiterbildung des Stpfl. ab VZ 1969 (Abs. 1 Nr. 9), Erstreckung der Al-
tersverdoppelung der Hochstbetrige fir Vorsorgeaufwendungen auch auf
49-jahrige Stpfl. (Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b).

2. KVAndG v. 21.12.1970 (BGBL. 1 1970, 1770; BStBL. I 1971, 114): In Abs. 1
und 3 wurden Folgeinderungen wegen Neuregelungen im Recht der gesetzli-
chen Krankenversicherung vorgenommen.

StAndG 1973 v. 26.6.1973 (BGBL. 1 1973, 676; BStBL. I 1973, 545): Streichung
des Schuldzinsenabzugs ab VZ 1974 (Abs. 1 Nr. 1 aF; s. Anm. 500 ,,Schuldzin-
senabzug®); der Abzug von Renten und dauernden Lasten blieb hingegen mog-
lich.

EStReformG v. 5.8.1974 (BGBI. I 1974, 1769; BStBl. I 1974, 530): In § 10 wut-
den mit Wirkung ab VZ 1975 erhebliche Anderungen vorgenommen, die der
Vorschrift ihre weitgehend bis 2004 geltende Gestalt gaben. In Abs. 1 Nr. 2
Buchst. b wurden die Abzugsvoraussetzungen fiir Beitrdge zu Versicherungen
auf den Erlebens- und Todesfall neu systematisiert; die Abzugstatbestinde fur
VSt und kindergeldrechtl. Beitriage (Abs. 1 Nr. 5, 7) wurden — unter Aufriicken
der folgenden Nummern — gestrichen. Die zusitzlichen Voraussetzungen fiir
den Abzug von Vorsorgeaufwendungen wurden in Abs. 2 zusammengefasst:
Kreditaufnahmeverbot (Abs. 2 Nr. 1, bisher Abs. 1 Sitze 2 und 3), kein Zusam-
menhang mit stfreien Einnahmen (Abs. 2 Nr. 2, Teilbereiche bisher in Abs. 1
Satz 4 geregelt), grds. inlind. Sitz der Beitragsempfinger (Abs. 2 Nr. 3, bisher
Abs. 3 Nr. 1). Die Vorschrift tber die Hochstbetrige fiir Vorsorgeaufwendun-
gen (Abs. 3) wurde — unter Erhohung der allgemeinen Hochstbetrige auf
1800,/3 600 DM und des Vorwegabzugs auf 1500,/3000 DM sowie unter Weg-
fall der bisherigen Altersverdoppelung — neu gefasst. Die Regelungen tiber das
Kumulierungsverbot fiir Bausparbeitrige wurden von Abs. 4 auf die Abs. 4 und
5 ausgedehnt und die Nachversteuerungstatbestinde von Abs. 2 in Abs. 6 tibet-
fihrt.
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Mit dem urspriinglichen Gesetzentwurf waren erheblich weitergehende Ziele
vetfolgt worden, die aber im Gesetzgebungsverfahren aufgegeben worden sind.
So war vor allem geplant, Vorsorgeaufwendungen nicht mehr bei der Ermittlung
der Bemessungsgrundlage, sondern erst von der StSchuld abzuziechen, um ecine
vom personlichen StSatz unabhingige 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): Schaf-

fung einer weiteren Ausnahme vom Kumulierungsverbot mit Sparprimien
(Abs. 5 Satz 2 Nr. 2).

Ges. zur Forderung von Wohnungseigentum v. 23.3.1976 (BGBL. I 1976,
737, BStBL I 1976, 259): Der Begriff des ,,Baudatlehens® und damit die Mog-
lichkeit des Abzugs von Bausparbeitrigen wurde erweitert (Abs. 1 Nr. 3 Satz 2).

StAndG 1977 v. 16.8.1977 (BGBL. 1 1977, 1586; BStBI. T 1977, 442): Anhebung
der Grundhochstbetrige 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 Nachversteuerungstat-
bestands fiir Bausparbeitrige (Abs. 6 Nr. 2).

StAndG 1979 v. 30.11.1978 (BGBL. 1 1978, 1849; BStBI. I 1978, 479): Redaktio-
nelle Anderung des Einleitungssatzes des Abs. 1, Einfithrung eines auf
9000 DM begrenzten Realsplittings fiir Unterhaltsleistungen an den geschiede-
nen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten (Abs. 1 Nr. 1; die bisherige Nr. 1
wird Nr. 12), Ausdehnung der Kinderkomponente des Grundho6chstbetrags fiir
Vorsorgeaufwendungen auf Kinder, die dem anderen Elternteil zugeordnet sind
(Abs.3 Nr.1 Satz2 Buchst.b), Erhohung des Vorwegabzugs auf
2500/5000 DM (Abs. 3 Nr. 2).

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

StEntlG 1981 v. 16.8.1980 (BGBL. I 1980, 1381; BStBL. I 1980, 534): Erthohung
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 (BGBI. I
1980, 1537; BStBI. I 1980, 581): Versicherungsbeitrige ohne Sparanteil wurden
vom Kreditaufnahmeverbot ausgenommen (Abs. 2 Nr. 1); die nachtrigliche An-
derung der Wahl zwischen dem SA-Abzug fur Bausparbeitrige und der Woh-
nungsbauprimie wurde erméglicht (Streichung von Abs. 4 Satz 4).

SubvAbG v. 26.6.1981 (BGBI. I 1981, 537; BStBL I 1981, 523): Ausschluss des
Abzugs von Vorsorgeaufwendungen, wenn diese vermogenswirksame Leistun-
gen darstellen, fiir die eine ArbN-Sparzulage gewihrt wird (Abs. 2 Nr. 4); im
Gegenzug Streichung von Abs. 5 Satz 2.

2. HStruktG v. 22.12.1981 (BGBL. I 1981, 1523; BStBL. I 1982, 235): Det Nach-
versteuerungstatbestand fiir Bausparbeitrige wurde zugunsten von Mietern gelo-
ckert (Abs. 6 Nr. 2 Satz 3).

Gesetz zur Forderung der Riickkehrbereitschaft von Auslindern v. 28.11.
1983 (BGBL I 1983, 1377; BStBL. I 1983, 565): Der Nachversteuerungstat-
bestand fiir Bausparbeitrige wurde zugunsten austeisender Auslinder gelockert
(Abs. 6 Nr. 2 Satz 2 Buchst. e).

StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBI. 1 1984, 1493; BStBI. I 1984, 659): Redak-
tionelle Anderung der in Abs. 2 Nr. 4 enthaltenen Verweisung auf das VermBG.
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StSenkG 1986,/1988 v. 26.6.1985 (BGBL I 1985, 1153; BStBL. I 1985, 391):
Verdoppelung des Hochstbetrags fiir das Realsplitting auf 18000 DM (Abs. 1
Nr. 1), Wegfall der Kinderkomponente des Grundhochstbetrags (Abs. 3 Nr. 1
Satz 2), Anderungen der Regelungen tiber das Kumulierungsverbot bei Bauspar-
beitrigen (Abs. 4 Satz 3, Abs. 5).

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

Gesetz tiber eine Wiedereingliederungshilfe im Wohnungsbau fiir riick-
kehrende Auslinder v. 18.2.1986 (BGBL. I 1986, 280; BStBI. I 1986, 123): Aus-
dehnung der Ausnahme vom Nachversteuerungstatbestand fiir Bausparbeitrige
zugunsten ausreisender Auslinder (Abs. 6 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢).

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

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBIL. I 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224): Mit
Wirkung ab VZ 1990 wurden erhebliche Anderungen in § 10 vorgenommen.
Die (allerdings nur deklaratorische) Vorschrift des Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 wurde
aufgehoben und der SA-Abzug fir Bausparbeitrige auf 50 % der Beitrdge be-
grenzt (Abs. 1 Nr. 3). Abs. 1 Nr. 5 begiinstigte nun nicht mehr (die bereits weit-
gehend abgewickelten) Lastenausgleichsabgaben, sondern Nachforderungs-,
Stundungs- und Aussetzungszinsen. Die besondere Begilinstigung hauswirt-
schaftlicher Ausbildungen (Abs. 1 Nr. 7 Satz 4) wurde gestrichen, das fiir Vor-
sorgeaufwendungen bisher geltende Kreditaufnahmeverbot (Abs. 2 Nr. 1) auf-
gehoben. Die Vorschrift iiber die Hochstbetrige fiir Vorsorgeaufwendungen
(Abs. 3) wurde — unter Erhchung des Vorwegabzugs auf 4000,/8 000 DM — neu
gefasst. Das Kumulierungsverbot fiir Bausparbeitrige (Abs. 5) wurde aufgeho-
ben, das Wahlrecht in Abs. 4 blieb erhalten.

Gesetz zur Anderung des StRefG 1990 v. 30.6.1989 (BGBI. T 1989, 1267;
BStBL I 1989, 251): Einfithrung eines neuen Abzugstatbestands fiir rentenver-
sicherungspflichtige 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 (BGBL. I 1989, 2408; BStBI. I 1989, 505): Die Vor-
schrift Gber das Realsplitting wurde unter Erhéhung des Héchstbetrags auf
27000 DM neu gefasst (Abs. 1 Nr. 1); in Abs. 3 und 4 wurden redaktionelle An-
derungen vorgenommen.

Gesetz iiber die Schaffung einer Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion
v. 25.6.1990 (BGBI. II 1990, 518; BStBL. I 1990, 294): Verschirfung der Nach-
versteuerungsregelung fiir Bausparbeitrige (Abs. 5 Nr. 2 Satz 4).

Kultur- und StiftungsférderungsG v. 13.12.1990 (BGBL 1 1990, 2775;
BStBL I 1991, 51): Fur iltere Stpfl. aus den neuen Bundeslindern wurde die
Mindestvertragsdauer fiir Versicherungen auf den Erlebensfall befristet bis VZ
1996 auf 6 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; BStB. 1 1992, 146): Einschrin-

kungen beim Abzug von Beitrdgen zu Renten- oder Kapitalversicherungen, die
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der Tilgung 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 Vorweg-
abzug auf 6000/12000 DM erhoht und die Regelung iber die Kurzung des
Vorwegabzugs weiter ausdifferenziert.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL I 1993, 2310; BStBL I 1994, 50): Schaffung der
Maoglichkeit, beglinstigte Vorsorgeaufwendungen auch an Unternehmen aus an-
deren EG-Staaten zu leisten (Abs. 2 Nr. 2); Vereinfachung der Vorschrift tiber
die Kirzung des Vorwegabzugs fiir Vorsorgeaufwendungen (Abs.3 Nr. 2
Satz 2); Anderung beim Nachversteuerungstatbestand fir Bausparbeitrige
(Abs. 5 Nr. 3 Buchst. ).

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 ei-
ner neuen Abzugsmoglichkeit fiir Beitrdge zu einer zusitzlichen freiwilligen Pfle-
geversicherung (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 UmwStR v. 28.10.1994 (BGBL 1 1994, 3267;
BStBL I 1994, 839): Einfithrung ciner Bagatellgrenze fiir die schidliche Verwen-
dung von Lebensversicherungen (Abs. 2 Satz 2 Buchst. a).

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

Gesetz zur Neuregelung der strechtl. Wohneigentumsférderung v. 15.12.
1995 (BGBL. I 1995, 1783; BStBL. I 1995, 775): Streichung des Abzugs fir Bau-
sparbeitrige (Abs. 1 Nr. 3) und der dafiir geltenden Sonderregelungen in Abs. 2
Satz 1 Nr.2 Buchst. b (Einschrinkung bei auslind. Bausparkassen), Abs. 4
(Wahlrecht zwischen SA-Abzug und Wohnungsbauprimie) und Abs. 5 Nr. 3
(Nachversteuerungstatbestand).

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBI. I 1996, 2049; BStBI. I 1996, 1523): Ausschluss
der Begiinstigung entgeltlich erworbener Lebensversicherungen (Abs. 1 Nr. 2
Buchst. b Satz 5); entsprechende Anwendung von Abzugsbeschrinkungen fiir
BA und WK auf Ausbildungskosten (Abs.1 Nr.7 Satz 5); Neufassung von
Abs. 1 Nr. 8 und Erhohung des Hochstbetrags auf 18000 DM.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402; BStBL. 1 1999, 304):
In Abs. 1 wurde Nr. 5 (Steuerzinsen) ab VZ 1999 aufgehoben und durch eine
Anderung in Nr. 8 Satz 1 sichergestellt, dass geringfiigige hauswirtschaftliche
Beschiftigungsverhiltnisse auch weiterhin nicht beglinstigt waren.

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBL. I 2000, 1790; BStBI. T 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
Beschiftigungsverhiltnisse) ab VZ 2002.

3. Gesetz fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt v. 23.12.2003
(BGBL. I 2003, 2848; BStBL. I 2004, 114): In Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a wurde das
Wort ,,Bundesanstalt® durch ,,Bundesagentur® ersetzt.
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HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBL. I 2003, 3076; BStBL I 2004, 120): Begten-
zung des Abzugs fir Kapitalversicherungen und Rentenversicherungen mit Ka-
pitalwahlrecht auf 88 % der Beitrdge (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b Satz 2).

AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBL I 2004, 1427; BStBL 1 2004, 554): Dieses Gesetz
bewirkte ab VZ 2005 erhebliche Anderungen in der stl. Behandlung von Vorsor-
geaufwendungen. So wurde eine Differenzierung in beglnstigte Altersvorsor-
geaufwendungen (Abs. 1 Nr. 2 mit einer neu systematisierten Hochstbetrags-
regelung in Abs. 3) und sonstige begiinstigte Vorsorgeaufwendungen (Abs. 1
Nr. 3 mit eigenen Hochstbetrdgen in Abs. 4) eingefithrt, wobei bis VZ 2019
noch das bisherige Recht fiir eine Glinstigerpriifung heranzuziehen ist (Abs. 4a).
Abs. 2 wurde — unter Wegfall des Ausschlusses der Begiinstigung vermogens-
wirksamer Leistungen — neu gefasst. Die Vorschrift tiber die Nachversteuerung
(Abs. 5) wurde wesentlich vereinfacht und im Anwendungsbereich auf Altver-
trige beschrinkt. 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 (BGBI. I
2004, 1753; BStBL 1 2005, 343): Abs. 1 Nr. 7 (Aufwendungen fiir die eigene Be-
rufsausbildung) wurde unter Anhebung des Hochstbetrags auf 4000 € mit
Rickwirkung auf den 1.1.2004 neu gefasst.

RVOrgG v. 9.12.2004 (BGBL. 1 2004, 3242; BStBI. I 2004, 1156): Abs. 3 Satz 3
wurde infolge der Neuorganisation der Rentenversicherungstriger redaktionell
angepasst.

Gesetz zum Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBL. I
2005, 3682; BStBL. 1 2006, 79): Die Vorschrift tiber den Abzug privater Steuer-
beratungskosten (Abs. 1 Nr. 6) wurde mit Wirkung ab VZ 2006 aufgehoben (s.
dazu Anm. 220).

Gesetz zur stl. Forderung von Wachstum und Beschiftigung v. 26.4.2006
(BGBL. I 20006, 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 wurden
mit Wirkung ab VZ 2006 neue Tatbestinde zum Abzug von Kinderbetreuungs-
kosten eingefiihrt.

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

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 20006, 2878; BStBI. I 2007, 28): redaktionelle
Anderungen in Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b, Nr. 3 Buchst. b und Nr. 9; Anfiigung
von Abs. 2 Nr.2 Buchst. d; Verbesserungen bei der Ginstigerpriiffung des
Abs. 4a.

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
Leibrentenbezug) mit Wirkung fiir Vertragsabschlisse nach dem 31.12.2011 dn-
dert.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL. I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
Anfigung 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. la (Vermégensiibergabe gegen Versorgungsleistungen), Ein-
figung von Abs. 1 Nr. 1b (schuldrechtl. Versorgungsausgleich), Anfiigung von
Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 (geringfiigige Rentenversicherungsbeitrige), Anderung von
Abs. 1 Nr. 5 Satz 4 und Nr. 8 Satz 6 (Lockerung des Nachweiserfordernisses bei
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Kinderbetreuungskosten), Anderung von Abs. 3 Satz 3 (Kiirzung des Hochst-
betrags bei rentenversicherungsfreien Personen), Anfiigung von Abs. 3 Satz 7
(Minderung des Abzugs bei geringfiigigen Rentenversicherungsbeitrigen), An-
derung von Abs. 4 Satz 2 (gekiirzter Hochstbetrag auch bei Krankenversiche-
rungsleistungen der Kinstlersozialkasse).

KiF6G v. 10.12.2008 (BGBL T 2008, 2403; BStBL. T 2009, 3): Anderung von
Abs. 4 Satz 2 (gekiirzter Hochstbetrag auch bei Krankenversicherungsleistungen
fir Tagesmiitter).

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL I 2008, 2794; BStBl. 1 2009, 74): Neufassung
von Abs. 1 Nr. 9 (Schulgeld auch fir Auslandsschulen); Anfiigung von Abs. 2
Sitze 2-10 (Vertragszertifizierung und Einwilligung in die Datentibermittlung
als zusitzliche Voraussetzungen fiir Beitrige zu Riirup-Renten).

FamLeistG v. 22.12.2008 (BGBL. T 2008, 2955; BStBL T 2009, 136): Uberfiih-
rung der Regelungen iber Kinderbetreuungskosten von Abs. 1 Nr. 5 und 8 in
§ 9c.

Gesetz zur Fortfithrung des Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspau-
schale v. 20.4.2009 (BGBL I 2009, 774; BStBL I 2009, 536): Die dutch das
StAndG 2007 vorgenommenen Anderungen in Abs.1 Nr.7 werden wieder
rickgingig gemacht.

BiirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBL I 2009, 1959; BStBL. I 2009, 782): Die Ab-
ziehbarkeit von Krankenversicherungsbeitrigen wurde aufgrund BVerfG v.
13.2.2008 (2 BvL 1/06, BVerfGE 120, 125) umfassend neu geregelt. Dies brach-
te in Abs. 1 die Einfiigung von Nr. 1 Satz 2, die Neufassung von Nr. 3 und die
Einfiigung der Nr. 3a mit sich. Die technischen Regelungen zur Datentibermitt-
lung 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 Hochst-
betrige des Abs. 4 wurden wesentlich erweitert; in Abs. 5 wurde eine neue Ver-
ordnungsermichtigung aufgenommen.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI. I 2010, 1768; BStBL. I 2010, 1394): Anpassung
von Abs. 1 Nr. 1b an die Neugestaltung der zivilrechtl. Regelungen iiber den
schuldrechtl. Versorgungsausgleich; Begrenzung des Abzugs von Vorauszahlun-
gen auf Krankenversicherungsbeitrige (Abs. 1 Nr. 3 Satz 4); Neufassung von
Abs. 1 Nr. 4 (KiSt); Prizisierungen der Regelungen tiber die Einwilligung in die
Datentibermittlung (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 Zu-
schissen und Erstattungen).

BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBL I 2011, 2592; BStBL I 2011, 1171): Erho-
hung des Hochstbetrags fiir Ausbildungskosten auf 6000 € (Abs. 1 Nr. 7); Strei-
chung von Abs. 2 Sitze 4 und 5 (Korrektur eines Redaktionsversehens); Neufas-
sung von Abs. 2a Satz 8 (Korrekturvorschrift bei Datentibermittlung).
LSV-NeuordnungsG v. 12.4.2012 (BGBL I 2012, 579): redaktionelle Anpas-
sung von Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b an die Neuorganisation der landwirtschaftli-
chen Sozialversicherung.

Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung
und des steuerlichen Reisekostenrechts v. 20.2.2013 (BGBL I 2013, 285;
BStBL. 12013, 188): Anderung der Verweise in Abs. 1 Nr. 7 Satz 4.
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II. Rechtsentwicklung Anm. 47 §10

AltvVerbG v. 24.6.2013 (BGBL. I 2013, 1667; BStBL I 2013, 790): Erweiterung
von Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b auf Vertrige tiber reine Berufsunfihigkeitsrenten; re-
daktionelle Anderung in Abs. 2a Satz 4 Nr. 1 (Dateniibermittlung); Straffung der
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. T 2013, 802):
Klarstellung in Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a in Bezug auf Leistungen, auf die ein An-
spruch besteht; Anpassung von Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a an europarechtl.
Vorgaben; Anordnung der Dateniibermittlung fiir Zuschiisse bzw. Erstattungen
offentlicher Stellen (Abs. 4b Satz 4-6).

Gesetz zur Anderung des EStG in Umsetzung der Entscheidung des
BVerfG v. 15.7.2013 (BGBL I 2013, 2397; BStBL I 2013, 898): Der neue § 2
Abs. 8 bestimmt, dass alle fiir Ehegatten geltenden Regelungen auch auf einge-
tragene Lebenspartner anzuwenden sind. Dies hat Auswirkungen auf zahlreiche
Tatbestinde des § 10 (Abs. 1 Nr. 1, 2 Buchst. b, 3, 7; Abs. 3, 4, 4a). Der Gesetz-
geber beabsichtigt, mittelfristic den Wortlaut der betroffenen Einzelregelungen
ausdriicklich auf Lebenspartner zu erweitern.

Einstweilen frei.

3. Reformiiberlegungen

Die zahlreichen EStReformvorschlige aus der 15. Legislaturperiode (KiRcHHOF,
Einkommensteuergesetzbuch, 2003; LanG u.a., Kolner Entwurf eines Einkom-
mensteuergesetzes, 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
KircuHOF, Bundessteuergesetzbuch, 2011) sahen jeweils eine deutliche Reduzie-
rung oder sogar weitgehende Abschaffung der SA-Tatbestinde vor. Diese Ent-
wiirfe hatten aber wegen ihrer Einseitigkeit und der dadurch bedingten zu gro-
Ben Distanz zu den gesellschaftlichen Realititen keine Aussicht auf politische
Umsetzung,.

In der 16. und 17. Legislaturperiode hat sich die estl. Diskussion weitgehend auf
das Unternechmenssteuerrecht konzentriert. Weder das Steuerkapitel des Koaliti-
onsvertrags zwischen CDU, CSU und SPD vom 11.11.2005 noch die Reform-
vorschlige der Stiftung Marktwirtschaft (www.neues-steuergesetzbuch.de) und
des Sachverstindigenrats (www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de) enthielten
Aussagen zu geplanten Anderungen bei den SA. Nach dem Koalitionsvertrag
zwischen CDU, CSU und FDP vom 26.10.2009 war bei den SA die — letztlich
nicht verwirklichte — Wiedereinfithrung des Abzugs von Steuerberatungskosten
und die Neuordnung der Regelungen tiber Kinderbetreuungs- und Ausbildungs-
kosten vorgesehen. Dies zeigt, dass die Rechtsentwicklung hier — auch in der
nun beginnenden 18. Legislaturperiode — weiterhin durch punktuelle Anderun-
gen, die weitgehend von der politischen Opportunitit bestimmt werden, ge-
kennzeichnet sein wird.

Einstweilen frei.
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§10 Anm.8 A. Allgemeine Erliuterungen
ITI. Bedeutung des § 10, Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

1. Bedeutung des § 10

Sonderausgaben stellen Aufwendungen auBlerhalb der Einkunftserzielungssphi-
re dar, die als Kosten der Lebensfihrung (§ 12 Nr. 1, 2) ohne die Existenz von
Sondertatbestinden nicht abziehbar wiren (BFH v. 4.3.1977 — VI R 168/75,
BStBL II 1977, 503). Sie sind vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abzuziehen, um
das Einkommen zu ermitteln (§ 2 Abs. 4).

Steuersystematische Bedeutung: Zwischen SA und auBlergewthnlichen Be-
lastungen (§§ 33-33b) bestcht systematisch eine gro3e Nihe, die an sich auch in
der Stellung dieser — gegenwiirtig weit auseinandergerissenen — Tatbestinde im
Gesetz ihren Niederschlag finden miisste (ebenso Gutachten der StReformkom-
mission 1971, BMF-Schriftenreihe Heft 17, Rn. 1T 419 ff,; Tieke, StuW 1980, 1
[5]). Die Kerntatbestinde sowohl der SA als auch der aulergewthnlichen Belas-
tungen dienen der Verwirklichung einer sachgerechten Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, indem bestimmte private Aufwendungen stl.
berticksichtigt werden, die der Stpfl. notwendig — oder jedenfalls verntunftiger-
weise — titigen muss (,indisponibles Einkommen®) und die daher seine wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit mindern (,,subjektives Nettoprinzip®, s. Einf. ESt
Anm. 542; BFH v. 9.2.1994 — IX R 110/90, BStBL II 1995, 47, unter 2.a; mit be-
achtlichen Griinden krit. zum Begriff des indisponiblen Einkommens WERNs-
MANN, StuW 1998, 317; zur Systematisierung der SA-Tatbestinde auch SCHEFFLER/
Kanper, StuW 2011, 2306).

In diese Kategorie gehdren — wobei der Grad der Indisponibilitit unterschied-
lich ist und das Leistungsfihigkeitsprinzip nicht bei allen genannten Aufwendun-
gen die stl. Beriicksichtigung zwingend gebietet (s. Anm. 9) — die Abzugstat-
bestinde fiir Unterhaltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt
lebenden Ehegatten (Abs. 1 Nr. 1), die Weiterleitung von Einkiinften im schuld-
rechtl. Versorgungsausgleich (Abs. 1 Nr. 1b), fiir Vorsorgeaufwendungen
(Abs. 1 Nr. 3, 3a; zur systematischen Einordnung der Altersvorsorgeaufwendun-
gen s.u.), Kinderbetreuungskosten (Abs. 1 Nr. 5; allerdings steht hier nach dem
erklirten Gesetzeszweck nicht etwa die Kinderbetreuung, sondern die Schaffung
von Arbeitsplitzen — und damit ein Lenkungszweck — im Vordergrund, s.
Anm. 252) und Aufwendungen fiir die eigene Berufsausbildung (Abs. 1 Nr. 7).
Andere SA-Tatbestinde dienen nicht der Verwirklichung des Leistungsfihig-
keitsprinzips durch Bereinigung der estl. Bemessungsgrundlage um indisponible
Betrige, sondern sollen Verhaltensweisen beglinstigen, die aus Sicht des Gesetz-
gebers forderungswiirdig sind (PeLka, DStJG 5 [1982], 209 [229]). Der BFH
spricht mitunter von ,sozial-, wirtschafts- oder kulturpolitischen Griinden®
(BFH v. 4.3.1977 — VI R 168/75, BStBL. II 1977, 503). Zusammensetzung und
Ausgestaltung dieser Tatbestinde sind — je nach politischer Opportunitit — stin-
digen Anderungen unterworfen. Insoweit wirken die §§ 10 ff. als Lenkungsnor-
men.

Hier sind zu nennen die Abzugstatbestinde fiir bestimmte Versorgungsleistun-
gen (Abs. 1 Nr. 1a; ebenso SouN, StuW 1985, 395 [403]), KiSt (aA die wohl hM,
s. Anm. 200), Steuerberatungskosten (Abs. 1 Nr. 6 bis VZ 2005; s. — auch zur
Gegenauffassung — Anm. 220), Schulgeld (Abs.1 Nr.9), Spenden (§ 10b),
selbstbewohnte Baudenkmale (§ 10f) und bestimmte Kulturgtter (§ 10g).
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III. Bedeutung, Vereinbarkeit mit hoherrangig. Recht Anm. 8-9 §10

In den Subventionsberichten der BReg. (zuletzt 23. Subventionsbericht v. 11.8.
2011, BTDrucks. 17/6795, 56 ff.) sind §§ 10a, 10f, 10g unter der Bezeichnung
»otVerginstigungen® und § 10 Abs. 1 Nr. 3, 4, 9 und § 10b unter der Bezeich-
nung ,,sonstige steuetliche Regelungen® aufgefiihrt.

Seit VZ 2005 passen die Altersvorsorgeaufwendungen (Abs. 1 Nr. 2) systema-
tisch nicht mehr zu den SA (ebenso § 10a seit VZ 2002). Richtigerweise sind die-
se Aufwendungen angesichts der vollen StPflicht der spiteren Alterseinkinfte
seither jedenfalls ihrer Rechtsnatur nach der Einkunftserzielungssphire zuzu-
ordnen (s. Anm. 122).

Die in der ersten Hilfte der 70er Jahre anlisslich des Entwurfs eines 3. StRefG
(BTDrucks. 7/1470, dort §§ 89-906) gefithrte Debatte um die Frage, ob SA ange-
sichts des progressiven Tarifs besser erst von der StSchuld abzuziehen seien, ist
mittlerweile zur Ruhe gekommen (umfassend nochmals Haacke, StKongRep.
1986, 47 [50ft.]). Eine solche Umstellung wire ohnehin nur fiir diejenigen SA-
Tatbestinde in Betracht gekommen, die Lenkungszwecke verfolgen. Soweit ein
Abzugstatbestand hingegen das Leistungsfihigkeitsprinzip verwirklicht, ist die
progressive Entlastungswirkung nur die systemnotwendige Kehrseite der pro-
gressiven Belastungswirkung auf der Einnahmenseite.

Bedeutung fur die 6ffentlichen Haushalte: Nach der letztverfigbaren ESt-
Statistik fiir 2007 beliefen sich die abgezogenen SA auf insgesamt 117,1 Mrd. €
(Statistisches Bundesamt, www.destatis.de). Sie lagen damit héher als die Summe
aller Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, was die erhebliche Bedeutung der SA fiir
die 6ffentlichen Haushalte zeigt.

2. VerfassungsmiBligkeit des § 10

Verfassungsrechtliche Pflicht zur Gewihrung eines Sonderausgaben-
abzugs: 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 Aus-
gestaltung der Einkommensbesteuerung am Malistab des Leistungsfihigkeits-
prinzips (subjektives Nettoprinzip) erforderlich sind. Dies gilt vor allem fiir Un-
terhaltsaufwendungen (Abs.1 Nr.1) und Vorsorgeaufwendungen fiir das
Krankheits- und Pflegerisiko (Abs. 1 Nr. 3). Der Abzug von Altersvorsorgeauf-
wendungen (Abs. 1 Nr. 2) ist schon deshalb verfassungsrechtl. zwingend, weil
die spiteren Alterseinkiinfte in voller Hohe stpfl. sind; richtigerweise betrifft
dies aber bereits das objektive Nettoprinzip (s. Anm. 122).

Alle anderen SA-Tatbestinde sind uE verfassungsrechtl. nicht gegen eine Ab-
schaffung geschiitzt. Allein das Kriterium der Unvermeidbarkeit (Indisponibili-
tit) von Aufwendungen zwingt noch nicht zu einer estl. Berticksichtigung (zu
weitgehend daher SouN, StuW 1985, 395 [401]; SouN in KSM, § 10 Rn. A 17).
Ansonsten miissten auch Aufwendungen fir Personensteuern (vgl. § 12 Nr. 3)
sowie fur Erndhrung, Kleidung, Wohnung und Mobilitit in weit groBerem Aus-
mal} als gegenwirtig — diese flieBen derzeit nur in die Hohe des Grundfrei-
betrags ein — beriicksichtigt werden. In diesem Sinne hat das BVerfG ausdrick-
lich entschieden, dass keine verfassungsrechtl. Notwendigkeit fiir die
Beibehaltung des fritheren SA-Abzugs von VSt-Zahlungen bestand (BVetfG v.
12.10.1976 — 1 BvR 2328/73, BVerfGE 43, 1; BStBL II 1977, 190, unter B.II).
Eine verfassungsrechtl. Pflicht zur estl. Bertcksichtigung unvermeidbarer pri-
vater Aufwendungen hat das BVerfG bisher vor allem im Einwirkungsbereich
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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 Be-
durftigkeit voraussetzungslos aus allgemeinen Haushaltsmitteln zur Verfiigung
zu stellen hat (BVerfG v. 13.2.2008 — 2 BvL. 1/06, BVerfGE 120, 125, unter
D.1.1). ITm Ubrigen ist die verfassungsrechtl. T.age hier ,,wenig geklirt“ (so aus-
dricklich BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98, BVerfGE 107, 27; BStBL II
2003, 534. unter C.I.1.c bb).

Verfassungsrechtliche Einzelfragen zu § 10: Insoweit wird auf die Erldute-
rungen im Rahmen der gesetzessystematischen Kommentierung verwiesen. Im
Einzelnen:

— VerfassungsmiBigkeit des Ausschlusses beschrinkt Stpfl.: Siche Anm. 14.

— VerfassungsmiBigkeit der Regelungen zum Realsplitting (Abs. 1 Nr. 1): Siche
Anm. 50, 60, 67.

— Verfassungsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit dem Abzug von Kin-
detbetreuungskosten (Abs. 1 Nr. 5): Siche Anm. 212.

— Beschrinkung des Abzugs von Altersvorsorgeaufwendungen auf Hochst-
betrige (Abs. 3 Satz 1): Siche Anm. 335 (zur Rechtslage ab 2005), 365 (zur
Rechtslage bis 2004).

— Ubergangsweise Begrenzung des Abzugs von Altersvorsorgeaufwendungen
auf anfinglich 60 % trotz voller StPflicht der spiteren Alterseinkiinfte (Abs. 3
Sitze 4 und 6): Siche Anm. 337-346.

— Beschrinkung des Abzugs sonstiger Vorsorgeaufwendungen auf Hochst-
betridge (Abs. 4): Siche Anm. 383.

3. Vereinbarkeit des § 10 mit Europarecht

Mit dem zunehmenden Einfluss des Eutropatechts auf die nationalen Steuer-
rechtsordnungen wird erkannt, dass — vor allem angesichts des grds. Ausschlus-
ses beschrinkt Stpfl. von der Anwendung des § 10 (s. Anm. 14) — auch die in
§ 10 enthaltenen Regelungen europarechtl. Probleme aufwerfen konnen. In eini-
gen Fillen hat der Gesetzgeber bereits offensichtliche Diskriminierungen besei-
tigt. So konnen auch Unterhaltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd
getrennt lebenden Ehegatten mit Wohnsitz in einem anderen EU-/EWR-Mit-
gliedstaat abgezogen werden (§ 1a Abs. 1 Nr. 1, s. Anm. 60). Gleiches gilt fir
Versorgungsleistungen nach einer Vermogensiibergabe (§ 1a Abs. 1 Nr. 1a, s.
Anm. 81). Schulgeldzahlungen kénnen nunmehr auch bei Belegenheit der Schu-
le in einem EU-/EWR-Staat abgezogen werden (Abs. 1 Nr.9, s. Anm. 278).
Begiinstigte Vorsorgeaufwendungen kénnen nicht nur an inlind. Versicherungs-
unternehmen bzw. -triger, sondern auch an Einrichtungen in anderen EG-/
EWR-Staaten geleistet werden (Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a, s. Anm. 310).

Wegen europarechtl. Finzelfragen zu § 10 wird auf die folgenden Erliuterungen

verwiesen:

— Ausschluss beschrinkt Stpfl. von der Anwendung des § 10: Siche Anm. 14.

— Ausschluss von Anteilen an auslind. KapGes. von der Vermogensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen: Sieche Anm. 90.

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

1. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich

Nachrang zu Regelungen tiber die Einkunftserzielung: § 10 ist im Verhalt-
nis zu BA und WK nachrangig (Einleitungssatz des Abs. 1, s. niher Anm. 45
und die dortigen Verweise).

Anwendung im Korperschaftsteuerrecht: §8 Abs. 1 Satz 1 KStG verweist
fir den Begriff des ,,Einkommens® und die Einkommensermittlung auf die Vor-
schriften des EStG; die Ermittlung des ,,Einkommens® iSd. § 2 Abs. 4 setzt aber
definitionsgemil3 den vorherigen Abzug von SA voraus. Daher sind die Rege-
lungen tber SA prinzipiell auch im KStRecht anwendbar; die meisten SA-Tat-
bestinde sind aber auf natttliche Personen zugeschnitten (s. auch § 8 KStG
Anm. 8). Aus dem Katalog des § 10 Abs. 1 kamen allenfalls Steuerberatungskos-
ten (bis VZ 2005) sowie Renten und dauernde Lasten (bis VZ 2007) in Betracht,
sofern diese Aufwendungen nicht bereits mit der Einkunftserzielung der Kor-
perschaft in Zusammenhang stehen. 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 beschrinkt Steuerpflichtige

§ 10 gilt nur fir unbeschrinkt Stpfl.; die Anwendung zugunsten von beschrinkt
Stpfl. ist durch § 50 Abs. 1 Satz 3 ausgeschlossen (s. § 50 Anm. 80). Das Ab-
zugsverbot gilt auch dann, wenn der beschrinkt Stpfl. die SA als Erbe eines un-
beschrinkt Stpfl. zahlt (BFH v. 22.1.1992 — I R 55/90, BStBL. 11 1992, 550).

Ausnahmen: Bestimmte beschrinkt Stpfl. haben die Mdglichkeit, auf Antrag
nach den Vorschriften tGber die unbeschrinkte StPflicht besteuert zu werden
(§ 1 Abs. 3); dann ist § 10 anwendbar. Dartiber hinaus werden bei beschrinkt
Stpfl. mit inlind. Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit die Basisaufwendun-
gen zur Alters-, Krankheits- und Pflegevorsorge (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, Nr. 3)
sowie der SA-Pauschbetrag nach § 10c abgezogen (§ 50 Abs. 1 Satz 4; s. § 50
Anm. 95).

Verfassungsmaifligkeit: Der Ausschluss beschrinkt Stpfl. vom Anwendungs-
bereich der SA-Tatbestinde ist verfassungsgemil, weil bei beschrinkt Stpfl.
auch auf der Einnahmenseite nicht die volle Leistungsfihigkeit erfasst wird
(BFH v. 10.10.1973 — T R 162/71, BStBL. II 1974, 30; BVerfG v. 12.10.1976 — 1
BvR 2328/73, BVetfGE 43, 1; BStBL 1I 1977, 190, unter B.III, ggf. aber Billig-
keitsmaB3nahmen erforderlich).

Vereinbarkeit mit Europarecht: Hier ist zu differenzieren. Soweit § 10 Tat-
bestinde tber personliche Abziige enthilt, ist der Ausschluss beschrinkt Stpfl.
grds. zuldssig, da insoweit nach der Rspr. des EuGH regelmiBig der Wohnsitz-
staat zur Berticksichtigung derartiger Verhiltnisse am Besten in der Lage ist
(EuGH v. 14.2.1995 — C-279/93 — Schumacher, EuGHE 1995, 1-225, Rn. 32).
Falls der Schwerpunkt der Gesamteinkiinfte des beschrinkt Stpfl. im Inland
liegt, ermoglicht — was ebenfalls auf die Rspr. des EuGH zurtickgeht — § 1
Abs. 3 ohnehin die Anwendung der fir unbeschrinkt Stpfl. geltenden Regelun-
gen.
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§10 Anm. 14-15 A. Allgemeine Erlduterungen

Steht hingegen der vom SA-Abzug durch § 50 Abs. 1 Satz 3 ausgeschlossene
Aufwand mit den inlind. Einkiinften in ,,unmittelbarem Zusammenhang®, be-
steht ein Anspruch auf Gleichbehandlung mit Steuer-Inlindern (EuGH v. 6.7.
2006 — C-346,/04 — Conijn, EuGHE 2000, 1-6137, zum fritheren SA-Abzug fir
Steuerberatungskosten nach Abs. 1 Nr. 6). Der BFH hatte seine entsprechende
Vorlage hingegen — gerade umgekehrt — darauf gestiitzt, dass es sich bei Nr. 6
um einen Lenkungstatbestand gehandelt habe (BFH v. 26.5.2004 — I R 113/03,
BStBI. 11 2004, 994). Auch detr SA-Tatbestand des Abs. 1 Nr. 4 (KiSt) steht in ei-
nem gewissen Zusammenhang mit inlind. Finkiinften und miisste daher nach
der Conijn-Entscheidung des EuGH potentiell auch fiir EU-Auslinder gelten.
Gleiches gilt fiir Beitrdge zur inlind. gesetzlichen Sozialversicherung, die auf in-
lind. Einktnften beruhen (aA FG Diss. v. 30.4.2009 — 16 K 4273/07, EFG
2009, 1911, tkr.), sowie fiir Versorgungsleistungen, die ein beschrinkt Stpfl. auf-
grund der Ubergabe von Vermogen zahlen muss, mit dem er inlind. Einkiinfte
erzielt (zutr. EuGH v. 31.3.2011 — C-450/09 — Schroder, EuGHE 2011, 1-2497;
FG Munster v. 17.11.2011 — 2 K 507/07, EFG 2012, 1924, ntkr., Az. BFH IR
49/12; FG Koln v. 23.5.2012 — 4 K 2429/09, EFG 2012, 2025, unter 1.b cc,
arkr., Az. BFH I R 63/12; Nds. FG v. 13.6.2012 — 3 K 267/12, DStRE 2013,
587, nrkr., NZB Az. BFH 1 B 121/12). Der bis VZ 1998 zuldssige Abzug von
Steuerzinsen (Abs. 1 Nr. 5 aF) fiel ebenfalls in diese Kategorie; hier hatte der
Gesetzgeber aber den Abzug auch fiir beschrinkt Stpfl. ausdriicklich zugelassen
(§ 50 Abs. 1 Satz 2 aF).

Wechsel zwischen beschrinkter und unbeschrinkter Steuerpflicht: Be-
steht wihrend eines Kj. sowohl unbeschrinkte als auch beschrinkte StPflicht,
sind in die Veranlagung zur unbeschrinkten StPflicht auch die wihrend der be-
schrinkten StPflicht erzielten inlind. Einkiinfte (nicht aber andere Einkiinfte!)
einzubeziehen (§ 2 Abs. 7 Satz 3 ab VZ 1996). Auch hier kénnen nur die wih-
rend der Zeit der unbeschrinkten StPflicht abgeflossenen (nicht: entstandenen)
SA abgezogen werden (ebenso zur friheren Rechtslage BFH v. 6.4.1984 — VIR
162/81, BStBL. II 1984, 587; v. 22.1.1992 — I R 55/90, BStBL. II 1992, 550), weil
fur die tbrige Zeit nicht die volle Leistungsfihigkeit erfasst wird. Umgekehrt
sind SA, die wihrend der Zeit der unbeschrinkten Stpfl. abflieen, auch dann
abziehbar, wenn sie wihrend der Zeit der beschrinkten Stpfl. entstanden sind
(0.V., HFR 1984, 460).

b) Ins Ausland geleistete Sonderausgaben

Grundsatz: Sonderausgaben konnen auch dann abgezogen werden, wenn sie
ins Ausland geleistet werden. Dies gilt zB fiir Zahlungen an auslind. Empfinger
von Renten und dauernden Lasten (Abs. 1 Nr. 1a bis VZ 2007; zur Rechtslage
ab 2008 s.u.), auslind. Steuerberater (Abs. 1 Nr. 6 bis VZ 2005) oder Ausbil-
dungseinrichtungen (Abs. 1 Nr. 7). Gleiches gilt, wenn die Aufwendungen aus
auslind. (im Inland nach einem DBA stfreien) Einkiinften stammen (RFH v.
25.1.1933, RStBI. 1933, 478).

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

» Unterhaltsleistungen: Der Abzug setzt wegen der korrespondierenden Erfassung
der Einnahmen durch § 22 Nr. 1a grds. die unbeschrinkte StPflicht des Emp-
fingers voraus (Abs. 1 Nr. 1 mit Ausnahme fiir EU-/EWR-Ehegatten in § 1a
Abs. 1 Nr. 1; zur Vereinbarkeit mit Europarecht s. Anm. 60).
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 15-17 §10

> Versorgungsleistungen: Auch hier ist grds. die unbeschrinkte StPflicht des Emp-
fingers erforderlich (Abs. 1 Nr. 1a Satz 1); zugleich gilt aber eine Ausnahme fiir
EU-/EWR-Empfinger (§ 1a Abs. 1 Nr. 1a; s. Anm. 81).

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

» Kirchenstener: Der Abzug ist wegen der Ankniipfung an das deutsche Staatskir-
chenrecht nur moglich, wenn es sich um eine inlind. Religionsgesellschaft han-
delt (Abs. 1 Nr. 4; s. Anm. 203).

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

» Spenden (§ 10b): Die empfangende Korperschaft muss nach dem (2010 erwei-
terten) Gesetzeswortlaut in einem EU-/EWR-Staat ansissig sein; der begiinstig-
te Zweck darf allerdings weltweit verwirklicht werden (s. § 10b Anm. 45 ff.).

> Begiinstignngen nach § 10f, 10g: Diese sind tatbestandlich auf inlind. Baudenk-
male bzw. Kulturgiiter beschrinkt, was uE europarechtl bedenklich ist.

Einstweilen frei.

V. Verhiltnis des § 10 zu anderen Vorschriften

1. Sonderausgabentatbestinde aullerhalb des § 10, Sonderausgaben-
pauschbetrige

Im Laufe der Zeit hat der Gesetzgeber SA-Tatbestinde, bei denen sich die Not-

wendigkeit umfangreicherer Detailregelungen ergeben hatte, aus § 10 ausgeglie-

dert oder bei Schaffung neuer Tatbestinde gleich einen eigenen Paragraphen

cingefiihrt.

Sonderausgabentatbestinde auflerhalb des § 10: Derzeit existieren folgen-

den SA-Tatbestinde auBlerhalb des § 10 (vgl. auch die amtliche Uberschrift zu

§§ 10-10i):

— Abzug fur zusitzliche Altersvorsorgeaufwendungen/, Riester-Rente® (§ 10a
ab VZ 2002),

— Ausgaben zur Forderung stbeglnstigter Zwecke (§ 10b ab VZ 1951; zuvor
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢),

— StBegiinstigung fiir Baudenkmale, die zu eigenen Wohnzwecken genutzt wer-

den (§ 10f ab VZ 1990).

Das Gesetz verwendet hier im Gegensatz zu den anderen SA-Tatbestinden al-
lerdings nicht die Formulierung ,,als Sonderausgaben®, sondern gewihrt einen
Abzug ,,wie Sonderausgaben®, weil in den auf das Erstjahr folgenden Jahren des
Begiinstigungszeitraums keine Ausgaben abflieSen, sondern es sich vielmehr um
eine Aufwandsverteilungsvorschrift handelt.

Weitere Abzugstatbestinde ,,wie Sonderausgaben®, die der Foérderung der
Wohneigentumsbildung dienten, waren bis VZ 1995 (fiir Altfille anwendbar bis
VZ 2002) in §§ 10e, 10h und bis VZ 1998 in § 10i enthalten. Ferner erméglichte
§ 7 Abs. 3 Nr. 2 SchutzbauG fiir Zuschiisse, die vor dem 1.1.1992 geleistet wur-
den, um die Berechtigung zu erlangen, einen neu errichteten Schutzraum (,,Bun-
ker®) nutzen zu diirfen, zwolf Jahre lang (dh. lingstens bis VZ 2002) einen antei-
ligen Abzug ,,wie Sonderausgaben®.
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§10 Anm.17-18 A. Allgemeine Erlduterungen

StBegiinstigung fir schutzwiirdige Kulturgiiter, die weder zur Einkunftserzie-
lung noch zu eigenen Wohnzwecken genutzt werden (§ 10g ab VZ 1992; Abzug
»wie® SA).

Der Verlustabzug (§ 10d) ist hingegen nicht mehr als SA-Tatbestand ausgestal-
tet. Zwar war et bis 1954 in § 10 Abs. 1 Nr. 4 enthalten und fithrte auch nach
seiner Ausgliederung in § 10d von 1955 bis 1998 zu einem Abzug ,,wie Sonder-
ausgaben®. Seit VZ 1999 ist der Abzug jedoch ,,vorrangig vor Sonderausgaben®
vorzunchmen, woraus folgt, dass § 10d selbst kein SA-Tatbestand mehr sein
kann (s. § 10d Anm. 7).

Pauschbetrige fiir Sonderausgaben: § 10c enthilt einen Pauschbetrag fir SA
nach § 9¢, § 10 Abs. 1 Nr. 1, 1a, 4, 5, 7, 9 sowie § 10b. Der Hohe nach ist dieser
Betrag mit 36 € (fiir zusammenveranlagte Ehegatten Verdoppelung auf 72 €) al-
lerdings so gering, dass in fast allen Fillen die tatsidchlichen Aufwendungen ho-
her sein werden. Fur Vorsorgeaufwendungen war bis VZ 2009 in § 10c Abs. 2-5
cine 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; 5. § 39b Anm. 28).

2. Verhiltnis zu § 12

Vorrang des § 10 vor den Abzugsverboten des § 12: Die Regelungen des
§ 12 Nr. 1-3 schlieBen Lebenshaltungskosten, freiwillige Zuwendungen und
Personensteuern grds. vom Abzug aus. Der Einleitungssatz des § 12 nimmt von
diesen Abzugsverboten aber (u.a.) die SA-Tatbestinde des § 10 Abs. 1 (mit Aus-
nahme der Nrn. 1a und 1b) ausdriicklich aus. Damit erhalten die spezielleren Re-
gelungen des § 10 — was auch ohne eine solche ausdrickliche Konkurrenzrege-
lung gelten wiirde — Vorrang vor den allgemeinen Abzugsverboten des § 12.

Verhiltnis zu § 12 Nr. 5: § 12 Nr. 5 ordnet ein Abzugsverbot fiir Aufwendun-
gen fiir eine erstmalige Berufsausbildung und ein Erststudium an. Im Zusam-
menspiel mit dem Einleitungssatz des § 12 und der Regelung in § 10 Abs. 1
Nr. 7 fihrt dies dazu, dass derartige Aufwendungen in den betragsmifBligen
Grenzen des § 10 Abs. 1 Nr. 7 als SA abziehbar sind, andere Ausbildungskosten
aber — ohne Beschrinkung der Hohe nach — WK nach § 9 Abs. 1 Satz 1 darstel-
len (s. Anm. 232 und § 12 Anm. 160 f£.).

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 friher von
der Rspr. vertretene Aufteilungsverbot nicht angewendet, wenn Aufwendungen
sowohl der Einkunftserzielungssphire (BA/WK) als auch einem SA-Tatbestand
zuzuordnen sind (BFH v. 10.6.1986 — IX R 11/806, BStBL. II 1986, 894, unter 3.;
v. 18.4.1996 — VI R 54/95, BFH/NV 1996, 740, unter 4.; v. 30.4.2008 — X B
263/07, BFH/NV 2008, 1329, unter 1.c). Dies gilt nach der Lockerung der zu
§ 12 ergangenen Rspr. fiir den SA-Bereich natiirlich erst recht. Die Aufteilung
ist ggf. im Schitzungswege vorzunehmen.

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, BStBI. I 1989, 967, unter d); Aufwendungen fur ein hiusliches Arbeits-
zimmer, das sowohl zur Einkunftserzielung als auch fiir eine unter Abs. 1 Nr. 7

fallende Ausbildung genutzt wird (BFH v. 22.6.1990 — VI R 2/87, BStBI. II
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 18-19 § 10

1990, 901; v. 29.4.1992 — VI R 33/89, BFH/NV 1992, 733); Beitrige zu Ver-
sicherungen, die sowohl berufliche als auch private Risiken abdecken (s.
Anm. 150, 160ff)). 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 — VIR 54/95, BFH/NV 1996, 740, unter 4.).

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

3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG

Verhiltnis zu § 1a Abs. 1 Nr. 1, 1a: Diese Normen lassen den Abzug von Un-
terhaltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegat-
ten sowie von Versorgungsleistungen abweichend von Abs. 1 Nr. 1, 1a auch
dann zu, wenn der Empfinger zwar nicht unbeschrinkt stpfl. ist, seinen Wohn-
sitz aber in einem anderen EU-/EWR-Staat hat (s. Anm. 60, 81).

Verhiltnis zu § 2: § 2 Abs. 4 ordnet an, dass SA zur Ermittlung des Einkom-
mens vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abzuzichen 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 Vet-
lustabzugs ist ausgeschlossen, weil § 10d an den Gesamtbetrag der Einkunfte,
nicht aber an das zu versteuernde Einkommen ankniipft (BFH v. 4.11.1960 —
VI 122/60 U, BStBI. IIT 1961, 6; s. auch § 10d Anm. 166). Die sich in Fillen des
fortgeltenden § 10 Abs. 5 aF (s. Anm. 420 ff.) ergebende Nachsteuer ist zur tarif-
lichen 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 enthilt jedoch — beschrinkt auf Vorsorgeaufwendungen
— cin eigenstindiges Abzugsverbot fur Fille des Zusammenhangs mit stfreien
Einnahmen (s. Anm. 305).

Verhiltnis zu §4 Abs.5 Satz1 Nr. 5, 6b: Die dort enthaltenen Abzugs-
beschrinkungen fiir Mehraufwendungen fiir Verpflegung und héusliche Arbeits-
zimmer gelten auch im Rahmen des Abzugs von Ausbildungskosten (§ 10
Abs. 1 Nr. 7 Satz 4).

Verhiltnis zu § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4, Nr. 5, Abs. 2: Die dort enthaltenen Re-
gelungen zur Beriicksichtigung von Wegen zwischen Wohnung und Arbeitsstit-
te und Aufwendungen wegen einer doppelten Haushaltsfithrung gelten auch im
Rahmen des Abzugs von Ausbildungskosten (§ 10 Abs. 1 Nr. 7 Satz 4).
Verhiltnis zu § 11 Abs. 2: Das Abflussprinzip (s. § 11 Anm. 101 {f)) gilt auch
fur SA (Einzelfragen s. Anm. 40 ff.).
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Verhiltnis zu § 22 Nr. 1: Renten und dauernde Lasten, die beim Geber nach
der (fur Altvertrige fortgeltenden) Regelung des Abs. 1 Nr. 1a in der bis VZ
2007 geltenden Fassung abziehbar sind, sind beim Empfinger stpfl. (§ 22 Nr. 1).
Rentenleistungen aus den gesetzlichen Rentenversicherungen und bestimmten
anderen Altersvorsorgeeinrichtungen und -vertrigen unterliegen der (nachgela-
gerten) Besteuerung nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb; die ent-
sprechenden Beitrige stellen SA nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 dar.

Verhiltnis zu § 22 Nr. 1a, 1b, 1c: Soweit Unterhaltsleistungen nach Abs. 1
Nr. 1, Versorgungsleistungen nach Abs. 1 Nr. 1a nF oder Leistungen aufgrund
eines schuldrechtl. Versorgungsausgleichs nach Abs. 1 Nr. 1b vom Geber abge-
zogen werden kénnen, sind sie beim Empfinger nach § 22 Nr. 1a, 1b, 1c stpfl.

Verhiltnis zu § 26b: Da die SA systematisch nicht zum Bereich der Einkiinf-
teerzielung gehoren, werden zusammenveranlagte Ehegatten insoweit gemein-
sam als ein Stpfl. behandelt. Es kommt fiir den Abzug daher nicht darauf an,
welcher Ehegatte die SA leistet (s. auch Anm. 30).

Verhiltnis zu § 32 Abs. 4 Satz 2 aF: Wegen der Verwendung des Begriffs der
,.Einkiinfte* konnten SA bei der Ermittlung des bis VZ 2011 geltenden Grenz-
betrags fiir die Gewihrung von Kinderfreibetrigen oder Kindergeld grds. nicht
abgezogen werden. Eine Ausnahme galt aus verfassungsrechtl. Griinden fiir So-
zialversicherungsbeitrige (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 gehéren, bei der Ermittlung der auBlergewdhnlichen Belastungen
(agB) aulBler Betracht bleiben. Dies bewirkt einen Nachrang der agB gegeniiber
den SA: FEin Abzug von agB kommt schon dann nicht in Betracht, wenn die ent-
sprechenden Aufwendungen dewz Grunde nach SA sind, auch wenn sie im konkre-
ten Fall — etwa wegen des Uberschreitens von Hochstbetrigen — nicht abge-
zogen werden konnen (BFH v. 29.11.1991 — I1I R 191,/90, BStBL II 1992, 293;
v. 7.11.2000 — IIT R 23/98, BStBI. II 2001, 338). Eine Ausnahme gilt fiir Auf-
wendungen nach Abs. 1 Nr. 7, 9 (Ausbildungskosten, Schulgeld): Diese konnen
— bei Erfiilllung der sonstigen Voraussetzungen des § 33 und nach Kirzung um
die zumutbare Belastung — als agB abgezogen werden, soweit die Hochstbetrige
fiir den SA-Abzug Uberschritten sind. Einzelheiten s. § 33 Anm. 200 ff.

20-21 Einstweilen frei.

22

VI. Zurechnung der Sonderausgaben (Abzugsberechtigung)

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

23-24 FEinstweilen frei.

25

VII. Verfahrensfragen

Grundsitzlich kein Antragserfordernis: Sonderausgaben sind grds. von Amts
wegen abzuziechen, wenn dem FA bekannt ist, dass die Tatbestandsvorausset-
zungen votliegen; ein Verzicht (zB um bei Versiumung der Antragsfrist des
§ 46 Abs. 2 Nr. 8 aF die frihere Veranlagungspflichtgrenze zu Gberschreiten) ist
nicht moglich (BFH v. 14.4.1993 — I R 120/91, BStBL. II 1993, 738). Lediglich
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Abs. 1 Nr. 1 (Unterhaltsleistungen) enthilt wegen der an den SA-Abzug an-
kniipfenden Versteuerung beim Empfinger ein Antragserfordernis (s. Anm. 62).

Feststellungslast: Weil es sich bei allen SA um steuermindernde Tatbestinde
handelt, liegt die Feststellungslast beim Stpfl. (BFH v. 27.7.1989 — IX R 35/87,
BFH/NV 1990, 98); vel. auch § 10c Satz 1: ,,wenn der Steuerpflichtige nicht ho-

here Aufwendungen nachweist.

Vorauszahlungen/Lohnsteuerermifligung: Sonderausgeben nach Abs. 1
(ohne Vorsorgeaufwendungen) und § 10b bleiben bei der Ermittlung der Be-
messungsgrundlage fiir Vorauszahlungszwecke auler Ansatz, wenn sie zusam-
men mit den Aufwendungen und abziehbaren Betrigen nach §§ 33, 33a ins-
gesamt 600 € nicht tbersteigen (§ 37 Abs. 3 Satz 4, dazu § 37 Anm. 56f.). SA
koénnen auch zur Gewihrung eines Freibetrags beim LStAbzug fithren (§ 39a
Abs. 1 Nr. 2, s. § 39a Anm. 17); auch hier gilt aber — mit kleineren Abweichun-
gen im Detail — die 600 €-Grenze (§ 39a Abs. 2 Satz 4, s. § 39a Anm. 42).

Einheitliche und gesonderte Feststellung: Nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
AO koénnen auch ,,andere Besteuerungsgrundlagen®, die mit Einktnften in Zu-
sammenhang stehen, einheitlich und gesondert festgestellt werden. Dies betrifft
im SA-Bereich etwa Spenden (§ 10b), die durch eine PersGes. geleistet werden,
oder dauernde Lasten (Nr. 1a), die eine Grundstiicksgemeinschaft nach dem Et-
werb eines vermieteten Grundstiicks im Wege der Vermdogensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen an den Ubergeber zahlt (zutr. FG Miinchen v. 26.7.2005
— 6 K 85/03, DStRE 2000, 691, rkt.).

Einstweilen frei. 26-29

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Sonderausgaben-Tatbestinde

Schrifttum: S6uN, Sonderausgaben (§ 10 EStG) und Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit, StuW 1985, 395; Haacke, Steuermindernde Einkommensverwendung als Son-
derausgaben und aullergewohnliche Belastungen, StKongrRep. 1986, 47; Ramisch, Opti-
mierung des Sonderausgabenabzugs durch Wahl der getrennten Ehegattenveranlagung,
DB 1991, 1797; LammiNGeRr, Geschickte Rechtsgestaltung — wesentlicher Parameter der
Abzugsfihigkeit von Versicherungsbeitrigen als Sonderausgaben?, BB 1996, 241; TiepTKE/
Wirzaorz, Der Abzug von Nebenkosten als Sonderausgaben, DStR 1999, 1794; ScHEFE-
LER/KANDEL, Systematisierung der Sonderausgaben aus 6konomischer Sicht, StuW 2011,
236.

I. Erliuterungen zum Einleitungssatz des Abs. 1

1. ,,Sonderausgaben sind ...“

a) AbschlieBende Aufzihlung, Einteilungsmoglichkeiten

Keine abstrakte Definition, sondern Kasuistik: Der Begriff der SA wird im
EStG — anders als die in ihrer systematisierenden Funktion vergleichbaren
Grundbegriffe Betriebsausgaben (§4 Abs. 4), Werbungskosten (§9 Abs. 1
Satz 1) oder auBergewohnliche Belastungen (§ 33 Abs. 1) — nicht abstrakt defi-
niert (s. auch BFH v. 21.8.1974 — VI R 166/72, BStBL II 1975, 79). Vielmeht
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§10 Anm. 30-31 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

sind SA nur die in der Kasuistik des § 10 Abs. 1 (und ggf. weiterer Tatbestinde,
s. Anm. 17) abschlieSend aufgefithrten Aufwendungen (BFH v. 12.12.1973 — VI
R 23/71, BStBL II 1974, 300; v. 14.11.2001 — X R 120/98, BStBL. I 2002, 413,
unter 11.2.a). Eine gemeinsame abstrakte Definition ldsst sich fiir dieses Sammel-
surium von Tatbestinden ohnehin nicht finden (ebenso bereits Bericht der ESt-
Kommission, BMF-Schriftenreihe Heft 7, 1964, 139), weshalb der Gesetzgeber
dies auch zu keiner Zeit versucht hat (vgl. aber den — untauglichen — Definiti-
onsversuch bei KicHENHOFE, StuW 1952, Sp. 449).

Einteilung in unbeschrinkt und beschrinkt abziehbare Sonderausgaben:
Ein Teil der SA-Tatbestinde enthilt keine Beschrinkung der Abzugsbetrige der
Hohe nach:

— Renten und dauernde Lasten (Abs. 1 Nr. 1a),

— Leistungen aufgrund eines schuldrechtl. Versorgungsausgleichs (Abs. 1
Nr. 1b),

— Beitrige an Kranken- und Pflegeversicherungen (Abs. 1 Nr. 3),
— Kirchensteuer (Abs. 1 Nr. 4).

In den meisten Tatbestinden ist hingegen cine Begrenzung des Abzugs auf
Hochstbetrige vorgesehen:

— Unterhaltsleistungen (Abs. 1 Nr. 1): 13805 €,

— Altersvorsorgeaufwendungen (Abs. 1 Nr. 2 iVm. Abs. 3): 20000 €,

— sonstige Vorsorgeaufwendungen (ohne Kranken- und Pflegeversicherung;
Abs. 1 Nr. 32 iVm. Abs. 4): 1900 €,/2800 €,

— Aufwendungen fiir die Berufsausbildung (Abs. 1 Nt. 7): 6000 €,

— zusitzliche Altersvorsorge (§ 10a): 2100 £,

— Aufwendungen fiir stbegiinstigte Zwecke (§ 10b): unterschiedliche Kombina-
tionen aus einkommensabhingigen und absoluten Hochstbetrigen.

SchlieBlich gibt es Tatbestinde, in denen ohne Begrenzung auf einen Hochst-

betrag nur ein bestimmter Bruchteil der Aufwendungen zum Abzug zugelassen

wird:

— Aufwendungen fiir Baudenkmale und bestimmte Kulturgiter (§ 10f, § 10g):
90 % der Aufwendungen.

Andere Tatbestinde lassen nur einen Bruchteil der Aufwendungen unter zusitz-

licher Begrenzung auf einen Hochstbetrag zum Abzug zu:

— Kinderbetreuungskosten (Abs. 1 Nr. 5): zwei Drittel der Aufwendungen,
hochstens 4000 € je Kind,

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

Sonderausgabentatbestinde innerhalb bzw. auflerthalb von § 10: Siche
Anm. 17.

b) Kein Abzug von Nebenkosten als Sonderausgaben

Kein Abzug von Nebenkosten (Grundsatz): Angesichts des abschlieBenden
Charakters der Tatbestinde des § 10 Abs. 1 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
Anspriichen auf Zahlung von SA (BFH v. 22.3.1957 — VI 102/55 U, BStBI. 111
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 Zustimmung zum
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I. Einleitungssatz Anm. 31-33 §10

Realsplitting), aber auch Zinsen fiir Darlehen, die der Finanzierung von SA die-
nen (BFH v. 25.7.2000 — VIII R 35/99, BFH/NV 2001, 242, unter 4.: Finanzie-
rung von Lebensversicherungsbeitrigen; v. 14.11.2001 — X R 120,98, BStBI. 11
2002, 413, unter I1.2.a, 3: Finanzierung von Renten und dauernden Lasten).

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 35/806, BStBI. II 1989, 967, unter c) und Abs. 1 Nr. 7 (Abzug von Schuld-
zinsen fir ein Darlehen zur Finanzierung von Ausbildungskosten, BFH v. 25.9.
1992 — VIR 90/90, BFH/NV 1993, 164) allerdings Nebenkosten ebenfalls zum
Abzug als SA zugelassen. Begriindet wurde dies mit Besonderheiten dieser Tat-
bestinde (finale Formulierung der Nr. 7 im Gegensatz zu den anderen SA-Tat-
bestinden; s. zur Abgrenzung BFH v. 14.11.2001 — X R 120,98, BStBL. II 2002,
413, unter 2.2). Dies ist uE nicht zwingend (zur Kritik an diesen Entscheidungen
s. die Vorauflage (Stand September 2009) Anm. 221, abrufbar im elektronischen
HHR-Online-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm). Teile
des Schrifttums folgern aus diesen Entscheidungen hingegen, dass Nebenkosten
bei simtlichen SA-Tatbestinden abziehbar sein mussen, weil fiir eine Differen-
zierung kein Grund erkennbar ist (TiEDTKE/WALzHOLZ, DStR 1999, 1794).

Schuldzinsen fiir ein Datlehen, mit dem Rentenversicherungsbeitrige finanziert
werden, sind von detr Rspr. auch schon vor 2005 den WK bei § 22 zugewiesen
worden (BFH v. 21.7.1981 — VIII R 32/80, BStBL II 1982, 41). Dies muss etst
recht fiir Nebenkosten gelten, die ab 2005 zu Altersvorsorgeaufwendungen ge-

leistet werden, da diese nunmehr ihrem Rechtscharakter nach WK darstellen (s.
Anm. 123).

Einstweilen frei.

2. Aufwendungen

a) Abfluss, Besonderheiten bei Sachleistungen

Der Begriff der Aufwendungen verlangt in diesem Zusammenhang einen tat-
sichlichen Abfluss (eine Vermogensminderung). Er ist daher vom bilanzstrechtl.
Begriff des ,,Aufwands® — der eine buchmiBlige Gewinnminderung bezeichnet,
die nicht notwendig mit einem tatsichlichen Giiterabfluss verbunden sein muss
— zu unterscheiden. Treffender wite hier der Begriff ,,Ausgaben®. Wiinschens-
wert wire ohnehin eine terminologische Vereinheitlichung, da in § 10 unter-
schiedliche Begriffe offenbar synonym gebraucht werden (Uberschrift: ,,Aus-
gaben®; Einleitungssatz: ,,Aufwendungen®; Nr. 6 aF: [ Kosten; Nr.5, 7:
»Aufwendungen®; vgl. auch Tieke, 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. 40 ff;; zur Behandlung von Erstattungen s. Anm. 410 ff.

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

Sachleistungen: Sonderausgeben konnen auch in Form von Sachleistungen er-
bracht werden, was in der Praxis aber nur ausnahmsweise der Fall sein durfte,
zB bei Unterhaltsleistungen in Form der Uberlassung eciner Wohnung (s.
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Anm. 55) oder bei Altenteilsleistungen (s. Anm. 75). Fiir die Bewertung solcher
Sachleistungen fehlt eine Regelung im EStG, so dass fur die Hingabe von WG
gem. § 1 Abs. 1, §9 Abs. 1 BewG der gemeine Wert und fir die Zuwendung
von Nutzungen und Leistungen der tibliche Mittelpreis des Verbrauchsorts (§ 15
Abs. 2 BewG; vgl. BFH v. 12.4.2000 — XI R 127/96, BStBL. 1T 2002, 130, unter
I1.1) anzusetzen ist (glA HuTTER in Bromics, § 10 Ra. 28). Teilweise wird auch
die fur die Bewertung von Einnahmen geltende Vorschrift des § 8 Abs. 2 Satz 1
— Ansatz der tiblichen Endpreise am Abgabeort — analog angewendet (SOHN in
KSM, § 10 Rn. B 7), wofur angesichts der unmittelbar anwendbaren Regelung
im BewG zwar kein Bedarf besteht, was aber im Regelfall zum gleichen Ergeb-
nis fihren wird.

Einstweilen frei.

b) Abzugsberechtigung

aa) Wirtschaftliche Belastung
Das Vortliegen von ,,Aufwendungen® setzt eine wirtschaftliche Belastung voraus

(BVerfG v. 18.2.1988 — 1 BvR 930,/86, HFR 1989, 271). Daran fehlt es,
— wenn die Zahlung unmittelbar durch Dritte geleistet wird (s. Anm. 36),
— wenn Dritte Ersatz fir die vom Stpfl. gezahlten Betrige leisten,

Beispiel: Zweckgebundene Zuschiisse der Arbeitsagentur fiir Lehrgangsgebtihren und
Lernmittel, die an sich Ausbildungskosten iSd. Abs. 1 Nr. 7 darstellen (vgl. den Sach-
verhalt in BFH v. 4.3.1977 — VI R 168/75, BStBL. 11 1977, 503); Schadensersatzzahlun-
gen fir Erhaltungsaufwendungen, die Vorkosten iSd. § 10e Abs. 6 aF darstellen (BFH
v. 28.2.1996 — X R 65,93, BStBL II 1996, 566).

— wenn schon im Zeitpunkt der Zahlung offensichtlich ist, dass diese zuriick-
gefordert werden wird,
Beispiel: KiStFestsetzung trotz fehlender personlicher KiStPflicht (BFH v. 22.11.1974
— VI R 138/72, BStBL. 11 1975, 350; v. 26.6.1996 — X R 73/94, BStBL. 11 1996, 640),
nicht hingegen, solange die endgiiltige Riickforderung noch nicht feststeht (BFH v.
24.4.2002 — XI R 40/01, BStBL. 1I 2002, 569; v. 2.9.2008 — X R 46,/07, BStBL. 11 2009,
229;'s. Anm. 208; nach endgiiltiger Erstattung aber Korrektur nach § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO; s. Anm. 410 ff)).

— soweit einer SA-Zahlung Erstattungen des Gldubigers gegentiber stehen (s.
Anm. 410 ff.).

Im Anwendungsbereich von Abs. 1 Nr. 1a in der fur bis 2007 geschlossene Ver-

trage fortgeltenden Fassung scheidet ein SA-Abzug auch dann aus, wenn den

Renten oder dauernden Lasten eine Gegenleistung gegeniiber steht (s.
Anm. 103).

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

Fur die meisten SA-Tatbestinde verlangt die Rspr., dass der Stpfl. die Aufwen-
dungen als deren zivilrechtl. oder 6ffentlich-rechtl. Schuldner leistet. Im Anwen-
dungsbereich des § 10 er6ffnet Drittaufwand daher grds. keine Abzugsmoglich-
keiten (BFH v. 26.3.1965 — VI 313/63, HFR 1965, 411: KiStZahlung des
Sohnes fir die Mutter; v. 19.4.1989 — X R 2/84, BStBI. 11 1989, 683: Versiche-
rungsbeitrige; v. 25.11.2010 — III R 79/09, BStBL II 2011, 450: Zahlung von
Kinderbetreuungskosten durch die nicht mit dem Stpfl./Kindsvater verheiratete
Kindsmutter/Lebensgefihrtin des Stpfl,, die ecinen geringeren StSatz als der
Stpfl. hat).
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Kein Abzug bei Drittaufwand: Werden die Aufwendungen nicht von derjeni-
gen Person geleistet, die sie rechtl. schuldet, sondern von einem Diritten, ist kei-
nem der beiden Beteiligten der SA-Abzug zu gewihren: Der Schuldner ist man-
gels eigener Aufwendungen nicht selbst wirtschaftlich belastet (vgl. BFH v. 19.4.
1989 — X R 2/84, BStBI. 1T 1989, 683: Zahlung von Versicherungsbeitragsschul-
den des Stpfl. durch dessen Vater); der Dritte hat zwar Ausgaben, mit denen er
wirtschaftlich belastet 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 Sohnes ist wegen des groferen Schadensfreiheitsrabatts vom Vater
abgeschlossen worden, der Sohn trigt aber alle Aufwendungen fiir das Fahr-
zeug). Die Rspr. lehnt auch eine Anwendung von § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO
(Treuhandverhiltnisse) ab, weil diese Vorschrift nur die Zurechnung von WG,
nicht aber von Aufwendungen regelt. Als zusitzliches Argument fiihrt die Rspr.
an, diese Auslegung vermeide, dass derselbe Aufwand von mehreren Stpfl. gel-
tend gemacht werden kénne (BFH v. 8.3.1995 — X R 80/91, BStBL IT 1995,
637).

Die ganz iiberwiegende Auffassung im Schrifttum kritisiert dieses Zrgebnis, ohne
allerdings systematisch durchschlagende Gegenargumente zu liefern; vgl.
Scumipt, FR 1989, 498; Lamminger, BB 1996, 241; HeiNICKE in SCHMIDT
XXXII. §10 Rn. 24 (,lebensfremd®); Séun in KSM, § 10 Ran. E 157f; Bau-
scHATZ in Korn, § 10 Rn. 156 (Abzug, wenn eine Unterhaltspflicht besteht); dif-
ferenzierend Branpis, StuW 1990, 57 (62f.). Der Rspr. ist uE hingegen zuzu-
stimmen (ebenso LINDBERG in FrorscHir, § 10 Rn. 14). Sie stimmt mit den
allgemeinen Grundsitzen zum Drittaufwand und zum SA-Abzug tberein, die
zudem auch Moglichkeiten offen lassen, dennoch den Abzug zu erreichen (s.
nichster Abs.). Ihr Ergebnis ist auch nicht unbillig, da das StRecht nicht gehal-
ten ist, Spargestaltungen von Versicherungskunden zu primieren, die einer
Hochrisikogruppe angehoren, aber dennoch nur die Beitrige fur ,,gute Risiken®
zahlen wollen. Schliefllich ist das Argument, es konnte zu Doppelabzigen kom-
men, nicht von der Hand zu weisen. Seit 2010 enthalt Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 (fir
Krankenversicherungsbeitrige der Eltern zugunsten ihrer unterhaltsberechtigten
Kinder) zudem eine gesetzliche Ausnahme von den hier dargestellten Grundsit-
zen, die zugleich zeigt, dass der Gesetzgeber sich der Rspr. angeschlossen hat.
Die praktische Bedeutung dieser Frage ist weit geringer als der literarische Auf-
wand, der um sie getrieben wird, weil Beitrige zu Haftpflichtversicherungen sich
wegen des geringen Hochstbetrags nach Abs. 4 idR ohnehin nicht auswirken.

Ausnahmen: Wendet der Dritte dem Stpfl. Ge/d zu, mit dem dieser die von ihm
geschuldeten SA bezahlt, ist ein SA-Abzug beim Stpfl. méglich, weil es auf die
Herkunft der Mittel nicht ankommt (s. Anm. 43). Eine solche ,,Zuwendung® ist
allerdings von einer ,,Ersatzleistung® oder ,,Erstattung® durch den Dritten abzu-
grenzen, bei der es an einer wirtschaftlichen Belastung des Stpfl. fehlt (s.
Anm. 35, 42). — Eine Ausnahme lisst die FinVerw. zu, wenn ein Geschiftsherr
fir seinen selbstindigen Handelsvertreter eine Lebensversicherung abschlief3t
und die Beitrige bezahlt: Hier hat der Handelsvertreter die Beitrige als Betriebs-
einnahmen zu versteuern, kann sie aber im Gegenzug als SA abzichen (OFD
Frankfurt v. 23.1.1995, FR 1995, 287; ebenso fur sonstige selbstindig Titige FG
Berlin v. 2.2.1967 — I 269/66, EFG 1967, 505, rkr.). Gleiches gilt, wenn der
ArbG Gruppen-Versicherungsvertrige fiir seine ArbN abschlieSt und dieser
Lohnbestandteil als Arbeitslohn des ArbN (entweder pauschal oder regulir) ver-
steuert wird (fir eine Direktversicherung BMF v. 24.5.1978, FR 1978, 320). Bei-
tragsschuldner ist hier zwar der ArbG, wirtschaftlich mit den Beitrdgen belastet
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ist allerdings der ArbN. Niher zur Behandlung von Gruppen-Versicherungsver-
trigen s. Anm. 305 ,,Pauschal versteuerte Einnahmen®.

Abzugsberechtigung unter Familienangehoérigen: Da zusammenveranlagte
Ehegatten fiir den SA-Abzug als ¢in Stpfl. behandelt werden (§ 26b), steht es
dem Abzug nicht entgegen, wenn SA, die der eine Ehegatte schuldet, vom ande-
ren Ehegatten bezahlt werden.
BFH v. 24.1.1958 — VI 9/56 S, BStBL III 1958, 77; v. 22.3.1967 — VI R 300,606,
BStBL. 1T 1967, 596; v. 19.4.1989 — X R 2/84, BStBL. II 1989, 683; v. 3.8.2005 — XI R
76,03, BStBL 11 2006, 121, unter 5.; BVerfG v. 25.1.1972 — 1 BvL 30/69, BVerfGE
32, 260; BStBI. 11 1972, 325, unter C.1.2.b; R 10.1 EStR 2012. Zum SA-Abzug bei ge-
trennter Veranlagung ausfiihrl. Ramiscu, DB 1991, 1979.
Hingegen kénnen Eltern Leistungen, die sie auf Schulden ihrer Kinder erbrin-
gen, nicht als SA abzichen (hdufig bei eigenen Versicherungsverhiltnissen der
Kinder; BFH v. 9.5.1974 — VI R 147/71, BStBl. 11 1974, 545); gof. konnen aller-
dings Unterhaltsaufwendungen iSd. § 33 Abs. 1, §33a Abs. 1 vorliegen (FG
Rhld.-Pf. v. 6.4.1981 — V 348/79, EFG 1982, 28, rkt.). Davon zu unterscheiden
ist die Mitversicherung der Kinder aufgrund eines eigenen Versicherungsverhilt-
nisses eines Elternteils; die entsprechenden Beitrdge, die der Elternteil als Ver-
sicherungsnehmer (bzw. gesetzlich Versicherter) selbst schuldet, kann dieser
auch insoweit als SA abzichen, als die Versicherungsleistungen dem Kind zugu-
tekommen. Ab VZ 2010 enthilt Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 zudem eine gesetzliche Aus-
nahme von den hier dargestellten Grundsitzen zur Abzugsberechtigung: Eltern
konnen Krankenversicherungsbeitrige eines Kindes, die sie im Rahmen der Un-
terhaltsverpflichtung tragen, selbst als SA abziechen (s. Anm. 167). Eine weitere
Ausnahme gilt fiir Schulgeldzahlungen (s. Anm. 37).

cc) Abzugsberechtigung bei den einzelnen Tatbestinden des Abs. 1

Nr. 1 (Unterhaltsleistungen): Hier folgt schon aus dem Wortlaut, dass nur der
geschiedene oder dauernd getrennt lebende Ehegatte abzugsberechtigt ist. An-
dererseits sind bei diesem aber auch Unterhaltsleistungen, die er rechtl. nicht
,,schuldet, sondern tber eine rechtl. Verpflichtung hinaus freiwillig erbringt, ab-
ziehbar (s. Anm. 55).

Nr. 1a (Renten und dauernde Lasten): Nach dem Wortlaut mussen die Ren-
ten und dauernden Lasten ,,auf besonderen Verpflichtungsgrinden® beruhen.
Abzugsberechtigt ist daher nur der rechtl. zur Erbringung der Leistungen Ver-
pflichtete.

Nr. 1b (schuldrechtlicher Versorgungsausgleich): Abzugsberechtigt ist der
Ausgleichsverpflichtete, der Teile der von ihm bezogenen Einnahmen auskehren
muss.

Nr. 2, 3, 3a (Vorsorgeaufwendungen): Zum Abzug von Vorsorgeaufwendun-
gen ist grds. nur berechtigt, wer die Tatbestandsvoraussetzungen in der Weise
selbst verwirklicht, dass er die Versicherungsbeitrige als deren Schuldner leistet
und mit den Aufwendungen tatsichlich selbst belastet ist, weil dieser Tatbestand
nur die Minderung der eigenen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit berticksichti-
gen soll (mit ausfithrlicher Begriindung BFH v. 19.4.1989 — X R 2/84, BStBI. 11
1989, 683). Zu der ab VZ 2010 geltenden Ausnahme fur Krankenversicherungs-
beitrige (Abs. 1 Nr. 3 Satz 2) s. Anm. 167.

> Privatrechtliche Versicherungsvertrage: Hier ist abzugsberechtigt, wer die Beitrige
als Versicherungsnehmer (Vertragspartner des Versicherungsunternehmens) sel-
ber schuldet. Es kommt im Gegenzug nicht darauf an, auf wessen Leben ein Le-
bensversicherungsvertrag abgeschlossen (versicherte Person) oder wer aus ihm

E 44 | Kutlosa ertragsteuerrecht.de



1. Einleitungssatz Anm. 37-38 §10

bezugsberechtigt ist (BFH v. 20.11.1952 — IV 6/52 U, BStBL. III 1953, 36; v. 9.5.
1974 — VI R 137/72, BStBL. 11 1974, 633). Allein die wirtschaftliche Belastung
einer Person, die die Beitrige zwar zahlt, aber nicht schuldet, fihrt nicht zur Ab-
zugsberechtigung (BFH v. 19.4.1989 — X R 28/86, BStBI. 11 1989, 862: vom Va-
ter abgeschlossene Kfz-Haftpflichtversicherung fiir 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 Versicherungsverhéltnisse (geserzliche Renten-, Kranken-, Pflege- und
Abrbeitslosenversicherung): Abzugsberechtigt ist der Versicherte (BFH v. 7.3.2002 —
IIT R 42/99, BStBL. IT 2002, 473, verwendet — terminologisch unzutreffend —
den Begriff des ,,Versicherungsnehmers®, den es im Recht der gesetzlichen Sozi-
alversicherung nicht gibt, s. Anm. 155); bei eigenen 6ffentlich-rechtl. Versiche-
rungsverhiltnissen von Kindern des Stpfl. also nur das Kind selbst, nicht hin-
gegen der Elternteil, der die Beitrige im Wege des abgekiirzten Zahlungswegs
zahlt (BFH v. 9.5.1974 — VI R 147/71, BStBl. II 1974, 545; v. 9.5.1974 — VI R
233/71, BStBL. II 1974, 546). Hingegen kann hier nicht auf die Person des Bei-
tragsschuldners abgestellt werden, da dies der ArbG ist (§ 28e Abs. 1 SGB 1V).

Nr. 4 (Kirchensteuer): Hier muss es sich um eine eigene StSchuld des Zahlen-
den handeln (BFH v. 10.6.1952 — IV 82/52 U, BStBL III 1952, 198; v. 11.7.1969
— VI R 265/67, BStBL II 1969, 650; beide zum fritheren VStAbzug). Abzugs-
berechtigt ist daher der — nach den mafgebenden 6ffentlich-rechtl. Regelungen
zu ermittelnde — StSchuldner, soweit er die Aufwendungen getragen hat.

Nr. 5 (Kinderbetreuungskosten): Der Abzug ist auf Aufwendungen fir die
Betreuung eines ,,zum Haushalt des Stpfl.*“ gehorenden Kindes begrenzt. Auf-
wendungen fir die Kinder Dritter konnen daher nicht abgezogen werden.

Nr. 7 (Ausbildungskosten): Der Wortlaut begrenzt den Abzug auf ,,Aufwen-
dungen fir die eigene Berufsausbildung® und schliet Ausbildungskosten, die fur
Dritte tibernommen werden, damit vom Abzug aus. Soweit es sich bei den Drit-
ten um die eigenen Kinder handelt, gelten insoweit die Vorschriften tber den
Familienleistungsausgleich (§ 33a Abs. 2).

Nr. 9 (Schulgeld): Aus dem Wortlaut folgt, dass nur der das Schulgeld leisten-
de Elternteil abzugsberechtigt ist. Auch hier muss es sich um eine rechtl. Ver-
pflichtung aus dem — idR privatrechtl. — Schulvertrag handeln; dartiber hinaus-
gehende freiwillige Zahlungen sind nicht nach Nr. 9 abziehbar (s. Anm. 285).
Im Hinblick auf die Nihe dieses SA-Tatbestands zu Unterhaltsleistungen steht
es dem Abzug hier nicht entgegen, wenn das Kind aus dem Schulvertrag ver-
pflichtet ist, die Eltern aber die Zahlung leisten (BFH v. 9.11.2011 — X R 24/09,
BStBL. 11 2012, 321, unter I1.3; nunmehr auch R 10.10 Abs. 1 EStR 2012).

§ 10b (Spenden): Zum Drittaufwand beim Abzug von Zuwendungen s. § 10b
Anm. 13.

dd) Ausgaben des Steuerpflichtigen als Rechtsnachfolger

Gesamtrechtsnachfolge: Da der Erbe in die Rechtsstellung des Erblassers ein-
tritt und damit auch alle dessen Schulden tbernimmt (§§ 1922, 1967 BGB), kann
er Zahlungen, die er auf entsprechende Riickstinde des Erblassers leistet, grds.
als SA abzichen, wenn in seiner Person alle Voraussetzungen fiir den Sonderaus-
gabenabzug vortliegen. Gleiches gilt fiir Zahlungen auf Schulden aus einem vom
Erblasser begriindeten Rechtsverhiltnis, die erst nach dem Erbfall fillig werden;
auch insoweit handelt es sich aufgrund des Eintritts des Erben in das Rechtsver-
hiltnis im Filligkeitszeitpunkt um eine eigene Schuld des Erben. Bei einem nicht
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unbeschrinkt stpfl. Erben ist der SA-Abzug allerdings wegen § 50 Abs. 1 Satz 3
ausgeschlossen (s. Anm. 14). Ausfiihtlich zu SA-Zahlungen eines Gesamtrechts-
nachfolgers GoOriNg, Die Gesamtrechtsnachfolge im EStRecht, Diss. 1980,
213 ff.

> Offentlich-rechtliche Verbindlichkeiten: Auch die KiSt-Verbindlichkeiten des Erb-
lassers sind beim Erben als SA abziehbar, soweit dieser sie nach dem Tod des
Erblassers tilgt (BFH v. 1.3.1957 — VI 57/55 U, BStBl. III 1957, 135; v. 5.2.1960
— VI 204/59 U, BStBL. III 1960, 140; 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 Erblas-
sers. Denn der Erbe ist mit dem Erbfall auch in die stschuldrechtl. Position des
Erblassers eingetreten (§ 45 Abs. 1 AO) und nunmehr se/bst StSchuldner hin-
sichtlich der vom Erblasser hinterlassenen Steuerriickstinde. Daraus folgt zu-
gleich, dass sich der Erbe auch Erstattungen tiberzahlter KiSt des Erblassers auf
seine eigenen Zahlungen anrechnen lassen muss (dazu auch RicuTeRr, FR 1987,
377; allgemein zur Behandlung von Erstattungen 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
— GtS 2/04, BStBL. II 2008, 608, unter D.ITL.5.c), weil es sich in den SA-Fillen
um eigene Aufwendungen des Erben handelt, der damit selbst wirtschaftlich be-
lastet ist.

» Erbengemeinschafl: Exbringt eine Erbengemeinschaft Leistungen aus dem Nach-
lass, ist den einzelnen Miterben der SA-Abzug im Verhiltnis ihrer Erbteile zu
gewihren (VG Berlin v. 8.11.1961, EFG 1962, 348, rkr.).

Tatbestinde mit zusitzlichen Voraussetzungen, die beim Erben idR
nicht gegeben sind: Dem Erben bleibt cin Abzug bei denjenigen SA-Tat-
bestinden versagt, die — tiber das allgemeine Merkmal der Zahlung als Schuldner
hinaus — zusitzliche Voraussetzungen aufstellen, die nur in der Person des Etb-
lassers erfiillt waren, beim Erben jedoch nicht gegeben sind:

» Unterhaltsteistungen (INr. 1): Nach tiberwiegender — uE nicht zwingender — Auf-
fassung scheitert der Abzug von Unterhaltszahlungen durch den (nach § 1586b
BGB dazu weiterhin verpflichteten) Erben daran, dass der Unterhaltsempfinger
nicht der (frithere) Ehegatte des Erben ist (ndher s. Anm. 58).

» Ausbildungskosten (Nr. 7): Hier scheidet der Abzug aus, weil es sich bei der Til-
gung von Schulden aus vom Erblasser begriindeten Vertrigen nicht um Auf-
wendungen fiir die ejgene Berufsausbildung (des Erben) handelt.

> Kinderbetreunngskosten (INr. 5) und Schulgeld (Nr. 9): Der Abzug wird hier hiufig
daran scheitern, dass das betreute Kind des Erblassers nicht zum Haushalt des
Erben gehort (Nt. 5) bzw. der Erbe fiir das Kind des Erblassers kein Kindergeld
erhilt (Nr. 9). Der Abzug beim Gesamtrechtsnachfolger ist jedoch moglich,
wenn der andere Elternteil des Kindes Erbe des Stpfl. ist.

Einzelrechtsnachfolge: Tritt der Stpfl. in einen Vertrag ein, den ein Dritter ab-
geschlossen hatte, kann er nur diejenigen Zahlungen abzichen, die auf die Zeit
nach seinem Eintritt entfallen, nicht aber Zahlungen auf Rickstinde des frithe-
ren Verpflichteten (BFH v. 9.5.1974 — VI R 137/72, BStBl. II 1974, 633, unter
113, betr. Eintritt in einen Versicherungsvertrag). Seit VZ 1997 hat der Gesetz-
geber im Fall des entgeltlichen Erwerbs von Lebensversicherungsvertrigen je-
doch auch den weiteren Abzug laufender Zahlungen ausgeschlossen (Abs. 1
Nr. 3 Buchst. b nF iVm. Abs. 1 Nr. 2 Satz 6 aF; s. Anm. 178).

Einstweilen frei.
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c) Abfluss; Behandlung von Vorauszahlungen

aa) Abfluss von Sonderausgaben

Far SA gilt das Abflussprinzip des § 11 Abs. 2, was bereits aus dem Wortlaut
und der systematischen Stellung des § 11 folgt (BFH v. 22.1.1992 — I R 55/90,
BStBL 1T 1992, 550). Es kommt weder darauf an, in welchem VZ die Einkunfte,
aus denen die SA bestritten werden, erzielt werden (BFH v. 24.2.1961 — VI
194/60 U, BStBI. I1I 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, BStBL II 1986, 284; v. 7.11.2000 — III R 23/98, BStBL II 2001, 338; v.
8.10.2007 — XI B 112/06, BFH/NV 2008, 43: im Jahr des Abflusses einer SA-
Nachzahlung keine stl. Auswirkung mangels positiver Einktnfte); dies rechtfer-
tigt grds. auch keinen Billigkeitserlass (FG Nirnb. v. 22.11.2007 — VI 246,/20006,
EFG 2008, 520, tkr.). Auch die Erstattung der gezahlten SA in einem spiteren
VZ steht dem vollen Abzug im Jahr der Zahlung nicht entgegen (BFH v. 23.2.
1951 — IV 150/50 S, BStBL III 1951, 79; s. auch Anm. 410).

Soweit ein SA-Tatbestand einen Hochstbetrag vorsieht, ist dieser auch dann nur
ein Mal zu gewihren, wenn eine einheitliche Nachzahlung wirtschaftlich auf
mehrere Vorjahre entfillt (BFH v. 12.11.1976 — VI R 167/74, BStBL II 1977,
154; v. 15.10.2008 — X B 60/07, BFH/NV 2009, 205, unter II.3.a, beide bett.
Nachzahlung von Rentenversicherungsbeitridgen; v. 7.11.2000 — IIT R 23/98,
BStBL 1T 2001, 338, betr. Nachzahlung von Unterhalt; krit. — uE zu Unrecht —
Paus, DStZ 2001, 591). Bei Kreditfinanzierung von SA kommt es auf den Zeit-
punkt der tatsichlichen Verausgabung der SA, nicht auf den der Darlehensrick-
zahlung an (BFH v. 15.3.1974 — VI R 252/71, BStBL. II 1974, 513; v. 7.2.2008 —
VIR 41/05, BEH/NV 2008, 1136, unter I11.2; zu § 33 BFH v. 10.6.1988 — III R
248/83, BStBI. 11 1988, 814).

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

bb) Behandlung von Vorauszahlungen

Vorauszahlungen grundsitzlich abziehbar: Der Stpfl. kann grds. auch frei-
willige Vorauszahlungen auf noch nicht fillige SA im Zeitpunkt ihres Abflusses
abziehen, soweit sie dem tatsichlich geschuldeten Betrag entsprechen (BFH v.
22.11.1983 — VIII R 37/79, BFHE 140, 63, unter 2.; v. 7.11.2001 — XI R 24/01,
BStBL IT 2002, 351). Die Rspr. lisst die sich daraus ergebenden Gestaltungs-
moglichkeiten (Ausnutzung von Progressionsunterschieden; Vorauszahlungen
bei bevorstehendem Wegfall eines SA-Tatbestands) ausdriicklich zu. Seit VZ
2011 ist die Méglichkeit zum sofortigen Abzug von Vorauszahlungen bei Beitri-
gen zur Basis-Kranken- und Pflegeversicherung aber eingeschrinkt (Abs. 1
Nr. 3 Satz 4; s. Anm. 168).

Versicherungsbeitrige, die zunichst auf ein Primiendepot eingezahlt werden,
konnen erst dann als SA abgezogen werden, wenn sie dem Depot entnommen
und mit filligen Beitrigen verrechnet werden (OFD Minster v. 24.2.1970, BB
1970, 476; ebenso zur Zahlung auf ein Depositenkonto mit spiterer Umbu-
chung auf Vorsorgeaufwendungen BFH v. 6.5.1977 — VI R 178/75, BStBL. 11
1977, 758). Wenn sich die Vorauszahlung auf ein einziges Jahr beschrinkt und
nicht verzinslich angelegt witd, ist allerdings der sofortige Abzug moglich (OFD
Koln v. 24.3.1970, DB 1970, 660; OFD Kéln v. 5.5.1971, DB 1971, 1186).

Ausnahme bei willkiirlichen Vorauszahlungen: Stellt sich die Vorauszahlung
indes als willkiitlich dar, verneint die Rspr. bereits den Tatbestand einer SA-Zah-
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§10 Anm. 41-43 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

lung oder wendet § 42 AO an. ,,Willkiir* in diesem Sinne ist allerdings bisher nie
allein wegen eines langen zeitlichen Abstands zwischen Vorauszahlung und Fil-
ligkeit angenommen worden, sondern nur, wenn die Vorauszahlung den ge-
schuldeten Betrag deutlich tiberstieg.

BFH v. 25.1.1963 — V1 69,/61 U, BStBL. II1 1963, 141 (Vorauszahlung von KiSt 16 Mo-

nate vor ihrer Festsetzung in finffacher Hohe des tatsichlich geschuldeten Betrags); v.

18.5.2000 — IV R 28/98, BFH/NV 2000, 1455, unter 1.
Auch im WK-Bereich wurden Vorauszahlungen von der Rspr. vereinzelt unter
Berufung auf § 42 AO nicht im Jahr des Abflusses berticksichtigt, wenn sie als
willkiitlich eingestuft wurden (BFH v. 13.12.1983 — VIII R 64,/83, BStBl. II
1984, 426: Zahlung eines Damnums mehr als einen Monat vor Auszahlung des
Datlehens; BFH v. 23.9.1986 — IX R 113/82, BStBL. II 1987, 219: Vorauszah-
lung von Treuhandgebiihren fiir die Verwaltung von Finanzmitteln auf 30 Jah-
re). Nach neuerer Rspr. soll ein sachlicher Grund fiir eine langfristige Vor-
auszahlung jedoch schon darin zu schen sein, dass dadurch kinftige
Kostensteigerungen vermieden werden (BFH v. 23.9.2003 — IX R 65/02,
BStBI. IT 2005, 159). § 11 Abs. 2 Satz 5 zeigt indes, dass der Gesetzgeber weiter-
hin prinzipiell von der Anwendbarkeit des § 42 AO auf Vorauszahlungen aus-
geht.
Die neuere Rspr. hat diese Problematik dadurch entschirft, dass sie bei Erstat-
tungen, die die im selben Jahr geleisteten Zahlungen tbersteigen, den SA-Abzug
des fritheren Abzugsjahres riickgingig macht; ein Teil dieser Fille wird zudem
seit VZ 2012 von Abs. 4b erfasst (s. Anm. 410 ff.).
Vorauszahlungen im Hinblick auf den Wegfall eines Sonderausgabentat-
bestands: Diese stellen jedenfalls dann keinen Gestaltungsmissbrauch dar,
wenn Glaubiger und Schuldner sich zivilrechtl. auf eine Vorverlegung der Fillig-
keit geeinigt haben, auch wenn diese Vereinbarung mit Riicksicht auf die
strechtl. Anderungen getroffen wurde (BFH v. 24.9.1985 — TX R 2/80, BStBL. 1I
1986, 284, m. Anm. OrrerHAUS, StBp. 1986, 140; v. 24.9.1985 — IX R 22/85,
BFH/NV 1986, 733, beide betr. bevorstehender Wegfall des Schuldzinsen-
abzugs nach Abs. 1 Nr. 1 aF). Bei 6ffentlich-rechtl. Schulden (insbes. Steuern
und Nebenleistungen) gentigt es, wenn die Verpflichtung dem Grunde nach ent-
standen ist und die Hohe der Zahlung nicht tber die entstandene, aber noch
nicht festgesetzte Schuld hinaus geht (BFH v. 7.11.2001 — XI R 24/01, BStBI. 11
2002, 351; v. 16.10.2002 — XI R 51,/01, BFH/NV 2003, 597, jeweils betr. Weg-
fall des Abzugs fiir stl. Nebenleistungen nach Abs. 1 Nr. 5 aF). Diese Rspr. et-
offnet Stpfl. jedenfalls fiir eine Ubergangszeit Gestaltungsmoglichkeiten, wenn
es in Zukunft zu weiteren Streichungen von SA-Tatbestinden kommen sollte.

Einstweilen frei

d) Mittelherkunft

Fir den Abzug von SA kommt es grds. nicht darauf an, wie diese finanziert wer-

den. Insbesondere miissen sie nicht aus dem laufenden Einkommen des Ab-

zugszeitraums 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);
— aus stfreien Einnahmen; § 3¢ ist nicht auf SA anwendbar.

BFH v. 27.9.1963 — VI 123/62 U, BStBL III 1963, 5306, unter 1I. (SA, die aus dem
nicht stbaren Teil einer Leibrente geleistet werden); v. 4.3.1977 — VI R 168/75,
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BStBI. 1T 1977, 503 (Leistung von Ausbildungskosten aus stfreiem Unterhaltsgeld
des Arbeitsamts); v. 8.12.1978 — VI R 26,/76, BStBL 11 1979, 212 (Leistung von
Ausbildungskosten aus Zuschiissen nach dem BAf6G).

Umstritten ist, ob die Gewihrung stfreier Zuschiisse zu Kinderbetreuungskosten
(§ 3 Nr. 33) dazu fiihrt, dass insoweit ein Abzug nach Abs. 1 Nr. 5 ausscheidet. Der
BFH hat dies in einem obiter dictum bejaht (BFH v. 5.7.2012 — III R 80/09,
BStBIL 11 2012, 816, unter 11.3.c cc). Bei Heranziehung der im vorigen Absatz ange-
fithrten Rspr. ist dies uE aber unzutreffend. Zudem hat der BFH sich zur Begriin-
dung seiner Auffassung ausschlielich auf Kommentierungen zu den Vorschriften
der §§ 41, 9c gestiitzt; dort war aber ein Abzug ,,wie BA/WK* vorgesehen, so dass
die Anwendung des § 3¢ Abs. 1 vertretbar war. Fiir den SA-Abzug kann dies hin-
gegen nicht gelten.

Fir Vorsorgeaufwendungen enthilt Abs. 2 Nr. 1 allerdings ein dem § 3c Abs. 1
nachgebildetes Abzugsverbot bei einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit stfreien Einnahmen (s. Anm. 305). Insoweit hatte der BFH auch schon
vor Schaffung der gesetzlichen Regelung ein Abzugsverbot angenommen (BFH v.
13.8.1971 — VIR 171/68, BStBI. 11 1972, 57).
— aus der Aufnahme eines Darlehens (RFH v. 19.11.1936, RStBlL. 1937, 420;
BFH v. 15.3.1974 — VI R 252/71, BStBL. II 1974, 513); nur fiir Vorsorgeauf-
wendungen galt bis VZ 1987 cin Kreditaufnahmeverbot (Abs. 2 Nr. 1 aF).

Einstweilen frei.

3. Weder Betriebsausgaben noch Werbungskosten

Die Zuordnung der Aufwendungen zur Sphire der Einkunftserzielung einerseits
oder zu einem der SA-Tatbestinde andererseits ist nach dem Veranlassungsprin-
zip vorzunchmen. Zur Abgrenzung bei den einzelnen SA-Tatbestinden s.
Anm. 80, 98 (Versorgungsleistungen), 122, 123 (Altersvorsorgeaufwendungen),
160-167 (sonstige Vorsorgeaufwendungen), 200 (KiSt), 225 (Steuerberatungs-
kosten), 232 (Ausbildungskosten).

Nachrang von Sonderausgaben im Verhiltnis zu Betriebsausgaben und
Werbungskosten: Dieser wiirde sich auch ohne ausdriickliche Regelung bereits
aus der Systematik der Einkommensermittlung ergeben (so zu Recht bereits
RFH v. 19.10.1927, RStBL. 1928, 44; v. 29.2.1928, RStBl. 1928, 113). Entspre-
chend lehnt der BFH es grds. ab, SA-Tatbestinden — nach dem Grundsatz des
Vorrangs des spezielleren Gesetzes — eine Sperrwirkung im Hinblick auf die
Moglichkeit des allgemeinen BA/WKAbzugs beizumessen (BFH v. 4.12.2002 —
VI R 120/01, BStBL II 2003, 403, unter 11.3.c; v. 17.12.2002 — VI R 137/01,
BStBL. 11 2003, 407, unter I1.3.¢; v. 22.6.2006 — VI R 5/03, BStBL. 11 2007, 4; alle
betr. Ausbildungskosten). Anders ist dies allerdings zu beurteilen, wenn die Noz-
mauslegung ergibt, dass der Gesetzgeber einen Lebensbereich spezialgesetzlich
den SA zugewiesen hat (BFH v. 1.2.2006 — X B 166,05, BStBI. IT 20006, 420, un-
ter 115, 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 WI ab-
ziehbar 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 zugleich ihrer Dissertation als auch ihrer ArbN-Titigkeit an ei-
ner Universitit dienen; uE nicht zwingend).
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Nicht abziehbare Betriebsausgaben/Werbungskosten: Ein SA-Abzug ist
auch dann ausgeschlossen, wenn Aufwendungen im konkreten Fall wegen eines
Abzugsverbots (zB § 4 Abs. 5, §9 Abs. 5) oder eciner Hochstgrenze nicht als
BA/WK abgezogen werden kénnen, gleichwohl aber dem Grunde nach der
Sphire der Einkunftserzielung zuzuordnen sind (BFH v. 21.7.1966 — IV 170/61,
BStBL. IIT 1966, 646; v. 10.6.1986 — IX R 11/86, BStBL II 1986, 894, unter 2.;
beide zum Zusammentreffen von Begrenzungen beim WK-Abzug von Schuld-
zinsen mit dem friheren SA-Tatbestand fur Schuldzinsen).

Abzug ,,wie“ Betriebsausgaben/Werbungskosten: Ab VZ 2000 ist in § 4f
und § 9 Abs. 5 fiir Kinderbetreuungskosten die neue Kategorie ,,Abzug wie BA/
WK* eingefithrt worden; diese Regelungen sind ab VZ 2009 in § 9¢ Abs. 1 tiber-
fihrt, ab VZ 2012 allerdings in § 10 Abs. 1 Nr. 5 zusammengefasst worden. Der
Eingangssatz des Abs. 1 trdgt der von 2006 bis 2011 geltenden Rechtslage Rech-
nung, indem auch solche Aufwendungen fiir vorrangig gegeniiber den SA-Tat-
bestinden erklirt werden. Ab VZ 2012 fehlt es der weiterhin im Eingangssatz
des § 10 enthaltenen Kategorie ,,wie BA oder WK* hingegen an einem Anwen-
dungsbereich.

46—49 FEinstweilen frei.

50

II. Realsplitting (Abs.1 Nr. 1)

Schrifttum: Buos, Anmerkungen und Berechnungen zum Realsplitting, DStR 1979, 610;
Diesorp, Weitere Uberlegungen zum begrenzten Realsplitting, DStR 1979, 344; StrECK,
Steuerfolgen und Steuergestaltungen bei Ehescheidungen, KOSDI 1980, 3778; BORGGRE-
VE, Realsplitting — weiterhin ein Problem der Praxis, Inf. 1982, 638; Vocr, Nachteilsaus-
gleichung und Vorteilsteilhabe bei der Zustimmung zum Realsplitting, NJW 1983, 1525;
ARrens, Neue und alte Praxisprobleme im Zusammenhang mit dem sogenannten begrenz-
ten Realsplitting, FamRZ 1999, 1558; MELLINGHOFF, Steuerrechtliche Probleme bei Tren-
nung und Scheidung von Ehegatten, Stbg. 1999, 60; Ristaaus, Realsplitting — Vorteile fiir
den unterhaltsverpflichteten und Nachteile fiir den unterhaltsempfangenden Ehegatten,
FR 1999, 650; Paus, Nachzahlung von Unterhalt an den geschiedenen oder dauernd ge-
trennt lebenden Ehegatten, DStZ 2001, 591; S6uN, Besteuerung von Unterhaltsleistungen
an getrennt lebende und geschiedene Ehegatten, StuW 2005, 109; StiLLEr, Unterhaltsleis-
tungen an den ehemaligen bzw. dauernd getrennt lebenden Ehegatten: Steuerliche Be-
handlung und Optimierung, DStZ 2011, 154.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 1

Uberblick und Bedeutung: Nr. 1 erméglicht auch dann, wenn der Splitting-
vorteil 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 Abzugsméglichkeit
nach Nr. 1 durch den Geber korrespondiert dabei mit der StPflicht der Beziige
beim Empfinger als sonstige Einkiinfte nach § 22 Nr. 1a. Durch die Antrags-
abhingigkeit und die Moglichkeit, den Antrag auf einen Teil der Aufwendungen
zu beschrinken (s. Anm. 62), kann der Umfang des Realsplitting auf die indivi-
duellen stl. Verhiltnisse zugeschnitten werden.

Der Begriff ,,Realsplitting” beruht darauf, dass die Besteuerung der nicht intak-
ten Ehe durch Nr. 1 faktisch (real) an die Wirkungen des Splitting-Verfahrens
angenihert wird (BFH v. 12.4.2000 — XI R 127/96, BStBl. 11 2002, 130, unter
1L.4).
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Rechtsentwicklung (Einzelheiten s. Anm. 4): Bis VZ 1978 war in Nr. 1 die Ab-
ziehbarkeit von Renten und dauernden Lasten (heute Nr. 1a; s. Anm. 70 ff.), bis
VZ 1973 zusitzlich auch die von privaten Schuldzinsen (s. Anm. 500 ,,Schuld-
zinsenabzug®) geregelt. Durch das StAndG 1979 v. 30.11.1978 (BGBI. T 1978,
1849; BStBL. I 1978, 479) wurde in Nr. 1 mit Wirkung ab VZ 1979 die Moglich-
keit des Abzugs von Unterhaltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd ge-
trennt lebenden Ehegatten eingefiithrt, die der Hohe nach zundchst auf
9000 DM begrenzt war.

Zuvor gab es keinen eigenstindigen Abzugstatbestand fiir derartige Leistungen.
Allerdings konnten Unterhaltszahlungen eines ,,nicht schuldig geschiedenen®
Ehegatten bis zu einer mit Wirkung ab VZ 1975 vorgenommenen Anderung
des § 12 Nr. 2 als Renten bzw. dauernde Lasten abgezogen werden. In allen an-
deren Fillen blieb nur der — unzureichende — Abzug nach § 33a Abs. 1. Umfas-
send zu der rechtspolitischen Situation vor und kurz nach der Einfithrung der
Nr. 1 Bericht der BReg., BTDrucks. 9/1772.

Das StSenkG 1986,/1988 v. 26.6.1985 (BGBL I 1985, 1153; BStBL I 1985, 391)
brachte ab VZ 1986 cine Verdoppelung des Hochstbetrags auf 18000 DM, das
StReformG 1990 v. 25.7.1990 (BGBL I 1988, 1093; BStBL I 1988, 224) cine
Klarstellung zum Ausschluss der Riicknahme des Antrags. Mit dem WoBauFG
v. 22.12.1989 (BGBL. 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 eingefithrt und der Hochstbetrag weiter auf 27000 DM angeho-
ben. Das StEuglG v. 19.12.2000 (BGBL I 2000, 1790; BStBL. I 2001, 3) vollzog
— ohne materiell-rechtl. Anderung — die rechnerische Umstellung des Hochst-
betrags von DM auf €. Mit dem BiirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBL. I 2009,
1959; BStBL I 2009, 782) wurde Satz 2 eingefiigt (erhohter Hochstbetrag bei
Zahlung von Krankenversicherungsbeitrigen).

VetfassungsmaiBigkeit: Eine volle Gewihrung 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, HFR 1989, 442 mwN). Zur
Ungleichbehandlung zwischen inlind. und auslind. Empfingern s. Anm. 60; zur
VerfassungsmiBigkeit der Hochstbetrige s. Anm. 67. Eine Ausdehnung von
Nr. 1 auf Unterhaltsleistungen an den nicht mit dem Unterhaltspflichtigen ver-
heirateten Elternteil aus Anlass der Geburt eines gemeinsamen Kindes (§ 16151
BGB) ist verfassungsrechtl. nicht geboten, weil diesen Personen niemals 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, StE 1998,
386). Erst recht ist dann nicht die — von Teilen der Literatur geforderte (LaNg,
StuW 1983, 103 [110]) — Ausdehnung des Realsplitting auf Unterhaltsleistungen
an andere Personen geboten (BFH v. 14.5.2007 — III B 98/06, BFH/NV 2007,
1528, betr. Kinder; ebenso bereits FinAussch., BTDrucks. 8,/2201, 4, gegen die
Bedenken des BRats, BTDrucks. 8/2118, 69). Zu verfassungsrechtl. Fragen des
Abzugs bei eingetragenen Lebenspartnerschaften s. Anm. 58.

Verfahrensfragen: Hinsichtlich der verfahrensrechtl. Bedeutung des Antrags
des Gebers und der Zustimmung des Empfingers s. Anm. 62 ff.

Einstweilen frei. 51-54
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§10 Anm.55 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

2. Voraussetzungen fiir den Abzug von Unterhaltsleistungen

a) Begriff der Unterhaltsleistungen (Nr. 1 Satz 1)

Der Begriff der Unterhaltsleistungen ist weit auszulegen. Unter Nr. 1 fallen so-
wohl laufende als auch gelegentliche oder einmalige Leistungen (vgl. § 1585b
Abs. 1 BGB, der ausdriicklich den Unterhalt wegen eines ,,Sonderbedarfs er-
wihnt; H 10.2 ,,Allgemeines® EStH 2012; ebenso zu § 33a Abs. 1 auch BFH v.
5.9.1980 — VI R 75/80, BStBI. 1T 1981, 31). Nachzahlungen fiir die Vergangen-
heit sind ebenfalls erfasst, ohne dass es darauf ankommt, ob die Zahlungen ei-
nen 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-
lung einer Geldrente zu gewihren ist (§ 1585 Abs. 1 Satz 1 BGB fiir den Ge-
schiedenenunterhalt, § 1361 Abs. 4 BGB fiir den Unterhalt bei Getrenntleben),
konnen die Parteien sich darauf einigen (§ 1585¢ BGB), den Unterhalt in Form
von Sachleistungen zu erbringen. Wegen der Einzelheiten kann auf die Etl. zum
Begriff der ,,Aufwendungen fir den Unterhalt™ in § 33a Abs. 1 verwiesen wer-
den (s. § 332 Anm. 27-30), 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
Ernihrung, Kleidung, Wohnung (BFH v. 12.4.2000 — XI R 127/96, BStBL II
2002, 130, unter II.1), idR jedoch nicht Zins- und Tilgungszahlungen auf ein ge-
meinsam aufgenommenes Darlehen (BFH v. 17.5.2006 — XI B 128/05, BFH/
NV 2006, 2053; s. aber unten zur Uberlassung einer Wohnung). Zu den Unter-
haltsleistungen gehort auch der Ausgleich, den der Geber fir die beim
Empfinger infolge der Besteuerung eintretenden Nachteile zahlt (BFH v. 28.11.
2007 — XI B 68/07, BFH/NV 2008, 372). Kosten fur die Beerdigung des ge-
schiedenen Ehegatten, zu deren Tragung der Unterhaltsverpflichtete in (zivil-
rechtl. allerdings zweifelhafter) analoger Anwendung des § 1615 Abs. 2 BGB he-
rangezogen wird, sind zwar ,,Unterhaltsleistungen® im weitesten Sinne, stl.
allerdings nicht abzichbar, da die der Nr. 1 zugrunde liegende korrespondierende
Versteuerung beim Empfinger nicht moglich ist (dhnlich Nds. FG v. 27.6.2012
-9 K 10295/11, EFG 2012, 2277, arkr., Az. BFH X R 26/12). Zahlungen im
Rahmen der Vermogensauseinandersetzung der Eheleute sind hingegen auch
dann kein Unterhalt iSd. Nr. 1, wenn der andere Ehegatte ohne diese Zahlungen
einen Unterhaltsanspruch hitte (BFH v. 8.3.1989 — X B 203/88, BFH/NV
1989, 779); Gleiches gilt fiir Nebenkosten zu Unterhaltsleistungen (BFH v. 10.3.
1999 — XI R 86/95, BStBL. II 1999, 522: Kosten des Zivilprozesses zut Erzwin-
gung der Zustimmung des Unterhaltsempfingers; s. auch Anm. 31).

Freiwillige Leistungen: Nr. 1 kniipft nur fir die Bestimmung des Unterhalts-
empfingers 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 Sonn in KSM, § 10 Rn. C 21, auf der Grundlage der von ihm
durchgingig vertretenen Sondetlehre, entscheidendes — sowohl abzugsbegriin-
dendes als auch abzugsbegrenzendes — Kiriterium fiir die Abziehbarkeit von
Aufwendungen als SA sei ihre Unvermeidbarkeit).

Uberlassung einer Wohnung: Dic Rspr. erkennt Unterhaltsleistungen iSd.
Nr. 1 zutreffend auch insoweit an, als eine im Miteigentum der Eheleute stehen-

de Wohnung dem unterhaltsberechtigten Ehegatten zur alleinigen unentgeltli-
chen Nutzung tberlassen wird (BFH v. 12.4.2000 — XI R 127/96, BStBl. I
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2002, 130). In solchen Fillen ist ein Betrag in Hohe des auf den tiberlassenen
Miteigentumsanteil entfallenden Mietwerts anzusetzen. Problematisch ist hier
vor allem, ob ,,Aufwendungen® iSd. Eingangssatzes des Abs. 1 vorliegen, weil
der Verzicht auf Mieteinnahmen nicht den Begriff der Aufwendungen erfillt.
Der BFH hat insoweit die Rspr. zu § 33a Abs. 1 herangezogen, die zu den Un-
terhaltsaufwendungen auch Sachleistungen zihlt. Zudem wird die Uberlassung
des Miteigentumsanteils auch zivilrechtl. ohne weiteres als Unterhaltsleistung an-
geschen. Hingegen konnen nach der endgiiltigen Ubertragung des Miteigen-
tumsanteils auf den unterhaltsberechtigten Ehegatten beim Verpflichteten keine
Unterhaltsleistungen in Form einer Nutzungsiiberlassung mehr abflieBen (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 gehorende Wohnung zu erbringen, handelt es sich inso-
weit um Unterhalt (BFH v. 18.10.2006 — XI R 42/04, BFH/NV 2007, 1283).

Unterhaltsleistungen, die zugleich die Voraussetzungen anderer Sonder-
ausgabentatbestinde erfiillen: Ubernimmt der Stpfl. zugunsten seines ge-
schiedenen Ehegatten zB die Zahlung von KiSt, Steuerberatungs- oder Ausbil-
dungskosten, ist ein Abzug nach den entsprechenden Tatbestinden nicht
moglich, da der Stpfl. nicht gegeniiber dem Gliubiger schuldrechtl. zur Zahlung
verpflichtet ist (s. Anm. 36). Jedoch fallen derartige Zahlungen unter Nr. 1, weil
Unterhalt auch dadurch geleistet werden kann, dass der Unterhaltsverpflichtete
eine bei einem Dritten bestehende Verbindlichkeit des Unterhaltsberechtigten
erfilllt. Bei Vorsorgeaufwendungen kann hingegen im Ergebnis ein Wahlrecht
zwischen dem Abzug nach Nr. 3 und Nr. 1 bestehen, wenn der Stpfl. selbst als
Versicherungsnehmer Versicherungsvertrige schlief3t, aus denen sein geschiede-
ner Ehegatte begiinstigt ist (zu Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrigen vgl.
aber die Sonderregelungen in Nr. 1 Satz 2 sowie Nr. 3 Satz 3; Einzelheiten s.
Anm. 67, 167).

Einheitliche Unterhaltszahlung fiir den Ehegatten und Kinder: Unterhalts-
leistungen, die zu Hinden des geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden
Ehegatten gezahlt werden, aber fiir die gemeinsamen minderjidhrigen (und daher
rechtl. nicht empfangszustindigen) Kinder bestimmt sind, fallen nicht unter
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 Bestitigung, dass
im geltend gemachten Betrag keine Unterhaltsleistungen fiir Kinder enthalten
sind. Die Ermittlung des auf den Ehegatten entfallenden Teils einer einheitlich-
en Unterhaltszahlung fiir mehrere Personen richtet sich nach den zivilrechtl.
Grundsitzen (BFH v. 12.12.2007 — XI R 36,05, BFH/NV 2008, 792, unter
11.3.: nicht etwa Aufteilung nach Képfen).

Abzug bei Vorausleistungen des Sozialamts: Wenn ein Unterhaltsschuldner
seiner Unterhaltspflicht nicht nachkommit, tritt das Sozialamt nach dem Unter-
haltsvorschussG in Votleistung, fordert den Betrag spiter aber vom Unterhalts-
schuldner zurtick. Im VZ der Zahlung des Sozialamts kann der Stpfl. (Unter-
haltsschuldner) keine SA abziehen, weil bei ihm nichts abflieSt (Saatl. FG v.
18.12.1996 — 1 K 2/96, EFG 1997, 657, rkr.). Im VZ der Erstattung an das Sozi-
alamt sind die Voraussetzungen der Nr. 1 uE ebenfalls nicht erfullt, weil es sich
nicht um Unterhaltszahlungen ,,an den ... Ehegatten handelt.

Finstweilen frei. 56-57
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b) Anforderungen an die Person des Unterhaltsempfingers

aa) Geschiedener oder dauernd getrennt lebender Ehegatte (Nr. 1 Satz 1)

Geschiedener Ehegatte: Die gesetzliche Unterhaltspflicht beruht hier auf den
Regelungen der §§ 1569-1586b BGB. Vertragliche Vereinbarungen iber die
Ausgestaltung der Unterhaltspflicht sind zulissig (§ 1585c BGB).

Die Unterhaltspflicht gegentiber dem geschiedenen Ehegatten erlischt nicht mit
dem Tod des Verpflichteten, sondern geht — anders als die Unterhaltspflichten
in einer intakten Ehe (§ 1360a Abs. 3 iVm. § 1615 Abs. 1 BGB), bei Getrennt-
leben (§ 1361 Abs. 4 Satz 1iVm. § 1360a Abs. 3 BGB) und gegentiber Verwand-
ten in gerader Linie (§ 1615 Abs. 1 BGB) — auf den Erben als Nachlassverbind-
lichkeit bis zur Hohe des fiktiven Pflichtteils eines nicht geschiedenen
Ehegatten tber (§ 1586b BGB). Gleichwohl vertritt der BFH die Auffassung,
der Abzug von Unterhaltszahlungen scheitere daran, dass der Unterhaltsemp-
finger nicht der (frithere) Ehegatte des Erben sei und der Wortlaut der Nr. 1 ei-
nem Abzug daher entgegen stehe (BFH v. 12.11.1997 — X R 83/94, BStBL. II
1998, 148; Verfassungsbeschwerde durch BVerfG v. 14.3.2002 — 2 BvR 324/98,
StE 2002, 302, nicht zur Entscheidung angenommen; zust. STOCKER in B/B,
§ 10 Rn. 114).

Die vom BFH hier herangezogenen Argumente sind zwar beachtlich, uE aber
nicht zwingend: Die Leistungsfihigkeit des Erben ist durch die Erfiilllung der
ihn treffenden Unterhaltsverpflichtung im selben MaB3e gemindert wie beim Ein-
tritt in Verpflichtungen, die die Voraussetzungen anderweitiger SA-Tatbestinde
erfiillen und nach den in Anm. 38 dargestellten Grundsitzen zum Abzug beim
Erben fuhren. Zudem hat die Abziehbarkeit der Leistungen und die korrespon-
dierende StPflicht der Beztige beim Empfinger idR Einfluss auf die Bemessung
der Hohe des Unterhalts gehabt; der Wegfall von Abziehbarkeit und StPflicht
misste daher zu aufwindigen Neuberechnungen fithren, die bei einer Fortfiih-
rung der bisherigen stl. Behandlung entbehtlich wiren.

Ist die Ehe geschieden, kommt es auf ein Getrenntleben nicht mehr an. Leben
geschiedene Ehegatten wieder zusammen, konnen sie daher weiterhin das Real-
splitting in Anspruch nehmen.

Dauernd getrennt lebender Ehegatte: Zum Begriff des Getrenntlebens vgl.
die Definition in § 1567 BGB und § 26 Anm. 28 ff. Die Unterhaltspflicht zwi-
schen getrennt lebenden Ehegatten folgt aus § 1361 BGB; abweichende Verein-
barungen zwischen den Eheleuten sind auch hier zuldssig. Unterhaltsleistungen
fallen ab dem Zeitpunkt der Trennung — nicht aber fur den gesamten VZ, in
dem die Trennung erfolgte — unter Nr. 1.

Im Jahr der Trennung kann es dazu kommen, dass fiir diesen VZ sowohl die
Voraussetzungen fiir eine Zusammenveranlagung noch erfillt sind als auch — ab
dem Zeitpunkt der Trennung — Unterhalt gezahlt wird, der unter Nr. 1 fillt. Der
Gesetzeswortlaut schlieBt eine Geltendmachung der Unterhaltsaufwendungen
trotz Zusammenveranlagung mit dem Unterhaltsempfinger zwar nicht aus. Je-
doch wird Nr. 1 durch die — auch noch fiir den gesamten VZ der Trennung an-
wendbaren — Vorschriften tber die Ehegattenbesteuerung verdringt (BFH v.
31.5.1989 — III R 16,/86, BStBI. II 1989, 658, allerdings zum Abzug von Unter-
haltsleistungen nach § 33a Abs. 1; wohl auch RiNpERMANN in LBP, § 10 Rn. 17a;
aA Sonn in KSM, § 10 Rn. C 53). Auch der Zweck der Nr. 1 (Ausgleich fir den
Wegfall des Splittingtarifs) ist noch nicht gegeben.
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Die Auswirkungen der unterschiedlichen Antworten 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. 1a) fiihren. Ge-
ringfiigige stl. Auswirkungen kénnen sich durch den Freibetrag nach § 9a Satz 1
Nr. 3 und — aufgrund der Erhohung des Gesamtbetrags der Einktnfte — fur 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
Ehegatten auch auf cingetragene Lebenspartner in gleichgeschlechtlichen Part-
nerschaften anzuwenden. Fir den nach dem Scheitern einer solchen Partner-
schaft gem. §§ 12, 16 LPartG zu leistenden Trennungs- oder Scheidungsunter-
halt kann das Realsplitting daher in Anspruch genommen werden. Dies ist
folgerichtig, weil die zivilrechtl. Unterhaltsregelungen keine Unterschiede zwi-
schen Ehegatten und Lebenspartnern aufweisen. Mit dieser Erginzung, die in
noch nicht bestandskriftig veranlagten Fillen riickwirkend ab dem Inkrafttreten
des LPartG im Jahr 2001 anzuwenden ist (§ 52 Abs. 2a), setzt der Gesetzgeber
die Entscheidung des BVerfG v. 7.5.2013 (2 BvR 909,/06, DStR 2013, 1228) um.

bb) Friihere Verbindung in einer nichtigen oder aufgehobenen Ehe
(Nr. 1 Satz 6)

Den Unterhaltsleistungen an einen geschiedenen oder dauernd getrennt leben-
den Ehegatten werden Zahlungen an eine Person gleichgestellt, mit der der
Stpfl. in einer nichtigen oder aufgehobenen Ehe verbunden war.

Aufgehobene Ehe: Die — praktisch wenig bedeutsame — Eheauthebung ist in
§§ 1313-1318 BGB (bis 30.6.1998 §§ 28-37 EheG) geregelt. In bestimmten Fil-
len (vor allem bei Unkenntnis des Aufhebungsgrundes im Zeitpunkt der Ehe-
schlieBung) hat ein Ehegatte nach Aufhebung der Ehe einen gesetzlichen Unter-
haltsanspruch, der dem eines geschiedenen Ehegatten entspricht (§ 1318 Abs. 2
iVm. §§ 1569-1586b BGB).

Nichtige Ehe: Diese ist im geltenden Zivilrecht nicht mehr vorgesehen; ent-
sprechende Regelungen waren bis zum 30.6.1998 in §§ 16-26 EheG aF enthal-
ten. Auch hier bestand ein gesetzlicher Unterhaltsanspruch wie im Fall der
Scheidung, der in bestimmten Fillen allerdings ausgeschlossen war (§ 26 EheG
al).

Die nichtige Ehe ist von der ,,Nicht-Ehe® zu unterscheiden, bei der es von vorn-
herein an einer wirksamen EheschlieBung fehlt und die daher auch keine Untet-

haltsanspriiche auslost (vgl. BRUDERMULLER in Paranpt, BGB, 72. Aufl. 2013,
Einf. § 1313 BGB Rn. 5ff.).

cc) Unbeschrinkte Steuerpflicht des Unterhaltsempfiangers (Nr. 1 Satz 1)
Der Unterhaltsempfinger muss — im Zeitpunkt der Gewihrung der einzelnen
Unterhaltsleistung — unbeschrinkt estpfl. sein. Zuwendungen an nicht unbe-
schrinkt stpfl. Empfinger konnen grds. nicht nach Nr. 1, sondern nur unter
den Voraussetzungen und in den — engen — Grenzen des § 33a Abs. 1 abge-
zogen werden. Hintergrund ist, dass bei den zuletzt genannten Empfingern die
korrespondierende Erfassung der Beziige nach § 22 Nr. 1a nicht mdoglich ist.

VerfassungsmaiBligkeit: Der Zusammenhang mit § 22 Nr. 1a rechtfertigt je-
denfalls am MaBstab des deutschen Verfassungsrechts die Ungleichbehandlung
zwischen inlind. und auslind. Empfingern (BFH v. 25.3.1986 — IX R 4/83,
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BStBL II 1986, 603, m. krit. Anm. Hennecke, DStZ 1986, 334; best. durch
BVerfG v. 21.11.1986 — 1 BvR 840,/86, HFR 1988, 35, m. krit. Anm. HENNECKE,
DStZ 1988, 490).

Die dagegen unter Hinweis auf die in beiden Fillen vergleichbare Leistungs-
fahigkeit der Unterhaltsschuldner erhobenen Bedenken sind uE nicht iberzeu-
gend, weil Art. 3 Abs. 1 GG fiir eine Berticksichtigung des Gedankens der Kor-
respondenz und Kohirenz im Rahmen der Priifung der Sachgerechtigkeit einer
Gesamtregelung offen ist. Auch der Splitting-Tarif kommt grds. nur zur Anwen-
dung, wenn beide Ehegatten/Lebenspartner unbeschrinkt stpfl. sind.

Ausnahme fir EU-/EWR-Ehegatten/Lebenspartner: Ist der Unterhalts-
pflichtige Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats der EU oder des EWR (dies ist
selbstverstindlich auch bei Deutschen der Fall) und hat der Unterhaltsempfin-
ger seinen Wohnsitz in einem solchen Staat, hindert das Fehlen der unbe-
schrinkten StPflicht des Empfingers die Abzichbarkeit der Unterhaltsleistungen
nicht, sofern die Besteuerung der Unterhaltsleistungen beim Empfinger durch
cine Bescheinigung der auslind. StBehorde nachgewiesen wird (§ 1a Abs. 1
Nr. 1; s. § 1a Anm. 25ff.). Der EuGH hat diese Regelung insoweit gebilligt, als
Unterhaltsleistungen nicht abgezogen werden kénnen, wenn der Wohnsitzstaat
des Unterhaltsempfingers keinen Steuertatbestand fir Unterhaltsbeztige kennt
(EuGH v. 12.7.2005 — C-403,/03, EuGHE 2005, I-6421; ergangen auf Vorabent-
scheidungsersuchen des BFH v. 22.7.2003 — XI R 5/02, BStBL. II 2003, 851;
nachfolgend BFH v. 13.12.2005 — XI R 5/02, BFH/NV 20006, 1069).

Der EuGH hat in dieser Entscheidung allerdings ausdriicklich offen gelassen, ob
die Regelung auch dann den europarechtl. Anforderungen entspricht, wenn die
Beziige im Empfingerstaat 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, EuGHE 2005, I-6421, Ra. 37 f; vgl. auch KanzLer, FR
2003, 1192). Da bei einem reinen Inlandsfall der Abzug beim Geber auch dann
moglich ist, wenn beim Empfinger konkret keine Steuer anfillt, muss § la
Abs. 1 Nr. 1 uE europarechtskonform dahin ausgelegt werden, dass der Abzug
zu gewihren ist, wenn sich aus der Bescheinigung der auslind. Steuerbehorde er-
gibt, dass die Unterhaltsbeziige zwar in eine Veranlagung einbezogen worden
sind, sich aber dennoch kein zu zahlender Steuerbetrag ergeben hat.

Hat der Empfinger hingegen nicht die Staatsangehorigkeit eines EU-/EWR-
Staats, ist ein Abzug der Unterhaltsleistungen selbst dann nicht moglich, wenn
diese vom Wohnsitzstaat des Empfingers ungeachtet der fehlenden Abzugs-
moglichkeit beim Geber besteuert werden.

Weitere Ausnahme in bestimmten Doppelbesteuerungsabkommen: In
den DBA mit Didnemark, Kanada, den USA und der Schweiz ist vorgesehen,
dass auch Unterhaltszahlungen an nicht unbeschrinkt stpfl. Empfinger mit
Wohnsitz in einem dieser Staaten abgezogen werden konnen (Nachweise s. H
10.2 EStH 2012 ,,nicht unbeschrinkt estpfl. Empfinger*; zu Empfingern mit
Wohnsitz in der Schweiz s. auch BMF v. 5.11.1998, BStBL I 1998, 1392).

Unbeschriankte Steuerpflicht des Gebers: Auch der Geber muss unbe-
schrinkt stpfl. sein; dieses Erfordernis folgt aus § 50 Abs. 1 Satz 3 (s. Anm. 14).
Es gentigt die fiktive unbeschrinkte StPflicht nach §1 Abs. 3. Ist der Geber
nicht unbeschrinkt stpfl., sind die Unterhaltsbeziige bei einem unbeschrinkt
stpfl. Empfinger weder nach § 22 Nr. 1a noch — als wiederkehrende Beziige —
nach § 22 Nr. 1 stbar (BFH v. 31.3.2004 — X R 18/03, BStBL. II 2004, 1047, un-
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ter Aufgabe gegenteiliger fritherer Rspr.; zu Unrecht krit. dazu SonN, StuW
2005, 109).

Einstweilen frei.

c) Antrag des Gebers (Nr. 1 Satze 1 und 3)
Als einziger SA-Tatbestand setzt Nr. 1 fiir den Abzug einen Antrag des Stpfl.

voraus. Hintergrund ist die mit dem Abzug cintretende korrespondierende

StPflicht beim Empfinger der Beziige (§ 22 Nr. 1a).

Antragserfordernis: Der Antrag ist nicht nur eine reine Verfahrenshandlung,
sondern selbst Merkmal des gesetzlichen Steuertatbestands (BFH v. 12.7.1989 —
X R 8/84, BStBL IT 1989, 957). Er dndert den Rechtscharakter des — zuvor stl.
unbeachtlichen — Aufwands beim Geber und bewirkt gleichzeitig die StPflicht
beim Empfinger (BFH v. 22.9.1999 — XI R 121/96, BStBL II 2000, 218; v.
12.12.2007 — XI R 36,05, BFH/NV 2008, 792, unter II.1.a; v. 9.12.2009 — X R
49/07, BFH/NV 2010, 1790, unter I1.1.b bb). Stellt der Geber keinen Antrag
nach Nr. 1a, 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 tberstei-
gen.

Formlosigkeit des Antrags: Der Antrag kann formlos gestellt werden; es ge-
niigt die Geltendmachung von Unterhaltsleistungen in der StErklirung. Die Fin-
Verw. hilt fur Antragstellung und Zustimmung allerdings ein eigenes Formular
vor (,,Anlage U%).

Teilbarkeit: Der Antrag kann auf einen Teilbetrag der Unterhaltsleistungen be-
schrinkt werden (BFH v. 22.9.1999 — XI R 121/96, BStBI. 1T 2000, 218, unter
II.1.2; v. 14.4.2005 — XI R 33/03, BStBL. II 2005, 825; R 10.2 Abs. 1 EStR 2012).
Dies bietet sich vor allem dann an, wenn die StSitze von Unterhaltsschuldner
und -empfinger sich nur geringfigig unterscheiden, so dass der Abzug det vol-
len Unterhaltsleistungen zu einer Progressionswirkung beim Empfinger fihren
wiirde, die die Steuervorteile des Gebers tiberkompensiert (Formeln zur Opti-
mierung bei StiLLEr, DStZ 2011, 154). Auch wenn der Unterhaltsempfinger ei-
ne betragsmiBig unbeschrinkte Zustimmung mit Dauerwirkung erteilt hat, kann
der Unterhaltsgeber in jedem Jaht neu entscheiden, ob et nur einen Teil der Un-
terhaltsleistungen geltend machen will; nur dieser Teil ist vom Empfinger zu

versteuern (OFD Koblenz v. 30.7.2007, DStR 2007, 1820).

Jahtlichkeitsprinzip: Der Antrag kann jeweils nur fiir ein Kj. gestellt werden
(Nr. 1 Satz 3). Im Gegensatz zur Zustimmung des Empfingers (Sitze 4 und 5)
hat er also keine Dauerwirkung.

Keine Riicknahme: Ein einmal gestellter Antrag — mafBgebend ist der Zeit-
punkt des Eingangs beim FA — kann nicht zuriickgenommen werden (Nr. 1
Satz 3), und zwar auch dann nicht, wenn der SA-Abzug ohne stl. Auswirkung
geblieben ist und nur beim Unterhaltsempfinger Steuern nach § 22 Nr. 1a anfal-
len (BFH v. 9.12.2009 — X R 49/07, BFH/NV 2010, 1790, unter I11.2.b cc). Dies
gilt auch im Einspruchsverfahren oder bei einer Veranlagung, die unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung steht. Besonders misslich ist dies, wenn sich auf-
grund spiterer Anderungsbescheide zeigt, dass die urspringlich angenommene
glinstige stl. Auswirkung des Antrags wegen eines nunmehr hoheren Einkom-
mens des Unterhaltsempfingers nicht mehr eintreten kann. Auch eine nachtrig-
liche Beschrinkung des Antrags auf einen geringeren als den zunichst angegebe-
nen Betrag ist nicht zuldssig (BFH v. 22.9.1999 — XI R 121/96, BStBL II 2000,
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218). Hingegen ist eine Erhohung des beantragten Abzugsbetrags — wenn zu-
nichst nur ein Teilbetrag der Unterhaltsleistungen geltend gemacht worden ist —
nicht ausgeschlossen (ebenso BFH v. 28.6.2006 — XI R 32/05, BFH/NV 2000,
1985).

Antragstellung nach Bestandskraft der Veranlagung: Der BFH sicht den
Antrag jedenfalls dann als riickwirkendes Ereignis an, das zur Anderung der fiir
Geber und Empfinger ergangenen bestandskriftigen EStBescheide nach § 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO fiihrt, wenn auch die Zustimmung erst nach Bestands-
kraft der Veranlagung des Gebers erteilt wurde (BFH v. 12.7.1989 — X R 8/84,
BStBL II 1989, 957; zur nachtriglichen Erweiterung einer zunichst beschrinkt
erteilten Zustimmung BFH v. 28.6.2006 — XI R 32/05, BFH/NV 2006, 1985).

Dem ist im Ergebnis (Bestehen einer Korrekturmdglichkeit) zuzustimmen; pro-
blematisch 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 Festset-
zungsfrist keine zeitliche Grenze fir die Ausiibung des Antragsrechts. Dieses
Ergebnis ist nicht sachgerecht und zeigt, dass die Rechtsfolgen des § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AO auf diesen Fall eigentlich nicht passen. Sachgerecht wire hier
an sich die Anwendung des § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO. Die Rspr. hat sich diesen
Weg jedoch verbaut, weil sie nachtriglich entstandene Tatsachen (hier: die nach-
triglich erteilte Zustimmung) nicht unter diese Norm fallen lisst (vgl. Loosk in
Trrke/Krusk, § 173 AO Rn. 25 mwN).

Die mit Wirkung ab dem 29.10.2004 vorgenommene Anfiigung des § 175 Abs. 2
Satz 2 AO hat an dieser Rspr. nichts gedndert. Denn Antrag und Zustimmung
sind aufgrund ihrer materiell-rechtl. Bedeutung nicht lediglich als ,,Bescheini-
gung oder Bestitigung® zu beurteilen.

Die vom BFH offen gelassene Frage, ob der Antrag auch dann ein rickwirken-
des Ereignis darstellt, wenn die Zustimmung des Empfingers bereits sor dem
Eintritt der Bestandskraft der Veranlagung des Gebers erteilt worden war, ist
uE zu verneinen (glA FG Minster v. 5.9.2012 — 12 K 1948/11, EFG 2012,
2183, nrkr., Az. BFH X R 33/12; krit. Graw, EFG 2012, 2186), weil kein Be-
dirfnis dafiir besteht, die Veranlagung auch tiber den Zeitpunkt der Erteilung
der Zustimmung hinaus offen zu halten. Fir die Veranlagung des Empfingers
ist der vom Geber nachtriglich gestellte Antrag allerdings auch dann ein riick-
wirkendes Ereignis, wenn die Zustimmung schon frither erteilt wurde, da es vor-
her an den Voraussetzungen fir die Steuerbarkeit fehlt (FG Hamb. v. 13.7.1993
— IIT 148/93, EFG 1994, 298 aE, rkr.; FG Koln v. 27.4.1995 — 2 K 3854,/94,
EFG 1995, 893, tkr.; FG Hamb. v. 13.6.1995 — III 170/93, EFG 1995, 894,
rkr.).

Einstweilen frei.

d) Zustimmung des Empfingers (Nr. 1 Sitze 4 und 5)

Rechtscharakter und Zweck des Zustimmungserfordernisses: Die Zustim-
mung stellt eine 6ffentlich-rechtl. Willenserklirung dar (BFH v. 25.10.1988 — IX
R 53/84, BStBL. II 1989, 192); sie ist matericlles Merkmal des gesetzlichen Tat-
bestands. Nach allgemeinen Grundsitzen ist die Zustimmung als einseitige
rechtsgestaltende Willenserklirung bedingungsfeindlich (so auch BMF v. 7.12.
1978, BStBL 1 1978, 539). Sie kann — anders als ihr Widerruf — nicht nur gegen-
iber dem FA, sondern auch gegeniiber dem Geber erklirt werden. Das Zustim-
mungserfordernis soll dem Schutz des — regelmiBig einkommensschwicheren —
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Unterhaltsberechtigten dienen. Dieser soll die Méglichkeit haben, sich vor stl.
und auBerstl. Nachteilen (zB bei Sozialleistungen, die an die Hohe des stl. Ein-
kommens ankniipfen) zu schiitzen und darf zu diesem Zweck seine Zustim-
mung auch davon abhingig machen, dass der Geber die beim Empfinger infol-
ge der Unterhaltsleistung anfallenden Steuern dbernimmt und etwaige
sozialrechtl. Nachteile ausgleicht (ausfiihrl. s. Arens, FamRZ 1999, 1558). Es
kommt allein auf das objektive Vorliegen der Zustimmung an; ob die Verweige-
rung der Zustimmung im Verhiltnis zwischen den Ehegatten rechtsmissbriuch-
lich ist, brauchen FA und FG nicht zu priffen (BFH v. 25.7.1990 — X R 137/88,
BStBL. I 1990, 1022; v. 2.7.2003 — XI R 8/03, BStBIl. I 2003, 803; v. 21.2.2013
— X B 53/11, BFH/NV 2013, 972, unter I1.4.¢). Kritisch zum Erfordernis der
Zustimmung SO6uN in KSM, § 10 Rn. C 55 ff.

Erzwingung der Zustimmung: Im Verhiltnis zwischen den Ehegatten ist der
Unterhaltsempfinger nach den Grundsitzen von Treu und Glauben verpflich-
tet, die Zustimmung zu erteilen, wenn er dadurch entweder — mangels stl. und
aulBerstl. Auswirkung bei ihm — gar keine Nachteile erleidet oder aber der Unter-
haltspflichtige zugleich eine bindende Erklirung abgibt, den Zustimmenden von
den dadurch eintretenden finanziellen Nachteilen freizustellen (BGH v. 11.5.
2005 — XII ZR 108/02, NJW 2005, 2223); gef. ist auch bereits eine Sicherheits-
leistung in Hohe des Steuernachteils zu erbringen (OLG Schl.-Holst. v. 27.9.
2006, Inf. 2007, 13).

Eine Pflicht des Unterhaltsleistenden zur Auskehrung des hilftigen bei ihm ein-
tretenden Steuervorteils an den Zustimmenden besteht hingegen nicht (BGH v.
23.3.1983 — IVb ZR 369/81, NJW 1983, 1545); cine 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). Zu den zivilrechtl.
Aspekten s. auch Voer, NJW 1983, 1525.

Der Anspruch auf Zustimmung muss vor den Zivilgerichten durchgesetzt wer-
den. Mit der Rechtskraft des Zivilurteils gilt die Zustimmungserkldrung als abge-
geben (§ 894 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Wird — in der Praxis hidufig — im Urteil aus-
gesprochen, dass der Unterhaltspflichtige Zug um Zug gegen Abgabe der
Zustimmungserklirung eine Sicherheitsleistung fiir die entstehenden Steuer-
nachteile des Empfingers erbringen muss, gilt die Zustimmungserklirung 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 (Nr. 1 Satz 4): Im Gegensatz zum — jahres-
bezogenen — Antrag hat die Zustimmung des Empfingers Dauerwirkung. Der
Unterhaltspflichtige muss die Zustimmung also nicht jedes Jahr erneut einholen.
Ist die Zustimmung allerdings betragsmifB3ig beschrinkt erteilt worden, entfaltet
sie auch nur in diesem Umfang Dauerwirkung (BFH v. 14.4.2005 — XI R 33/03,
BStBL 11 2005, 825, m. krit. Anm. KanzrLer, FR 20006, 40, der — wie bereits Rist-
Haus, FR 1999, 650 — auf die seit 1998 anderslautende vorgedruckte Erklirung
in der amtlichen Anlage U hinweist, die fiir den Unterhaltsempfinger durchaus
gefihrlich ist). Eine einmal erteilte Zustimmung kann nur fir die Zukunft wider-
rufen werden; eine Ricknahme fiir die Vergangenheit ist nicht moglich (BFH v.
7.11.2000 — IIT R 23/98, BStBI. 1T 2001, 338). Zur Berticksichtigung der Unter-
haltsbeztige bei der Bemessung der Vorauszahlungen des Unterhaltsempfingers
s. OFD Frankfurt v. 19.5.1998, StE 1998, 523; Stocker in B/B, § 10 Rn. 151 ff.
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Keine Dauerwirkung der gerichtlich ersetzten Zustimmung: In den Fillen
des § 894 Abs. 1 ZPO (dh. wenn die Zustimmungserklirung des Empfingers
auf eine entsprechende Klage des Unterhaltsverpflichteten hin durch gericht-
liches Urteil als abgegeben gilt) sieht Nr. 1 Satz 4 keine Dauerwirkung der Zu-
stimmung vor; diese gilt dann nur fiir den VZ, der Gegenstand des Zivilprozes-
ses war (H 10.2 EStH 2012 ,,Zustimmung®™ EStH 2012). Eine Dauerwirkung
wiire hier nicht zu rechtfertigen, weil die Zustimmung nicht auf einer freien Wil-
lensentscheidung beruht und die Verhiltnisse sich im nidchsten VZ dndern kon-
nen. Kommt es hingegen nicht zu einer Verurteilung, sondern wird die Zustim-
mung im Rahmen eines (gerichtlichen oder auBergerichtlichen) Vergleichs
erteilt, bleibt es bei der Dauerwirkung (R 10.2 Abs. 2 Satz 1 EStR 2012).

Teilbarkeit der Zustimmung, Blanko-Zustimmung: Ebenso wie der Antrag
(s. Anm. 62) kann auch die Zustimmung auf einen Teilbetrag des geleisteten Un-
terhalts beschrinkt werden (ebenso SouN in KSM, § 10 Rn. C 82 f. mit Nachwei-
sen zur Gegenauffassung). Umgekehrt ist aber auch eine Blanko-Zustimmung
(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 (Nr. 1 Satz 5): Der Widerruf ist vor Beginn des
Kj., fur das die Zustimmung erstmals nicht gelten soll, zu erkliren. Ein wihrend
des laufenden VZ abgegebener Widerruf wirkt also nicht mehr fir diesen VZ,
sondern erst fiir den nichsten. Dies gilt auch dann, wenn fir den VZ, fir den
die Zustimmung erstmals gelten soll, letztlich gar keine Unterhaltsleistungen gel-
tend gemacht werden (BFH v. 8.2.2007 — XI B 124,/06, BFH/NV 2007, 903).
Beispiel: Der Geber gibt seine StErklirung fiir 2012 — einschlielich der Anlage U mit
der Zustimmungserklirung des Unterhaltsempfingers — im Jahr 2014 ab. Selbst wenn
der Empfinger die Zustimmung sofort widerrufen wiirde, wire er auch noch fiir die
VZ 2013 und 2014 daran gebunden.
Die Widerrufserklirung muss ,,gegentiber dem FA® abgegeben werden; eine Et-
klirung gegentiber dem Unterhaltsverpflichteten gentigt nicht. Nach Auffassung
des BFH folgt aus dem systematischen Zusammenhang zwischen § 10 Abs. 1
Nr. 1 und § 22 Nr. 1a, dass der Widerruf nicht nur gegentiber dem FA des Un-
terhaltsleistenden, sondern auch gegeniiber dem fiir den Unterhaltsempfinger
zustindigen FA erklirt werden kann. Im Gegenzug ist jedoch fiir Zwecke der
Anderungsbefugnis nach § 173 AO das Wissen des FA des Unterhaltsempfin-
gers nicht dem FA des Unterhaltsleistenden zuzurechnen (BFH v. 2.7.2003 — X1
R 8/03, BStBL. II 2003, 803); Gleiches gilt, wenn beide Stpfl. zwar bei demsel-
ben FA veranlagt werden, jedoch verschiedene Sachgebietsleiter zustindig sind
(BFH v. 14.11.2007 — XI R 48,/06, BFH/NV 2008, 367).

65—66 Einstweilen frei.

67 3. Hochstbetrag fiir den Abzug (Nr. 1 Sitze 1 und 2)

Der Abzug von Unterhaltsleistungen ist nicht unbegrenzt zulissig, sondern auf
einen Hochstbetrag begrenzt, der seit 2002 bei 13805 € liegt. Bei der Einfiih-
rung von Nr. 1 im VZ 1979 lag der Hochstbetrag zunichst bei nur 9000 DM,
wurde ab VZ 1986 auf 18000 DM verdoppelt und ab VZ 1990 weiter auf
27000 DM erhoht (Nachweise zur Rechtsentwicklung s. Anm. 50).

Mehrere Hochstbetrige bei mehreren Unterhaltsempfiangern: Leistet der
Stpfl. mehreren Personen iSd. Nr. 1 Unterhalt, gilt der Hochstbetrag fiir jeden
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Unterhaltsempfinger gesondert (R 10.2 Abs. 3 EStR 2012; ebenso bereits BMF
v. 7.12.1978, BStBL I 1978, 539). Wird dieser Betrag fiir einen der Unterhalts-
berechtigten nicht ausgeschopft, kann der tibersteigende Teil nicht auf einen an-
deren ,,ibertragen® werden.

Ganzjahresbetrag: Auch wenn nur fiir einen Teil des Jahres die Voraussetzun-
gen der Nr. 1 vorliegen (zB bei nicht ganzjihrigem Getrenntleben oder nicht
ganzjihriger unbeschrinkter StPflicht des Empfingers), mindert sich der
Héchstbetrag nicht (BFH v. 7.11.2000 — III R 23 /98, BStBL. 11 2001, 338, unter
11.2.c). Zu Nachzahlungen fiir mehrere Jahre s. Anm. 40.

VerfassungsmiBligkeit: Der Hochstbetrag ist zwar seit 1990 unverindert (zur
Pflicht zur Anpassung von Unterhaltsh6chstbetrigen an die wirtschaftliche Ent-
wicklung BVerfG v. 22.2.1984 — 1 BvL 10/80, BVetfGE 66, 214; BStBL II
1984, 357; v. 4.10.1984 — 1 BvR 789/79, BVerfGE 67, 290; BStBI. 1T 1985, 22,
beide betr. § 33a Abs. 1), deckt aber in den meisten Fillen noch den vollen oder
zumindest wesentlichen Betrag der Unterhaltszahlungen ab. Eine volle Bertick-
sichtigung der Unterhaltsleistungen an den geschiedenen Ehegatten ist nach der
Rspr. des BVerfG, das auch insoweit nur auf den Sozialhilfesatz abstellt, ohne-
hin nicht von Verfassungs wegen geboten (BVerfG v. 19.8.1986 — 1 BvR
694,85, DStZ 1988, 489; v. 15.7.1987 — 1 BvR 54/87, HFR 1988, 242; 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, StE 1996,
746; ausfihrl. nochmals BFH v. 26.10.2011 — X B 4/11, BFH/NV 2012, 214
aA SomuN in KSM, § 10 Rn. C 111£)). Umgekehrt kénnten verfassungsrechtl. Be-
denken gerade wegen der — vor allem im Vergleich zu § 33a Abs. 1 — beacht-
lichen Hohe des Hochstbetrags erthoben werden. Solche tibetzeugen aber eben-
falls nicht, weil der Unterhaltsanspruch des geschiedenen Ehegatten auch
zivilrechtl. gegeniiber den Anspriichen der in § 33a Abs. 1 erfassten Unterhalts-
empfinger (vor allem volljihrige Abkémmlinge, Eltern, GrofBeltern) vorrangig
ist (§§ 1609, 1582 BGB).

Erhohung um Kranken-/Pflegeversicherungsbeitrige (Satz 2): Ab VZ
2010 ethoht sich der in Satz 1 genannte Hochstbetrag von 13805 € noch um
diejenigen Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrige, die fiir den unterhalts-
berechtigten Ehegatten aufgewendet werden und die Voraussetzungen der Nr. 3
erfilllen. Insbes. muss es sich um ezgene Beitrdge des Stpfl. handeln, also nicht
lediglich um die Erstattung von Beitrdgen, zu deren Zahlung der unterhalts-
berechtigte Ehegatte se/bst verpflichtet ist. Korrespondierend dazu kann der
Unterhaltspflichtige diese Beitrdge nicht nach Nr. 3 abziehen; diese Abzugsmog-
lichkeit steht allerdings dem Unterhaltsempfinger zu (vgl. Nr. 3 Satz 3; ausfiihtl.
Anm. 167; zur Neuregelung s. auch Myssen/Worter, NWB 2009, 3900).

Einstweilen frei. 68—-69

ITI. Versorgungsleistungen (Abs. 1 Nr. 1a)

Schrifttum: FiscHEr, Renten und dauernde Lasten bei Vermogensiibertragungen, DStR
1992, Beihefter zu Heft 17; Biercans, Renten und Raten in der Einkommensteuer, Miin-
chen, 4. Aufl. 1993; Korn, Vermégensiibertragungen gegen Renten, Raten und Nutzungs-
rechte, StVj. 1993, 133; MartiN, Renten und andere wiederkehrende Leistungen bei Ver-
mogenstbertragungen, BB 1993, 1773; Serruer, Versorgungsleistungen bei Ablosung
eines Vorbehalts- oder VermichtnisnieBbrauchs, DStR 1993, 674; MiULLEr, Die Ver-
mogensauseinandersetzung der Ehegatten infolge der Scheidung und ihre steuerrecht-
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lichen Folgen, DStZ 1995, 265; Beiser, Unterhaltsersatzrenten in der Einkommensteuer,
DB 2001, 1900; BrinkMANN, Voraussetzungen einer Betriebstibergabe gegen Versorgungs-
leistungen 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 Dog-
matik der dauernden Last, NWB (2003) Fach 3, 12655; Geck, Die Beschlisse des Grof3en
Senats des BFH zur Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen — Folgerungen far
die Beratungspraxis, ZEV 2003, 441; KemperMANN, Versorgungsleistungen bei Ver-
mogenstibergabe zur Vorwegnahme der Erbfolge: Sonderausgaben nur bei voraussichtlich
ausreichenden Nettoertrigen, DStR 2003, 1736; RistHAus, Vermogensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen, DB 2003, 2190; ScHooR, Betriebsiibertragung von Eltern auf Kin-
der im Wege vorweggenommener Erbfolge, StBp. 2004, 131, 169; SchweNke, Das Rechts-
institut der Vermogenstbergabe gegen Versorgungsleistungen im Wandel, DStR 2004,
1679; Scuwinp/BiuML, Vermogensibertragung gegen Versorgungsleistungen im Lichte
der neuen Rechtsprechung des Grofien Senats — Konsequenzen fiir die Gestaltungspraxis,
BB 2004, 74; SPIEGELBERGER, Die Renaissance der vorweggenommenen Erbfolge, DStR
2004, 1105; Geck, Probleme des Rentenetlasses 1T aus Sicht der Beratungspraxis, DStR
2005, 85; FLEiscHER, Vermogensiibergabe gegen (private) Versorgungsleistung nach dem
JStG 2008, ZEV 2007, 475; GREWE, Abschaffung der Vermogensiibergabe gegen Versor-
gungsleistungen bei Privatvermogen, ErbBstg 2007, 190; RistHaus, Ist das Rechtsinstitut
der unentgeltlichen Vermdogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen noch praktikabel?,
DB 2007, 240; Scuurze zur WiescHE, Vermogensiibertragungen gegen Versorgungsleis-
tungen nach dem Entwurf des Jahressteuergesetzes 2008, BB 2007, 2379; SELTENREICH/
Kunzg, Steht die private Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen vor dem Aus?,
ErbStB 2007, 338; SPIEGELBERGER, Das Ende der privaten Versorgungsrente, DStR 2007,
1277; HirLer, Die zuriickgefithrten wiederkehrenden Leistungen, BB 2008, 2097; Kirn-
BERGER, Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleistungen, EStB 2008, 114; Paus, Ver-
mogenstibertragung gegen Versorgungsleistungen nach der gesetzlichen Neuregelung,
StWa. 2008, 239; RopEr, Das Rechtsinstitut der Vermogensiibertragung gegen Versor-
gungsleistungen nach dem JStG 2008, DB 2008, 146; SPIEGELBERGER, Die Irrfahrt der pri-
vaten Versorgungsrente, DB 2008, 1063; WiLznovrz, Versorgungsleistungen nach dem
JStG 2008, DStR 2008, 273; Geck, Beratungsrelevante Hinweise zur Vermdgensiibergabe
gegen Versorgungsleistungen im Ertrag- und Erbschaftsteuerrecht mit zivilrechtlichen Be-
ziigen, KOSDI 2009, 16444; von OerTzEN/STEIN, Sonderausgabenabzug bei Ubertragung
von Mitunternehmeranteilen gegen Versorgungsleistungen, DStR 2009, 1117; von OErT-
zEN/STEIN, Die Ablosung eines VorbehaltsnieBbrauchs durch Versorgungsleistungen, BB
2009, 2227; GOTZENBERGER, Vermogenstbertragungen gegen Versorgungsleistungen nach
dem 4. Rentenerlass, BB 2010, 1890; Gron, Versorgungsleistungen im Zusammenhang
mit einer Vermogensiibertragung, NWB 2010, 1042; Jansen/Myssen/Killat-Risthaus,
Renten, Raten, Dauernde Lasten, Herne/Berlin, 14. Aufl. 2010; Korn, Einkommensteuer-
liche Beurtellung von Vermogen%ubertragungen gegen Versorgungslemtungen Zur vorweg-
genommenen Erbfolge im Lichte des ,,Vierten Rentenerlasses”, KOSDI 2010, 16920
Kratzsch, Vermogenstbertragungen gegen wiederkehrende Leistungen, NWB 2010,
1964; RistHAus, Begiinstigte Vermogensiibergaben gegen Versorgungsleistungen, DB
2010, 744, 803; Reppig, Der 4. Rentenerlass bei Vermdgensiibertragungen gegen Versor-
gungsleistungen, DStZ 2010, 445; Scamipt, Umschichtungen bei Vermdogensiibergabe ge-
gen Versorgungsleistungen, NWB 2010, 3346; Serrz, Die wesentlichen Anderungen bei
der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen durch den sog. 4. Rentenerlass,
DStR 2010, 629; SriEGELBERGER, Ausweichgestaltungen aufgrund des IV. Rentenerlasses:
Die Ubertmgung von Unternehmenwermogen und Gesellschaftsanteilen, DStR 2010,
1822; SPIEGELBERGER, Ausweichgestaltungen bei Immobilientibertragungen aufgrund des
IV. Rentenerlasses: Die Ubertragung von Immobilienvermogen, DStR 2010, 1880; Wirz-
Hovz, Aktuelle Gestaltungsprobleme mit Versorgungsleistungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a
EStG, DStR 2010, 850; Wisssorn, Wiederkehrende Leistungen im Zusammenhang mit ei-
ner Vermogensiibertragung nach der gesetzlichen Neuregelung und dem neuen Renten-
erlass, FR 2010, 322; Geck, Gestaltungsiibetlegungen zur Ubertragung von Anteilen an ge-
werblich geprigten Personengesellschaften gegen Versorgungsleistungen, DStR 2011, 962;
Geck, Nachtrigliche Umschichtung von Vermégen bei vorweggenommener Erbfolge in
sog. Altfillen, DStR 2011, 1215; Geck, Ubergabe von Mitunternechmeranteilen gegen Ver-
sorgungsleistungen: Gestaltungsiiberlegungen hinsichtlich der Mitiibertragung von Son-
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derbetriebsvermogen, DStR 2011, 1303; Geck, Die Vermogensiibergabe gegen Versor-
gungsleistungen und das EU-Recht: Riickblick und Ausblick, ZEV 2011, 450; KessELER,
Neue Formerfordernisse fiir Vermogensiibergaben gegen Versorgungsleistungen, DStR
2011, 799; Krumm, Die Ubertragung von unternechmerischen Einheiten gegen Versor-
gungsleistungen: Uberschreitung gleichheitsrechtlicher Gestaltungsspielriume anlisslich
ciner legitimen gesetzlichen Neukonzeption, StuW 2011, 159; Repbig, Verinderungen bei
dauernden Lasten — Ende oder Einschrinkung des SA-Abzugs, ErbStB 2011, 221; Rep-
pIG, Lebzeitige Vermogenstbertragungen gegen private Versorgungsrente — oder was der
Gesetzgeber hiervon tbrig lie3, in BinNEwiEs/SpaTscHECK (Hrsg.), Festschrift fiir Michael
Streck, Koln 2011, 157; ScrusTER, Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen —
Reduzierung bzw. Aussetzung der Versorgungsleistungen, NWB 2011, 1533; SCHUSTER,
Vermogensiibergabe gegen  Versorgungsleistungen, in  MELLINGHOFE/SCHON,/VISKORF
(Hrsg.), Steuerrecht im Rechtsstaat, Festschrift fiir Wolfgang Spindler, Koln 2011, 749;
Djanani/KRrenziN/ZEHETMAIR, Vermogensiibertragungen gegen wiederkehrende Leistun-
gen als Moglichkeit zur Ausgestaltung der Unternechmensnachfolge, DStZ 2012, 389;
RrcuTER, Handbuch der Rentenbesteuerung, Loseblatt, Fach 3.2.

1. Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 1 Nr. 1a

a) Anwendungsbereich und Rechtfertigung

Nr. 1a  ermoglicht den Abzug bestimmter Versorgungsleistungen (s
Anm. 74-82), die mit der Ubertragung von Betrieben, Teilbetricben, Mitunter-
nehmeranteilen oder qualifizierten GmbH-Anteilen in Zusammenhang stehen
(s. Anm. 86-94). Hingegen sind Zahlungen, die als Gegenleistung fiir eine Ver-
mogensiibertragung oder aber als Unterhaltsleistungen anzusehen sind, vom Ab-
zug nach Nr. 1a ausgeschlossen (s. Anm. 74, 98).

Anwendungsbereich: Diese ,,Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistun-
gen® war zugleich der Hauptanwendungsfall der bis VZ 2007 geltenden — we-
sentlich weiter gehenden — Fassung der Nr. 1a (Erlduterungen zu diesem — fiir
Altvertrige auch in Zukunft fortgeltenden — Recht s. Anm. 100-111). Eine Dif-
ferenzierung zwischen Leibrenten einerseits und dauernden Lasten andererseits
hinsichtlich der Hohe des Abzugs wird seit VZ 2008 nicht mehr vorgenommen
(s. Anm. 97). Der Anwendungsbereich des Rechtsinstituts der Vermogensiiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen war von der Rspr. zuletzt sehr ausgeweitet
worden (s. Anm. 108). Dem Gesetzgeber ging dies zu weit; er hat die Einschrin-
kungen durch das JStG 2008 mit der ,,Riickfithrung des Rechtsinstituts auf sei-
nen Kernbereich® begrindet (BRDrucks. 544/07, 66). Der Bundesrechnungs-
hof hatte zuvor sogar die ersatzlose Abschaffung des SA-Abzugs wegen der
ibergroflen Kompliziertheit und der zahlreichen Anwendungsfehler gefordert
(BTDrucks. 16/160, 30, 171 ff.).

Rechtfertigung der Nr. 1la: Der Abzug von Renten und dauernden Lasten
wurde bei seiner Einfiihrung zundchst mit der Erwigung begriindet, dass der-
artige Ausgaben die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Stpfl. mindern (Be-
ckER, Die Grundlagen der Einkommensteuer, 1940, 336). Dieser Rechtfer-
tigungsgrund ist im Laufe der Zeit zunechmend zweifelhaft geworden, da der
,besondere Verpflichtungsgrund* auch freiwillig eingegangen sein kann. Im fri-
heren Hauptanwendungsfall der Nr. 1a bzw. ihrem heutigen alleinigen Anwen-
dungsbereich, der Vermégensiibergabe gegen Versorgungsleistungen, stehen die
Renten und dauernden Lasten zudem im Zusammenhang mit dem Erwerb von
Vermogen. Bei der Gesamtbetrachtung einer solchen Vermogensiibergabe wird
deutlich, dass die Leistungsfihigkeit des Vermogensibernehmers durch den
Vollzug der Vereinbarungen nicht gemindert, sondern — im Gegenteil — erhoht

HHR Lfg. 260 November 2013 Kulosa | E 03

70



71

§10 Anm.70-71 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

wird. In diesen Fillen mag man den Abzug nach Nr. 1a allerdings dadurch als
gerechtfertigt ansehen, dass es wirtschaftlich zu einer ,,Weiterleitung®™ der aus
dem Ubertragenen Vermogen erzielten Einkiinfte an den Vermogensiibergeber
kommt, der diese nach § 22 Nr. 1b (fur Altvertrige: § 22 Nr. 1) zu versteuern
hat (s. Anm. 97, 111). Fir die Gestaltungsberatung hat diese ,,Weiterleitung von
Ertrigen die Bedeutung wie ein ,,Familiensplitting” (so treffend Krauss,

NotBZ 2003, 439; Repbig, FS Streck, 2011, 157 [158]).

b) Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich

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 Versicherungsbeitrigen auf eine vergleichbare ununterbrochene
Rechtstradition zuriickblicken. Im EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL I 1934,
1005; RStBIL. 1934, 1261) war der Abzug in § 10 Abs. 1 Nr. 2 — damals noch im
Zusammenhang mit dem Abzug privater Schuldzinsen — geregelt und wurde mit
dem EStG 1939 v. 27.2.1939 (RGBL I 1939, 297; RStBL. 1939, 337) in Nr. 1
tberfithrt. Das StNeuordnungsG v. 16.12.1954 (BGBL I 1954, 373; BStBL I
1954, 575) fihrte fur Leibrenten die Begrenzung auf den Ertragsanteil ein. Mit
dem StAndG 1973 v. 26.6.1973 (BGBI. I 1973, 676; BStBL. T 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 — beste-
hen. Das StAndG 1979 v. 30.11.1978 (BGBL. I 1978, 1849; BStBL. I 1978, 479)
tberfiihrte die bisher in Nr. 1 enthaltene Regelung ohne inhaltliche Anderung in
Nr. 1a. Mit dem AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBL. I 2004, 1427; BStBl. I 2004, 554)
wurde die Verweisung des Satzes 2 auf Regelungen des § 22 Nr. 1 an die dort
vorgenommenen Anderungen angepasst. Das JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. 1
2007, 3150; BStBL I 2008, 218) brachte dann eine Reduzierung des Anwen-
dungsbereichs auf den Kernbereich der Vermogensiibergabe gegen Versor-
gungsleistungen mit sich.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Anderung durch das JStG 2008: Die
Neuregelung ist grds. nur auf solche Versorgungsleistungen anzuwenden, die
auf nach dem 31.12.2007 vereinbarten Vermogensiibertragungen beruhen (§ 52
Abs. 23g Satz 1). Anders als im RegE (BRDrucks. 544,/07, 13, 90) fehlt eine aus-
drickliche Anwendungstegelung fiir Versorgungsleistungen, die aufgrund von
Vermogensiibertragungen erbracht werden, die bis zum 31.12.2007 vereinbart
wurden. Im Umkehrschluss aus § 52 Abs. 23g Satz 1 bleiben diese daher auch in
VZ ab 2008 (ohne zeitliche Begrenzung) weiterhin nach den bisherigen (grof3-
ziigigeren) Grundsitzen abziehbar (ebenso FinAussch., BTDrucks. 16,7036,
18).

Nach dem Willen des Gesetzgebers (BRDrucks. 544/07, 91, BTDrucks.
16/7036, 18) soll sich der Abzug ab VZ 2008 jedoch nicht mehr nach den bishe-
rigen Grundsitzen richten, wenn das tibertragene Vermégen nur deshalb einen
ausreichenden Ertrag bringt, weil ersparte Aufwendungen (mit Ausnahme des
Nutzungsvorteils eines zu eigenen Zwecken vom Vermogensiibernehmer ge-
nutzten Grundstiicks) zu den Ertrigen des Vermogens gerechnet werden. Damit
will der Gesetzgeber verhindern, dass die Ubergabe von Geldbetrigen zur
Schuldentilgung weiterhin als Vermégensiibergabe gegen Versorgungsleistungen
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ausgestaltet werden kann (so die in der Spitphase des Geltungsbereichs des
Abs. 1 Nr. 1a aF ergangene Rspr.; vgl. BFH v. 1.3.2005 — X R 45/03, BStBL. 1I
2007, 103, unter I1.3.b bb; dagegen jedoch BMF v. 16.9.2004, BStBL. I 2004, 922
—Tz. 21,v.19.1.2007, BStBL. 1 2007, 188; s. auch Anm. 108).

Die Umsetzung dieses gesetzgeberischen Willens durch die Anwendungsrege-
lung in § 52 Abs. 23g Satz 2 ist jedoch misslungen: Der Einleitungssatz dieser
Vorschrift (,,Fir Versorgungsleistungen, die auf vor dem 1.1.2008 vereinbarten
Vermogensiibertragungen beruhen, gilt dies nur, ...*) weist ins Leere, weil sein
Bezugsobjekt (,,dies) nach der systematischen Stellung nur § 52 Abs. 23¢g Satz 1
sein kann, dieser Satz 1 aber ausschlieBlich Versorgungsleistungen erfasst, die
auf ,,nach dem 31.12.2007 vereinbarten Vermdogenstbertragungen beruhen®.
Hingegen erfasst Satz 2 ausschlieBlich Versorgungsleistungen, die auf ,,vor dem
1.1.2008 vereinbarten Vermogensiibertragungen beruhen®. Weil der gesetzgebe-
rische Wille aber aus dem missgliickten Gesetzeswortlaut noch mit hinreichen-
der Eindeutigkeit abgeleitet werden kann, ist die Ubergangsregelung ul in dem
vom Gesetzgeber gewollten Sinne anzuwenden.

¢) VerfassungsmaifBligkeit

Die Begiinstigung durch den Sonderausgaben-Tatbestand als solche ist
durch den Gedanken der Weiterleitung vorbehaltener Vermogensertrige an den
Ubergeber gerechtfertigt (s. Anm. 70).

Die Beschrinkung des Sonderausgaben-Abzugs auf die Ubergabe be-
trieblicher Einheiten ist uE verfassungsrechtl. zuldssig (ebenso HuTTER in BLU-
micH, § 10 Rn. 100). Zu verfassungsrechtl. Sonderfragen bei der Ubergabe von
GmbH-Anteilen s. Anm. 90f. Auch der Ausschluss der Ubergabe von Grund-
stiicken aus der Begiinstigung ist verfassungsrechtl. hinzunehmen, da der histori-
sche Kern dieses Rechtsinstituts die Ubergabe von (land- und forstwirtschaftli-
chen) Betrieben war (zu der Beurteilung der diesbeziiglichen Erwigungen des
Gesetzgebers s. auch Anm. 93). Gerade bei Grundstiicken kann — anders als bei
Betrieben (hierzu Ristaaus, DB 2007, 240 [244]; SpiEGELBERGER, DStR 2007,
1277 [1279]) — durch NieBbrauchsvereinbarungen stl. weitgehend dasselbe Et-
gebnis wie durch eine Vermogensiibergabe erreicht werden (ebenso Bundes-
rechnungshof, BTDrucks. 16/160, 30), so dass die Folgen der Abschaffung des
SA-Abzugs insoweit im Regelfall nicht allzu gravierend sein werden. Im Ubrigen
bestanden sogar gewisse Bedenken gegen die VerfassungsmiBigkeit der bisheri-
gen Rechtslage, weil Stpfl., die wirtschaftlich in der Lage waren, insbes. Kapital-
vermogen auf ihre Kinder zu ubertragen, gegeniiber allen anderen Stpfl. durch
die Einrdumung zusitzlicher steuersparender Gestaltungsmoglichkeiten begtins-
tigt wurden.

Vertrauensschutz: Angesichts der Fortgeltung des bisherigen Rechts fiir alle
Vermogensiibergaben, die bis zum 31.12.2007 vereinbart werden (s. Anm. 71),
ist der Vertrauensschutz in gro3tmoglichem 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 unechte Rickwirkung, weil bereits abgeschlossene Vertrige fiir
die Zukunft stl. anders beurteilt werden als bisher. Diese Ruckwirkung ist verfas-
sungsrechtl. aber gerechtfertigt: Zum einen konnte kein allzu starker Vertrauens-
schutz entstehen, weil derartige Gestaltungen von der Rspr. erst seit 2004 akzep-
tiert wurden, die FinVerw. aber sogleich mit Nichtanwendungserlassen reagiert
hatte (s. Anm. 71). Zum anderen sind die Dispositionen der Stpfl. im Fall der
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[:J:Tbergabe von Geld zur Schuldentilgung ungleich weniger gravierend als bei der
Ubergabe von Grundstiicken oder gar Betrieben.

Einstweilen frei.

2. Rechtslage fiir Vertrige, die ab dem Veranlagungszeitraum 2008 neu
abgeschlossen werden

a) Anforderungen an die ,,Versorgungsleistungen‘ (Nr. 1a Satz 1)
aa) Versorgungsleistungen

(1) Begriff der Versorgungsleistungen

Dieses Merkmal dient vor allem der Abgrenzung der unter Nr. 1a fallenden Leis-
tungen von VerduBerungsentgelten einerseits und Unterhaltsleistungen anderer-
seits (s. Anm. 98; § 22 Anm. 132). Die Abgrenzung ist weiterhin erforderlich;
dies folgt schon daraus, dass der Gesetzgeber ausdriicklich den in stindiger
Rspr. mit einem bestimmten Inhalt gefillten Begriff der ,,Versorgungsleistun-
gen® verwendet hat (ebenso ScHULZE zur WiEscHE, BB 2007, 2379 [2380]).

Abgrenzung zu VerduBlerungsentgelten (kaufminnische Ausgewogen-
heit): Hier ist entscheidend, ob der Kapitalwert der wiederkehrenden Leistun-
gen nach der Vorstellung der Vertragsparteien im Wege kaufminnischer Aus-
gewogenheit dem Verkehrswert des tbertragenen Vermdogens entspricht. Bei
der Vermogensiibergabe an Abkémmlinge besteht eine widerlegbare Vermutung
dafiir, dass es sich nicht um ein VerduBerungsgeschift handelt (BFH v. 3.6.1992
— X R 14/89, BStBL II 1993, 23; v. 5.11.2003 — X R 55/99, BStBL. 1T 2004, 7006,
unter I1.2), die durch den Nachweis der kaufminnischen Ausgewogenheit der
beiderseitigen Leistungen widerlegt werden kann (zu einem solchen Ausnahme-
fall BFH v. 29.1.1992 — X R 193/87, BStBL. 1T 1992, 465). Soweit der Uberneh-
mer (Kind des Ubergebers) Leistungen nicht an den Ubergeber selbst, sondern
an die weiteren Kinder des Ubergebers zu erbringen hat, ist allerdings zu ver-
muten, dass diese nicht versorgt, sondern (erbrechtl)) gleichgestellt werden sol-
len; ein Abzug dieser Leistungen ist dann nicht méglich (FG Miinster v. 29.10.
2009 — 8 K 5237/06, EFG 2010, 560, rkr.; FG Minchen v. 14.10.2011 — 8 K
338/08, EFG 2012, 833, rkr.). In allen anderen Fillen besteht eine widerlegbare
Vermutung fiir eine kaufminnische Ausgewogenheit von Leistung und Gegen-
leistung (BFH v. 16.12.1997 — IX R 11,/94, BStBL II 1998, 718, unter 3.; v. 8.6.
2011 =X B 196/10, BFH/NV 2011, 18506). Wenn diese Vermutung nicht wider-
legt werden kann (zu einem solchen Fall s. BFH v. 20.6.2007 — X R 2/06,
BStBI. IT 2008, 99, unter I1.2), ist der Vorgang stl. als (entgeltliches) Veriuf3e-
rungsgeschift zu beurteilen. Zu den dann eintretenden Rechtsfolgen s. Anm. 98.
Abgrenzung zu Unterhaltsleistungen (erzielbare Nettoertrige): Hier ist
weiterhin auf die zu Nr. 1a aF ergangene Rspr. zurtickzugreifen, wonach Versor-
gungsleistungen vorliegen (und als Spezialtatbestand die Zuordnung zu den all-
gemeinen Unterhaltsleistungen verdringen), wenn die Zahlungen aus den lang-
fristig erzielbaren Nettoertrigen des iibergebenen Vermdégens erbracht werden
konnen (BMF v. 11.3.2010, BStBL I 2010, 227 — Tz. 27; SCHUSTER, FS Spindler,
2011, 749 [771]; zu Nr. 1a aF s. BFH v. 12.5.2003 — GtS 1,00, BStBL. II 2004,
95, unter C.I1.6.a).

> Vermutung ansreichender Nettoertrige: Schon nach der zu Nr. 1a al¥ ergangenen
Rspr. galt bei der Ubergabe betrieblicher Einheiten — sofern diese im Wege vor-
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weggenommener Erbfolge stattfand — eine ,,nur in seltenen Ausnahmefillen wi-
derlegliche® Vermutung, dass die erzielbaren Nettoertrige ausreichen, um die
zugesagten Versorgungsleistungen zu erbringen (BFH v. 12.5.2003 — GrS 1,/00,
BStBL IT 2004, 95, unter C.IL.6.d bb; v. 15.9.2010 — X R 13/09, BStBI. I 2011,
641, unter 11.2.a). Diese Vermutung gilt auch fiir Nr. 1a nF. Die FinVerw. wen-
det die Beweiserleichterung ebenfalls an, hat allerdings die Formel ,,nur in selte-
nen Ausnahmefillen widerleglich® nicht ibernommen und will die Vermutung
zudem in Verpachtungssachverhalten nicht anwenden (BMF v. 11.3.2010,
BStBL 12010, 227 — Tz. 29).

> Vornabme der Ertragsprognose: Ist der Anwendungsbereich der Vermutung nicht
eroffnet oder ist sie widerlegt worden und daher eine auf den Einzelfall bezoge-
ne Ertragsprognose vorzunchmen, sind dafiir grds. die tatsichlich erzielten Ex-
trige des Jahres der Ubergabe und der beiden Vorjahre heranzuziehen. Der
Ubernehmer kann aber darlegen, dass aufgrund der Ubernahme (und der damit
verbundenen Umstrukturierungen) in Zukunft hohere Ertrige zu erwarten sind.
Mafgebend ist der stl. Gewinn, der allerdings um AfA, erhéhte Absetzungen,
Sonderabschreibungen und auBerordentliche Aufwendungen (zB gréBeren Ei-
haltungsaufwand) zu erhohen ist (was fiir den Stpfl. hier giinstig ist). Bei Per-
sonenunternehmen ist kein Unternehmerlohn abzuziehen; der Gewinn einer
GmbH ist um das als BA abgezogene Geschiftsfithrergehalt zu erhohen (Ein-
zelheiten zur Ertragsprognose s. BEFH v. 12.5.2003 — GrS 1,/00, BStBI. II 2004,
95, unter C.IL.6; BMF v. 11.3.2010, BStBL I 2010, 227 — Tz. 32 ff.; zu Besondet-
heiten bei GmbH-Anteilen s. BFH v. 21.7.2004 — X R 44,/01, BStBI. II 2005,
133). Landwirte mit Gewinnermittlung nach § 13a kénnen die Ertragskraft nach
§ 4 Abs. 1 oder 3 berechnen (BMF v. 11.3.2010, BStBL I 2010, 227 — Tz. 33).

> Uberschliigige Ermittlung/ Grenzfiille: Eine iiberschligige Ermittlung der Netto-
ertrige ist ausreichend. Wenn die Nettoertrige die Versorgungsleistungen um
hochstens 10 % unterschreiten, bleibt Nr. 1a gleichwohl anwendbar (BFH v.
17.3.2010 — X R 38/06, BStBI. 11 2011, 622, unter I1.6.c).

> Rechtsfolgen bei nicht ansreichenden Nettoertrigen: Reichen die Nettoertrige des
ibergebenen Vermogens nur zur Erbringung eines Teils der zugesagten Versor-
gungsleistungen aus, sind diese insgesamt als unentgeltliche Zuwendung zu be-
urteilen und daher nicht abziehbar (BFH v. 17.3.2010 — X R 38/006, BStBI. II
2011, 622, unter I1.6.b). Wenn sich hingegen spiter die Zahlungen infolge eines
gestiegenen Versorgungsbediirfnisses des Berechtigten erhohen und ab diesem
Zeitpunkt nicht mehr vollstindig aus den (zuvor ausreichenden) Nettoertrigen
des Vermogens erbracht werden koénnen, bleiben die Zahlungen bis zur Hohe
der Nettoertrige abziehbar; nur in Hohe des tibersteigenden Teils handelt es
sich um nicht abziehbare Zuwendungen (BFH v. 13.12.2005 — X R 61/01,
BStBL 1T 2008, 16, unter I1.3.d).

Mindestinhalt des Vertrags: Auch nach necuem Recht muss die Vereinbarung
einen Mindestbestand an biirgerlich-rechtl. Rechtsfolgen enthalten, die die Qua-

lifikation als Versorgungsvertrag ermoglicht (vgl. zu Nr. 1a aFF BFH v. 3.3.2004
— X R 14/01, BStBL II 2004, 826, unter 11.5.a).

(2) Art der Versorgungsleistungen

Geld- oder Sachleistungen: Versorgungsleistungen werden in der Praxis zu-
meist in Form einer regelmifligen Geldzahlung gewihrt, konnen aber — insbes.
in der Landwirtschaft — auch in Natural- oder Sachleistungen bestehen.
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Pflegeleistungen sind insoweit abzichbar und stbar, als Aufwendungen fiir die
Pflege des Ubergebers durch Dritte entstehen (BFH v. 22.1.1992 — X R 35/89,
BStBL IT 1992, 552). Demgegentiber stellen personliche Arbeitsleistungen des
Ubernehmers keine ,,Aufwendungen® im estl. Sinne dar (BMF v. 11.3.2010,
BStBL. 12010, 227 — Tz. 45).

Wohnungsiiberlassung: Hier ist nicht etwa ein fiktiver ortsiiblicher Mietwert
anzusetzen. Abzichbar sind vielmehr nur die dem Ubernehmer tatsichlich ent-
stechenden Aufwendungen (vor allem Betriebskosten, Instandhaltungsaufwen-
dungen, zu Einzelheiten s. die folgenden Stichworte). Ein Abzug anteiliger AfA,
Schuldzinsen und 6ffentlicher Lasten (insbes. Grundsteuer) soll nach Verwal-
tungsauffassung nicht moglich sein (BMF v. 11.3.2010, BStBL I 2010, 227 —
Tz. 46). Letzteres ist uE nicht iberzeugend. Der Abzug von AfA kann nur aus-
geschlossen sein, soweit die AfA noch auf den eigenen historischen AK des
Ubergebers beruhen, die dem Ubernehmer nach § 11d EStDV zugerechnet wer-
den.

Freie Kost, Heizung und Beleuchtung: Der BFH hat entschieden, dass diese
Kosten nach den Werten der SachbezugsVO geschitzt werden konnen (BFH v.
21.6.1989 — X R 13/85, BStBI. 1T 1989, 786). Da die SachbezugsVO seit 1995
aber nur noch Werte fiir freie Kost und Unterkunft enthilt, sind sonstige Ne-
benkosten (zB Heizung, Strom) in Hohe der tatsdchlichen Aufwendungen anzu-
setzen; die Aufteilung einheitlicher Wohnnebenkosten ist nach dem Verhiltnis
der Wohnflichen bzw. Nutzerzahl vorzunehmen (Nds. FG v. 31.3.2010 — 4 K
18/08, EFG 2010, 1610, tkr.).

Instandhaltungsaufwendungen: Bei einem zugunsten des Ubergebers beste-
henden Wohnrecht sind auch Instandhaltungsaufwendungen des Vermogens-
tbernehmers abzichbar (BFH v. 25.3.1992 — X R 196,87, BStBL. 1I 1992, 1012;
v. 31.3.2004 — X R 32/02, BFH/NV 2004, 1248), wenn sie der Erhaltung des
im Zeitpunkt der Ubergabe vertragsgemiBen Zustands der Wohnung dienen
(BFH v. 17.3.2010 — X B 118/09, BFH/NV 2010, 1277: nicht bei Erneuetung
simtlicher Fenster und Tiiren kurz nach der Ubergabe; v. 5.5.2011 — X B
226/10, BFH/NV 2011, 1506: nicht bei Wirmedimmung; FG Munchen v.
11.5.2010 — 6 K 397/08, EFG 2010, 1881, rkr.: nicht bei Ersatz einer vorhande-
nen Hauskldranlage durch Kanalanschluss; FG Ba.-Wirtt. v. 10.5.2011 — 2 K
3045/09, EFG 2011, 1873, NZB X B 76/11 unzul.: nicht bei Ersatz des Heiz-
kessels, wenn Instandhaltungsaufwendungen vertraglich ohnehin vom Uberge-
ber 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 funktionsunfihig gewor-
denen Schornsteins). AuBergewohnliche Aufwendungen sind ,,allenfalls* bei
ausdriicklicher Vereinbarung im Versorgungsvertrag abzichbar (BFH v. 25.8.
1999 — X R 38/95, BStBIl. 1T 2000, 21; v. 1.10.2003 — X B 75/02, BFH/NV
2004, 44, unter 3.; dazu auch OFD Miinchen v. 1.10.2004, DStR 2005, 27).

Einmalige Zusatzleistungen sowie Ablésezahlungen: Siche Anm. 79.

Einstweilen frei.

bb) Auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhend

Die Voraussetzung eines ,,besonderen Verpflichtungsgrundes® war bereits in
Nr. 1a aF enthalten. Die Verpflichtung muss auf einer gesetzlichen oder einer
wirksamen vertraglichen Verpflichtung oder einer wirksamen letztwilligen Ver-
fiigung (s. hierzu noch Anm. 82, 86) beruhen. Insoweit sind vor allem die Form-
vorschriften des Zivilrechts zu beachten.
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Dieses Merkmal dient hauptsichlich der Abgrenzung zu § 12 Nr. 2: Danach sind
Renten und dauernde Lasten, die freiwillig oder aufgrund einer freiwillig begriin-
deten 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 Verhiltnis zu § 10 Abs. 1 Nr. 1a
vorrangig, weil im Eingangssatz des § 12 (,,Soweit in § 10 Abs. 1 Nr. 1, 2 bis 5, 7
und 9 ... nichts anderes bestimmt ist ...“) zwar alle anderen SA-Tatbestinde

des § 10 Abs. 1 genannt sind, nicht jedoch Nr. 1a.

Fir den VZ 2005 war aufgrund eines gesetzgeberischen Verschens allerdings
auch Nr. 1a in § 12 Nr. 1 erwihnt (Rechtslage zwischen dem Inkrafttreten des
AltEinkG v. 5.7.2004, BGBI. T 2004, 1427; BStBI. T 2004, 554 und dem Inkraft-
treten des Gesetz zur stl. Forderung von Wachstum und Beschiftigung v. 26.4.
2006, BGBL. I 2006, 1091; BStBL I 20006, 350, mit dem dieses Versehen bereinigt
wutde). Daher wire es fiir den VZ 2005 nach dem Gesetzeswortlaut theoretisch
moglich gewesen, freiwillige Leistungen nach Nr. 1a abzuziehen, ohne dass diese
(wegen § 22 Nr. 1 Satz 2) vom Empfinger versteuert werden mussten. Es ist
aber nicht damit zu rechnen, dass die Rspr., die den Anwendungsbereich der
Nr. 1a schon vor 2008 weitestgehend auf den Spezialfall der Vermdogenstber-
gabe gegen Versorgungsleistungen beschrinkt hat und stets das Korrespondenz-
prinzip betont, diese Moglichkeit er6ffnen wird.

AuBlerdem flieSen tber 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).

cc) Lebenslange Leistungen

Die Voraussetzung lebenslanger Leistungen war bisher nicht im Gesetzestext
enthalten, wurde von der Rspr. aber — zu Recht — aus dem Charakter der Ver-
mogenstbergabe gegen Versorgungsleistungen hergeleitet (zB BFH v. 31.8.1994
— X R 58/92, BStBL II 1996, 672; s. auch §22 Anm. 136). Eine materielle
Rechtsinderung ist mit der ausdriicklichen Aufnahme dieser Voraussetzung in
den gesetzlichen Tatbestand daher nicht verbunden.

dd) Wiederkehrende Leistungen

Auch dieses Merkmal war bisher nicht im Gesetzestext enthalten, wurde von der
Rspr. zur Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen aber daraus abgelei-
tet, dass einmalige Leistungen grds. nicht der Versorgung dienen konnen.

Einmalige Zusatzleistungen, insbes. 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 Bundel simtlicher Versorgungsleistungen abzustellen ist
(zutr. BFH v. 15.2.2006 — X R 5/04, BStBL. II 2007, 160, unter I1.5.a, betr. Kos-
ten der Beerdigung des Versorgungsberechtigten; die gegenteilige Beurteilung
durch BFH v. 20.3.1984 — IX R 8/80, BStBL. II 1985, 43, ist aufgegeben). Diese
Beurteilung gilt im Hinblick auf den Zweck des Rechtsinstituts uE auch fiir
Nr. 1a nF fort. Speziell bei der Ubernahme von Beerdigungskosten treten aller-
dings Probleme im Hinblick auf das Korrespondenzprinzip (§ 22 Nr. 1b; s.
Anm. 97) auf, weil hier méglicherweise kein Leistungsempfinger mehr vorhan-
den ist, dem man die korrespondierenden Einkiinfte zurechnen kann. Méglich
ist ein Abzug jedenfalls, wenn die Versorgungsleistungen an Ehegatten als Ge-
samtberechtigte zu erbringen sind und die Beerdigungskosten den Erstverster-
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benden betreffen, so dass die korrespondierenden Einnahmen dem iiberleben-
den Ehegatten zugerechnet werden kénnen (BFH v. 15.2.2006 — X R 5/04,
BStBL 11 2007, 160, unter I1.5.a). Gleiches gilt, wenn der letzte Berechtigte ver-
stirbt, der Vermogensiibernehmer aber nicht Erbe wird; der Ubergabevertrag
wirkt dann zugunsten des Erben, der die Beerdigungskosten erspart, so dass die-
sem die Einnahme zuzurechnen ist (BFH v. 19.1.2010 — X R 17/09, BStBL. 1T
2010, 544). Soweit der Vermogensiibernehmer hingegen Erbe wird, ist ein Ab-
zug nicht moéglich, weil ihm dann folgerichtig auch die Einnahmen zugerechnet
werden mussten (BFH v. 19.1.2010 — X R 32/09, BStBL. II 2011, 162).

Einmalige Ablosezahlung: Werden die kiinftig zu erbringenden Versorgungs-
leistungen durch eine Einmalzahlung abgeldst, kann diese nicht nach Nr. 1a ab-
gezogen werden (BFH v. 31.3.2004 — X R 66/98, BStBL II 2004, 830, unter
1L.4).

ee) Kein wirtschaftlicher Zusammenhang zu Einkiinften, die bei der
Veranlagung aufler Betracht bleiben

Dieses Merkmal, das vor allem Leistungen in Zusammenhang mit stfreien Ein-
kiinften vom SA-Abzug ausschlieBen soll, war bereits in Nr. 1 aFF enthalten.

Fehlende Bedeutung dieses Merkmals: Nach der seit VZ 2008 geltenden
Fassung der Nr. 1a (ebenso bereits seit der Beschrinkung der bis VZ 2007 gel-
tenden Fassung auf die Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen durch
die Rspr.) hat das Merkmal des wirtschaftlichen Zusammenhangs mit Einkiinf-
ten, die bei der Veranlagung auBler Betracht bleiben, keine Bedeutung mehr.
Denn Versorgungsleistungen werden per definitionem unentgeltlich erbracht.
Von Bedeutung war dieses Merkmal vor allem fiir den bis VZ 1973 zulissigen
Abzug privater Schuldzinsen (s. Anm. 500 ,,Schuldzinsenabzug®).

Seit der Einfithrung der Abgeltungsteuer ab VZ 2009 untetliegen allerdings auch
Dividendeneinnahmen grds. nicht mehr der Veranlagung. Dies misste nach
dem Gesetzeswortlaut dazu fihren, dass Versorgungsleistungen fiir die Ubet-
gabe eines GmbH-Anteils nicht mehr abgezogen werden kénnen, soweit (vgl.
die entsprechende Auslegung des § 3c Abs. 1; s. § 3¢ Anm. 36 ff. mwN) in dem-
selben VZ Dividenden gezahlt werden (ScHuLze zur WiescHE, BB 2007, 2379
[2380£.]). Dass der Gesetzgeber dieses Ergebnis gewollt hat, muss uE bezweifelt
werden (ebenso Wirznorz, DStR 2008, 273 [274]). Im Ubrigen bleiben Divi-
dendeneinnahmen nicht generell bei der Veranlagung aufler Betracht, sondern
konnen wahlweise darin einbezogen werden (vgl. § 32d Abs. 6; s. auch RODER,
DB 2008, 146 [149]); auch sind sie nicht etwa stbefreit. Entsprechende Versor-
gungsleistungen bleiben uF daher ungeachtet der Anderungen durch die Abgel-
tungsteuer abziehbar (so auch BMF v. 11.3.2010, BStBL. I 2010, 227 — Tz. 49
Satz 2).

Wirtschaftlicher Zusammenhang mit steuerpflichtigen Einkiinften: In die-
sem Fall stellen die Leistungen BA/WK dar und fallen wegen des Nachrangs der
SA-Tatbestinde (s. Anm. 45) nicht unter Nr. la.

Wirtschaftlicher Zusammenhang mit steuerfreien Einkiinften: Mit dem
Tatbestandsmerkmal ,,Einkiinfte, die bei der Veranlagung auller Betracht blei-
ben® 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. Insbes. sind Versorgungsleistungen, die mit Finkiinften in
Zusammenhang stehen, die nach einem DBA stbefreit sind, nicht als SA abzieh-
bar (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 ,,Einktnf-
te* iSd. EStG vorliegen (so zu Recht bereits RFH v. 6.10.1937, RStBIL. 1937,
1167).

Nach der bis VZ 2007 geltenden Rechtslage traf dies insbes. auf wiederkehrende
Leistungen zu, die in Zusammenhang mit Wertpapieren standen, aus denen kei-
ne laufenden Einkiinfte, sondern ausschliefSlich nicht stbare Kursgewinne erzielt
wurden (BFH v. 27.11.1964 — VI 26/62 S, BStBL. III 1965, 164; v. 26.11.1974 —
VIII R 266,/72, BStBL. 1T 1975, 331).

ff) Unbeschrinkte Einkommensteuerpflicht des Empfingers

Mit dieser Voraussetzung ist ab VZ 2008 eine materielle Rechtsinderung einge-
treten. Zuvor wurde die unbeschrinkte EStPflicht des Empfingers weder von
Nr. 1a aF noch von der Rspr. zur Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleis-
tungen gefordert.

Staatsangehorige eines Mitgliedstaats der EU oder des EWR konnen Ver-
sorgungsleistungen allerdings auch dann abziehen, wenn der Empfinger nicht
unbeschrinkt estpfl. ist. Voraussetzung ist, dass der Empfinger seinen Wohnsitz
in einem EU-/EWR-Mitgliedstaat hat und die Besteuerung der Versorgungsleis-
tungen beim Empfinger durch eine Bescheinigung der auslind. Steuerbehorde
nachgewiesen wird (§ 1a Abs. 1 Nr. 1a idF des JStG 2008). Diese Regelung ent-
spricht derjenigen, die fiir Unterhaltsleistungen nach Nr. 1 bereits seit 1996 an-
wendbar ist. Zu den europarechtl. Problemen, die auftreten, wenn der Wohn-
sitzstaat des Empfingers keinen Steuertatbestand fiir Versorgungsbeziige kennt
oder die Beziige im konkreten Fall wegen Unterschreitens des Grundfreibetrags
keine auslind. ESt auslosen, s. Anm. 60 und Geck, ZEV 2011, 450 (zur paralle-
len Problematik bei Unterhaltszahlungen an auslind. Empfinger).

Im umgekehrten Fall (ein beschrinkt stpfl. Vermogensiibernehmer zahlt Versor-
gungsleistungen fiir die chrgabe von Vermogen, mit dem er inlind. Einktinfte
erzielt) ist der durch § 50 Abs. 1 Satz 3 angeordnete Ausschluss der Anwendbar-
keit der Nr. 1a europarechtswidrig (s. niher Anm. 14).

gg) Anforderungen an den Empfinger der Versorgungsleistungen;
Versorgungsleistungen an Vermichtnisnehmer

Generationennachfolge-Verbund: Nach der Rspr. zu Nr. 1a aF waren nur sol-
che Zahlungen begiinstigt, die entweder an den Ubergeber des Vermogens oder
aber an solche Personen geleistet wurden, die zum sog. ,,Generationennachfol-
ge-Verbund® gehérten. Dazu sollten die im Verhiltnis zum Ubergeber gesetz-
lich pflichtteilsberechtigten Personen gehoren (Ehegatte, Abkémmlinge, Eltern).
Zahlungen an alle anderen Empfinger (insbes. Geschwister oder nichteheliche
Lebensgefihrten des Ubergebers) waren hingegen nicht begiinstigt (zu Finzel-
heiten s. Anm. 110 mwN). Die FinVerw. will diese Grundsitze auch auf Nr. 1a
nF anwenden (BMF v. 11.3.2010, BStBL. I 2010, 227 — Tz. 50; glA ScHUSTER, FS
Spindler, 2011, 749 [772]).

Stellungnahme: Die Verwaltungsauffassung ist uE abzulehnen. Weder dem
Gesetzestext noch den Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen, dass der Gesetz-
geber in diesem Punkt an die zu Nr. 1a alF ergangene Rspr. hat ankniipfen wol-
len. Der Gesetzeswortlaut fordert nur, dass es sich um ,,Versorgungsleistungen®
handeln und der Empfinger unbeschrinkt estpfl. sein muss. ,,Versorgungsleis-
tungen® konnen aber zB auch bei Zahlungen an einen nichtehelichen Lebens-
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partner oder an Geschwister des Ubergebers gegeben sein. Da der Anwendungs-
bereich der Nr. 1a nF im Vergleich zur aF stark eingeschrinkt worden ist, kon-
nen auch Erwigungen zur Vermeidung missbriuchlicher Inanspruchnahmen
der Vergilinstigung eine Einschrinkung tber den Wortlaut hinaus nicht mehr
rechtfertigen. Ohnehin war die Argumentation des BFH bereits zu Nr. 1a aF
nicht zwingend: Der BFH hatte die Beschrinkung des Empfingerkreises auf ge-
setzlich pflichtteilsberechtigte Personen damit begriindet, dass nur diese eine ei-
gene Vermdégensdisposition — in Gestalt des Verzichts auf kiinftige erbrechtliche
Anspriiche — erbringen (BFH v. 26.11.2003 — X R 11/01, BStBL. II 2004, 820,
unter 11.3.d). Eine solche ,,Vermogensdisposition® wiirde aber bereits die Ge-
fahr mit sich bringen, dass die Zahlungen als Gegenleistung anzuschen sein
konnten; daher passt die Argumentation des BFH nicht vollstindig ins System
der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen.

Zahlungen des Etben an Vermichtnisnehmer: Die vorstehend dargestellte
Streitfrage hat auch Bedeutung dafiir, ob im Anwendungsbereich von Nr. 1a nF
auch solche Versorgungsleistungen abziehbar sind, die der Erbe von Vermogen
iSd. Nr. 1a Satz 2 aufgrund letztwilliger Verfiigung des Erblassers an einen Ver-
michtnisnehmer aus den erzielbaren Nettoertrigen des erlangten Vermogens zu
leisten hat (zur fritheren Rechtslage s. Anm. 104). Es kommt uE nicht mehr da-
rauf an, ob der Vermichtnisnehmer zum ,,Generationennachfolge-Verbund® ge-
hort. Bei konsequenter Anwendung der Verwaltungsauffassung diirfte hingegen
auch in diesen Fillen eine Abziehbarkeit zu verneinen sein.

hh) Rechtsbindungswillen

Fremdvergleich hinsichtlich des Vertragsinhalts kaum moéglich: Bei Ver-
sorgungsvertrigen, die typischerweise nur zwischen nahen Angehorigen abge-
schlossen werden, nicht kaufminnisch ausgewogen und daher privat veranlasst
sind, kann zwar nicht die Erfallung simtlicher Anforderungen verlangt werden,
die ansonsten an Vertrige zwischen nahen Angehorigen gestellt werden (grund-
legend BFH v. 3.3.2004 — X R 14/01, BStBL II 2004, 826, unter 11.6.a). Ins-
besondere wird der typische Inhalt eines Ubergabevertrags regelmiBig nicht in
derselben Weise auch zwischen fremden Dritten vereinbart werden.
Tatsichliche Durchfiithrung: Allerdings muss der Rechtsbindungswille der
Vertragsparteien feststellbar sein. Der Mindestbestand der vereinbarten biirger-
lich-rechtl. Rechtsfolgen, die die Qualifikation als Versorgungsvertrag erst et-
moglichen, muss tatsichlich durchgefiihrt werden (BFH v. 3.3.2004 — X R
14/01, BStBL. 11 2004, 826, unter 11.5.a, 6.€). Daran fehlt es, wenn die Zahlungen
willktirlich schwanken, ohne dass diese Schwankungen durch entsprechende An-
derungen im Versorgungsbediirfnis des Berechtigten oder in der Leistungsfihig-
keit des Verpflichteten gerechtfertigt werden.

Einzelfille: Die langjihrige Nichtanwendung einer vereinbarten Wertsiche-
rungsklausel (BFH v. 3.3.2004 — X R 14,/01, BStBI. 1T 2004, 8206, unter I1.6) oder
ein gelegentliches Aussetzen ciniger Monatszahlungen wegen wirtschaftlicher
Schwierigkeiten des Ubernehmers (BFH v. 15.9.2010 — X R 13/09, BStBI. I
2011, 641, unter IL3.c cc) steht der Abzichbarkeit der tbrigen Zahlungen nicht
entgegen. Auch hiufig verspitete Uberweisungen schaden nicht (BFH v. 15.9.
2010 — X R 10/09, BFH/NV 2011, 581: regelmiBig bis zu 1,5 Monaten nach
dem vereinbarten Zeitpunkt). Demgegentiber entfillt nach einer 17-monatigen
Nichtzahlung der vertraglichen Leistungen die Abziehbarkeit der danach wieder
aufgenommenen Zahlungen jedenfalls dann, wenn die Nettoertrige des iiber-
nommenen Vermdogens auch in der Zwischenzeit zur Erbringung der vertragli-
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chen Leistungen ausgereicht hitten (BFH v. 15.9.2010 — X R 13/09, BStBI. 1T
2011, 641, unter 11.4). Wird eine zusitzlich zu Altenteils-Sachleistungen verein-
barte Barleistung (350 DM) nach Vertragsschluss 14 Jahre lang nicht erbracht,
kann eine Abzichbarkeit erstmaliger Barzahlungen nicht dadurch bewirkt wer-
den, dass sie in einem Anderungsvertrag auf 1000 DM erhéht werden (BFH v.
15.9.2010 - X R 16/09, BFH/NV 2011, 428). Die 18-monatige Halbierung der-
artiger zusitzlicher Barleistungen aufgrund eines geringeren Versorgungsbediirf-
nisses steht der Abziehbarkeit der spiter wieder in voller Hohe aufgelebten Zah-
lungen jedoch nicht entgegen (BFH v. 15.9.2010 — X R 31/09, BFH/NV 2011,
583). Siehe auch Reppig, ErbStB 2011, 221; Paus, EStB 2011, 167; SCHUSTER,
NWB 2011, 1533.

Nachweisfragen: Der BFH verlangt bei Anderungen der Zahlbetrags eine
schriftliche Dokumentation und Begriindung durch die Parteien (BFH v. 15.9.
2010 — X R 13/09, BStBL II 2011, 641, unter IL3.b cc; Anwendung allerdings
nur auf Anderungen nach Veroffentlichung dieser Entscheidung; die FinVerw.
wendet dies auf Vertragsinderungen an, die nach dem 29.7.2011 vorgenommen
werden, s. OFD Frankfurt v. 19.8.2011, DStR 2011, 2099).

Stellungnahme: Fir einen Schriftformzwang besteht uE keine Rechtsgrundlage
(glA KesseLer, DStR 2011, 799). Der Stpfl. kann sich grds. aller Beweismittel
zum Nachweis seines Rechtsbindungswillens bedienen, hat beim Fehlen schrift-
licher Unterlagen aber ggf. die Folgen der Unerweislichkeit zu tragen.

Einstweilen frei.

b) Anforderungen an das iibertragene Vermogen (Nr. 1a Sitze 2 und 3)

aa) Beschrinkung auf betriebliche Einheiten

Der Kern der seit 2008 geltenden Neuregelung der Vermogensiibergabe gegen
Versorgungsleistungen liegt darin, dass der Gesetzgeber nur noch die Ubertra-
gung betrieblicher Einheiten (Betriebe, Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile, be-
stimmte GmbH-Anteile) beglinstigen will (Einzelheiten s. Anm. 87-92). Hin-
gegen fillt insbes. die Ubertragung von Grundbesitz und Geldvermogen nicht
mehr in den Anwendungsbereich der Nr. 1a (s. Anm. 93). Wiederkehrende Leis-
tungen in Zusammenhang mit der Ubertragung von Vermogen, das nicht nach
Nr. 1a Sitze 2 und 3 beglinstigt ist, sind entweder als Unterhaltsleistungen oder
als VerduBerungsentgelt anzusehen (s. Anm. 98). Zur nachtriglichen Umschich-
tung des tbertragenen begiinstigten Vermogens s. Anm. 94.

bb) Begriff der Ubertragung

Alle in Satz 2 aufgefiihrten Tatbestinde setzen eine ,,Ubertragung voraus. Ubli-
cherweise wird es sich um rechtsgeschiftliche Ubertragungsvorgiinge handeln
(Schenkung, gef. in der Sonderform der vorweggenommenen Erbfolge). Aber
auch Ubertragungen von Todes wegen sind uE. nicht ausgeschlossen (ebenso
Wirzaorz, FR 2008, 641 [642]; Wirzrorz, DStR 2008, 273 [278]). Dies ist vor
allem dann von Bedeutung, wenn der Erbe Versorgungsleistungen an einen
Dritten, die ihm durch eine Verfiigung von Todes wegen auferlegt worden sind,
als SA abzichen will (s. Anm. 82).

Ubertragung von Todes wegen: Unter den Begriff der ,,Ubertragung® fillt —
jedenfalls bei Heranzichung von Sinn und Zweck der Vorschrift — auch noch
die Vereinbarung von Versorgungsleistungen in Zusammenhang mit einer Erb-
ausschlagung. Dies kommt in Betracht, wenn der eigentliche Erbe begiinstigtes
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Vermogen iSd. Satz 2 erben wiirde, aber zugunsten seiner Abkémmlinge die
Erbschaft ausschligt und diese daher unmittelbar vom Erblasser erwerben, aber
an den Ausschlagenden Versorgungsleistungen zahlen (ebenso zu Nr. la nF
Wirzuorz, FR 2008, 641 [647]; zu Nr. 1a aF BFH v. 17.4.1996 — X R 160,/94,
BStBL II 1997, 32). Zahlungen, die fir einen — bereits im Vorhinein vereinbar-
ten — Erb- oder Pflichtteilsverzicht geleistet werden, fallen hingegen mangels
konkreten Zusammenhangs mit der Ubertragung eines WG nicht unter Nr. 1a.

Wenn im Rahmen der Gestaltung des Sachverhalts die Abziehbarkeit und kor-
respondierende Steuerbarkeit von Versorgungsleistungen gewiinscht wird, sollte
daher die Variante der Ausschlagung gegen Versorgungsleistungen anstelle eines
— wirtschaftlich hier durchaus vergleichbaren — Erbverzichts gegen wiederkeh-
rende Abfindungszahlungen gewihlt werden. Es ist allerdings deutlich darauf
hinzuweisen, dass es bei dieser Variante bis zum tatsichlichen Eintritt des Etb-
falls noch an einer zivilrechtl. Bindung fehlt.

Ubertragung und NieBbrauch: Behilt sich der Ubergeber den NieBbrauch am
tbergebenen Vermogen vor, ist das zivilrechtl. und wirtschaftliche Eigentum
zwar libertragen worden; die Einkiinfte sind aufgrund des NieSbrauchs aber oh-
nehin weiter dem Ubergeber zuzurechnen (BFH v. 14.7.1993 — X R 54/91,
BStBL. 11 1994, 19, unter 4.). In solchen Fillen werden daher keine zusitzlichen
Versorgungsleistungen vereinbart. Deren stl. Abzug wiirde ohnehin daran schei-
tern, dass sie nicht zusitzlich aus den Nettoertrigen des ibergebenen Ver-
mogens erbracht werden kénnen. Mitunter kommt es dann spiter zur Ablésung
des zuvor vorbehaltenen NieBbrauchstrechts gegen Gewihrung wiederkehrender
Leistungen (;,gleitende® oder ,,gestreckte® Vermogensiibergabe). Diese kann un-
ter Nr. 1a Satz 2 nF fallen, weil der NieB3braucher (trotz fehlenden wirtschaftli-
chen Eigentums am betrieblichen Vermogen) weiterhin einen Betrieb fithrt bzw.
als Mitunternehmer anzusehen sein kann (im Ergebnis ebenso BMF v. 11.3.
2010, BStBL I 2010, 227 — Tz. 25; Hemicke in Scamipt XXXII. § 10 Ra. 60;
Wirzuorz, FR 2008, 641 [646]; zu Nr. 1a aF BFH v. 3.6.1992 — X R 147/88,
BStBL. 11 1993, 98; dazu Serraer, DStR 1993, 674; zu Ubergangsproblemen VON
OkerTzEN/STEIN, BB 2009, 2227).

Wirtschaftsiiberlassungsvertriage in der LuF (ausfiihrl. § 13 Anm. 49) fithren
—anders als nach Nr. 1a aFF — nicht mehr zu abziehbaren Versorgungsleistungen.
Denn die blo3e Nutzungsiiberlassung ohne jede Substanziibertragung erfillt die
Voraussetzungen von Nr. 1a Satz 2 nF nicht.

cc) Mitunternehmeranteile (Nr. 1a Satz 2 Buchst. a)

Mitunternehmeranteil an einer Personengesellschaft: Der Wortlaut deutet
darauf hin, dass nicht jeder Mitunternehmeranteil begiinstigt ist, sondern es sich
(zivilrechtl.) um eine PersGes. handeln muss. Die Ubertragung von Anteilen an
Innengesellschaften (zB atypisch stille Gesellschaft) wire damit ausgeschlossen.
Der fir die Auslegung entscheidende Begriff ist uE aber nicht derjenige der
,PersGes.“, sondern der des ,,Mitunternechmeranteils“. Dafiir spricht auch die
Auslegung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, in dessen Wortlaut ebenfalls der Begriff
der ,,PersGes.” verwendet wird; gleichwohl wird dieser Begtiff auch dort iSv.
,Mitunternehmerschaft™ verstanden. Daher sind — bei Erfullung der weiteren
Voraussetzungen — simtliche Mitunternehmerschaften iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 begiinstigt (so wohl auch BMF v. 11.3.2010, BS¢BL I 2010, 227 — Tz. 8).
Nicht dazu gehort aber die Beteiligung an einer typisch stillen Gesellschaft.
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Ubertragung von Teilanteilen: Die Begiinstigung der Ubertragung lediglich
eines 7eils eines bestehenden Mitunternehmeranteils ist nach dem Wortlaut des
Buchst. a nicht ausgeschlossen (vgl. demgegeniiber den strengeren Wortlaut des
§ 16 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2: ,,des gesamten Anteils®; s. auch Wirzrorz, DStR 2008,
273 [275]). Auch der Zweck der Regelung spricht fiir die Einbeziehung von Teil-
anteilstibertragungen, da beim Vorhandensein mehrerer Abkémmlinge mitunter
cine Aufteilung des Anteils stattfinden muss (BMF v. 11.3.2010, BStBL I 2010,
227 — Tz. 8; von OerTzEN/STEIN, DStR 2009, 1117; Geck, KOSDI 2009, 16444
[16448]; krit. ScausTER, FS Spindler, 2011, 749 [767]).

Mitiibertragung des Sonderbetriebsvermégens wird man auch hier fordern
miissen, da der Mitunternehmeranteil im stl. Sinne nicht nur aus dem Gesamt-
handsvermogen, sondern auch aus dem SonderBV besteht (s. § 16 Anm. 229
mwN).

So zutt. auch BMF v. 11.3.2010, BS¢BL 1 2010, 227 — Tz. 8; Rebbic, DStZ 2010,
445 (447); aA zu Nr. 1a WArznaorz, DStR 2008, 273 (275); GEck, KOSDI 2009,
16444 (16448), Serrz, 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 verbleibenden Gestaltungsmoglich-

keiten s. Geck, DStR 2011, 1303.

Erzielung originar betrieblicher Einkiinfte: Der Mitunternechmeranteil fillt
nur dann unter Buchst. a, wenn die Gesellschaft eine ,, Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 ausiibt; sie muss also origindre Einkiinfte aus gewerblichen Unter-
nehmen erzielen. Eine lediglich gewerblich geprigte, aber vermogensverwaltend
titige PersGes. iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 2 ist nicht begtnstigt (BMF v. 11.3.2010,
BStBL I 2010, 227 — Tz. 10; zu Gestaltungsmoglichkeiten Geck, DStR 2011,
962). Dies soll detr Vermeidung von Umgehungen dienen (mittelbare Erlangung
der — vom Gesetzgeber nicht gewollten — Begiinstigung der Ubertragung von
Geld-, Wertpapier- oder Grundvermégen durch vorherige Einbringung in eine
gewerblich geprigte PersGes.). Da auch im Rahmen einer Betriebsaufspaltung
oder Betriebsverpachtung im Ganzen aufgrund einer Auslegung des Tatbestands
des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 gewerbliche Einkiinfte erzielt werden, ist die Uber-
tragung von Anteilen an derartigen PersGes. ebenfalls beglinstigt (zutr. BMF v.
11.3.2010, BStBL 1 2010, 227 — Tz. 9, 11; Wirznorz, FR 2008, 641 [648]). Auch
steht es der Begiinstigung des gesamten Mitunternechmeranteils nicht entgegen,
wenn die PersGes. nur teilweise eine originir gewerbliche Titigkeit austibt und
daher unter die Abfirberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 fillt. Denn es heil3t nicht:
,soweit die PersGes. eine Titigkeit ... ausibt®, sondern: ,,die eine Tétigkeit ...
austibt®. Durch die Aufnahme einer originir gewerblichen Teiltdtigkeit kann da-
her auch ein Anteil an einer im Ubrigen vermogensverwaltend titigen PersGes.
beglinstigt tbertragen werden.

Einkiinfte aus §§ 13, 18: Ebenso beglnstigt wie eine originir gewerblich titige
Mitunternehmerschaft sind Mitunternehmerschaften, die Einkiinfte aus LuF iSd.
§ 13 oder aus selbstindiger ArbeitiSd. § 18 Abs. 1 erzielen.

dd) Betriebe oder Teilbetriebe (Nr. 1a Satz 2 Buchst. b)

Betrieb: Die Ubertragung cines Betriebs (Einzelunternehmens) ist begiinstigt,
ohne dass weitere Voraussetzungen zu erfiillen wiren. Erfasst sind gewerbliche
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und land- und forstwirtschaftliche Betriebe sowie Betriebe der selbstindigen Ar-
beit.

Teilbetrieb: Die Ubertragung cines Teilbetriebs ist der eines Betriebs gleich-
gestellt. Zum Begriff des Teilbetriebs s. zundchst § 16 Anm. 140 ff. Es kommt
uE fir Nr. 1a allerdings bei der Priifung der Vorfrage, ob es sich bei einem WG
um eine wesentliche Betriebsgrundlage handelt, — wie bei der systematisch eng
verwandten Vorschrift des § 6 Abs. 3 (s. dazu § 6 Anm. 1355) — auf das Vorhan-
densein erheblicher stiller Resetven nicht an (ebenso Wirzuorz, DStR 2008,
273 [275]). Auch 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 der
Nr. 1a nicht anzuwenden (zutr. BMF v. 11.3.2010, BStBL. I 2010, 227 — Tz. 14).

ee) GmbH-Anteile (Nr. 1a Satz 2 Buchst. c)

(1) Anforderungen an den iibertragenen GmbH-Anteil

Die Einbezichung der Uberttagung von GmbH-Anteilen war eine der umstrit-
tensten Fragen im Rahmen der Beratungen des JStG 2008. Wihrend der RegH
hier keinerlei Begiinstigung vorgesehen hatte (BRDrucks. 544/07, 3, 66), hatte
der BRat fiir eine weitgehende Einbezichung pliadiert (BTDrucks. 16/6739, 8).
Die letztlich Gesetz gewordene Fassung beruht auf den Empfehlungen des
FinAussch. (BTDrucks. 16/6981, 11; 16/70306, 11). Sie setzt sowohl eine (hohe)
Mindestbeteiligung an der GmbH (s. Anm. 90) als auch den gleichzeitigen Uber-
gang des Geschiftsfithreramts (s. Anm. 91) voraus.

GmbH-Anteile, die zum Betriebsvermégen eines Betriebs, Teilbetriebs
oder Mitunternehmeranteils gehéren, sind im Rahmen der Ubertragung der
genannten betrieblichen Einheit begiinstigt, ohne dass fiir diesen GmbH-Anteil
zusitzlich die Voraussetzungen des Buchst. ¢ erfillt sein missten. Die FinVerw.
vermutet allerdings (widerleglich, s. Serrz, DStR 2010, 629 [632]) einen Gestal-
tungsmissbrauch, wenn der GmbH-Anteil im letzten Jahr vor der Vermogens-
tbertragung in das anderweitige BV eingelegt wurde, ohne notwendiges BV zu
sein; Gleiches soll gelten, wenn das anderweitige BV im letzten Jahr vor der Ver-
mogenstbertragung durch Umwandlung einer Korperschaft entstanden ist
(BMF v. 11.3.2010, BStBI. T 2010, 227 — Tz. 23). Ein Gestaltungsmissbrauch ist
in derartigen Fillen uE zwar denkbar; es kommt aber auf die Umstinde des Ein-
zelfalls an, so dass nicht von einer generellen Vermutung auszugehen ist.
Vermogensverwaltend tiatige GmbH sind nach dem Gesetzeswortlaut nicht
von der Beglinstigung ausgeschlossen. Auch die einschligigen Verwaltungs-
anweisungen schen hier keine Einschrinkungen vor. Dies eroffnet die Gestal-
tungsmoglichkeit, PV (das an sich nicht mehr in den Anwendungsbereich der
Nr. 1a fillt) in eine vermogensverwaltende GmbH einzubringen und die Anteile
anschlieBend nach Nr. 1a zu Ubertragen (vgl. Rebpig, FS Streck, 2011, 157
[170]). Wenn ecine solche Gestaltung auf Dauer angelegt ist (was ohnehin not-
wendig ist, um die Versorgungsleistungen tiber einen méglichst langen Zeitraum
abzichen zu konnen), ist sic uE nicht missbriuchlich. Allerdings mussen die sich
nach Nr. 1a ergebenden Vorteile sorgfiltig mit den Nachteilen aus der eintreten-
den Steuerverstrickung des PV abgewogen werden.

(2) Ubertragung eines mindestens 50 % betragenden Anteils an einer
GmbH

Beschrinkung der Begiinstigung auf GmbH-Anteile: Anteile an anderen
KapGes. als der GmbH (und der Unternehmergesellschaft, s. BMF v. 11.3.2010,
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BStBL I 2010, 227 — Tz. 15) sind nach dem Gesetzeswortlaut nicht begiinstigt.
Eine Ubergabe von Anteilen an einer AG, KGaA, einer Europiischen Gesell-
schaft oder einer KapGes. auslind. Rechts (s. hierzu aber die nachfolgenden
Ausfithrungen zur europarechtskonformen Auslegung) kann die Rechtsfolgen
der Nr. 1a daher auch dann nicht herbeifiihren, wenn die Gbergebene Betei-
ligung mindestens 50 % betrigt und der Ubergeber zugleich die Geschiftslei-
tung auf den Ubernehmer tbertrigt (krit. hierzu Roper, DB 2008, 146 [149]).

> 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 Verkntipfung zwischen Kapital-
beteiligung und tatsichlicher Geschiftsfithrungstitigkeit gegeben ist (aA
Wirznaorz, DStR 2008, 273 [276]: Einbezichung anderer Rechtsformen im We-
ge verfassungskonformer Auslegung; Reppig, FS Streck, 2011, 157 [168]: jeden-
falls das an der AG mit mindestens 50 % beteiligte Vorstandsmitglied ist ein-
zubeziehen; Krumm, StuW 2011, 159 [168]). Zudem ermdglichen die
Vorschriften des UmwG und UmwStG idR eine steuerneutrale Umwandlung
anderer KapGes. in eine GmbH.

» FEurgparechtlich ist hingegen zumindest der Ausschluss der KapGes. auslind.
Rechts zweifelhaft, sofern die auslind. KapGes. in ihrer Ausgestaltung der deut-
schen GmbH vergleichbar ist. Ein Grund fur die Differenzierung zwischen in-
und auslind. Rechtsformen ist nicht erkennbar. Fiir eine Gleichstellung spricht
auch, dass Ertrige 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 Nettoertrige anzuschen 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 Aus-
legung auch die Ubertragung von Anteilen an KapGes. aus anderen EU-/EWR-
Staaten, sofern sie der deutschen GmbH vergleichbar sind (BMF v. 11.3.2010,
BStBL 12010, 227 — Tz. 15).

Ubertragung eines mindestens 50 % betragenden Anteils: Dieses Erforder-
nis schlieBt nicht nur Beteiligungen von weniger als 50 % von der Beglinstigung
aus, sondern auch die ,gleitende Vermogensiibergabe™ einer mindestens 50 %
betragenden Beteiligung, sofern bei einer solchen Ubergabe nicht auch ein
50 %o-Anteil auf einmal ibertragen wird. Die Differenzierung ist uE noch verfas-
sungsgemill (aA Krumm, StuW 2011, 159 [170]), weil in vielen Fillen eine steu-
erneutrale Umwandlung in eine PersGes. ,helfen” kann, auch wenn eine nied-
rigere gesetzliche Beteiligungsgrenze (zB 25 %) Hirten hitte vermeiden kénnen.
Nach dem Gesetzeswortlaut und dem Gesetzeszweck (Vermogensbezug der Re-
gelung) kommt es allein auf den Anteil am Stammbkapital an, nicht aber auf ggf.
abweichende Stimmrechtsverhiltnisse.

Allerdings erwihnt 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 mafigeblich sein soll. Diese — in ihrer Bezie-
hung zum Gesetzeswortlaut und -zweck nicht niher begrindete — AuBerung
des FinAussch. ist allerdings wohl schon deshalb nicht ganz korrekt, weil eine
Beteiligung von genau 50 % (die nach Buchst. ¢ begiinstigt ist) noch keine Be-
schlussmehrheit vermittelt (glA Repbig, FS Streck, 2011, 157 [169]).
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Die 50 %-Grenze gilt auch fiir Anteile an der Betriebs-KapGes. im Rahmen ei-
ner Betriebsaufspaltung (aA Wirznuorz, FR 2008, 641 [643]; WiLzaorz, DStR
2008, 273 [276]: diese Ubertragung soll stets begiinstigt sein). Spitere Kapital-
maBnahmen oder Verschmelzungen, die (ohne dass es sich um ecine VerdulB3e-
rung des ibertragenen Vermogens handelt) zu einem Absinken unter die
50 %-Grenze fithren, stehen der weiteren Berechtigung zum Abzug der Versor-
gungsleistungen nicht entgegen (zutr. Wirznaorz, FR 2008, 641 [644]).

(3) Ubergang der Geschiftsfithrertitigkeit

Auch die Ubertragung eines 50 %-Anteils ist nur begiinstigt, wenn der Uberge-
ber als Geschiiftsfiihrer titig war und der Ubernehmer diese Titigkeit nach der
Ubertragung tibernimmit.

Bisherige Geschiftsfithrertitigkeit des Ubergebers: Diese Voraussetzung
soll sicherstellen, dass nur solche GmbH in den Anwendungsbereich der Nr. 1a
fallen, bei denen der Anteilseigner (Ubergeber) — idhnlich wie der Inhaber eines
Einzelunternchmens und wie typischerweise auch ein Mitunternchmer — person-
lich in der Geschiftsfithrung titig ist. Es ist nicht erforderlich, dass der Uberge-
ber einziger Geschiftsfithrer der GmbH ist.

Ubernahme der Geschiftsfithrertitigkeit nach der Ubertragung durch
den Ubernehmer: Nach dem Wortlaut ist die Begiinstigung ausgeschlossen,
wenn der Ubernehmer bereits vor der Ubertragung als Mit-Geschiftsfithrer am-
tierte, zB um Erfahrungen in der Unternehmensfithrung zu sammeln. Denn in
solchen Fillen fehlt es an der geforderten ,,Ubernah_me“ der Geschiftsfithrer-
tatigkeit ,,nach der Ubertragung®. Fin Grund dafiir, Ubertragungen auszuschlie-
Ben, denen eine — wirtschaftlich nicht nur sinnvolle, sondern geradezu gebotene
— Erprobung des in Aussicht genommenen Unternehmensnachfolgers voran-
gegangen ist, ist uE nicht ersichtlich (ebenso Geck, KOSDI 2009, 16444
[16451]). Zu Recht gewihrt daher die FinVerw. die Begilinstigung auch dann,
wenn der Ubernehmer die Geschiftsfithrertitigkeit schon vor der Ubertragung
— gemeinsam mit dem Ubergeber — ausgeiibt hat (BMF v. 11.3.2010, BStBL. I
2010, 227 — Tz. 18). Soweit die FinVerw. allerdings weitergehend fordert, dass
der Ubernehmer auch in spateren VZ der Geltendmachung von Versorgungs-
leistungen jeweils eine Geschiftsfithrertitigkeit ausiiben muss, wird dies durch
den Gesetzeswortlaut uE nicht geboten (aA Schuster, FS Spindler, 2011, 749
[769]). Der Ubergeber muss die Geschiftsfithrertitigkeit beenden; es steht der
Begtinstigung der Vermogensiibergabe aber nicht entgegen, wenn er auch kiinf-
tig in anderer Funktion (zB Prokurist, selbstindiger Berater) mal3gebend fiir die
GmbH titig wird (BMF v. 11.3.2010, BStBL I 2010, 227 — Tz. 18).

ffy Wohnteil von Betrieben der Land- und Forstwirtschaft (Nr. 1a Satz 3)

Gemil Satz 3 sind auch Versorgungsleistungen begtinstigt, die auf den Wohn-
teil eines land-und forstwirtschaftlichen Betriebs entfallen.

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 forstwirtschaftlichen BV, sondern um PV
handelt. Gleiches muss uE bei der Ubergabe von Mitunternehmeranteilen an ei-
ner land-und forstwirtschaftlichen PersGes. gelten. Eine isolierte Ubertragung
des Wohnteils ohne den Betrieb ist nach Wortlaut und Zweck des Satzes 3 nicht
beglinstigt.
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VerfassungsmaiBligkeit: Die Regelung bewirkt zwar eine Ungleichbehandlung,
weil sie die Ubertragung der selbstgenutzten Wohnung nur bei Landwirten,
nicht aber bei sonstigen Stpfl. begiinstigt. Sie ist uE aber gerechtfertigt, weil die
landwirtschaftliche Hofiibergabe der Ausgangspunkt und Kernbeteich des tradi-
tionellen Rechtsinstituts der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen
ist. Zu einer solchen Hofiibergabe gehort aber auch die Ubergabe der Alten-
teilerwohnung, ohne dass es darauf ankommt, welcher Vermogensart diese
Wohnung estl. zugeordnet wird.

gg) Keine begiinstigte Ubergabe von Grundbesitz und Geldvermdgen

Grundbesitz und Geldvermogen fallen bei Vertrigen, die ab VZ 2008 abge-
schlossen werden, nicht mehr in den Anwendungsbereich der Vermégensiiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen (zu verbleibenden Gestaltungsmaglichkeiten
s. SPIEGELBERGER, DStR 2010, 1880). Der Gesetzgeber hat diese Differenzierung
damit begriindet, dass beim Grundvermégen — im Gegensatz zu betrieblichen
Einheiten — dem Gesichtspunkt der Sicherung von Arbeitsplitzen typischerwei-
se keine Bedeutung zukomme. Ferner verursache ein Betrieb einen ungleich ho-
heren Bewirtschaftungsaufwand als ein Grundstiick; der Ubergeber habe daher
ein Interesse daran, den Betrieb im Alter nicht mehr selbst bewirtschaften zu
missen. Vermogensverwaltende Titigkeiten konne er hingegen auch im Alter
noch selbst durchfithren. Schlieflich seien beim Grundbesitz Teiliibertragungen
leichter moglich als bei Betrieben (zum Ganzen BRDrucks. 544,/07 [Beschluss],
66; dhnlich bereits RistHAUS, DB 2007, 240 [244]).

Stellungnahme: Verfassungsrechtl. sind diese Uberlegungen uE hinreichend
tragfihig, so dass insbes. der Ausschluss des Grundvermdgens nicht verfas-
sungswidrig ist (glA Krumm, StuW 2011, 159 [166f]; ScuustERr, FS Spindler,
2011, 749 [766]; s. auch Anm. 72). Rechtspolitisch wire aber auch eine andere
Losung denkbar gewesen. Denn das Grundvermogen gehort — anders als Geld-
vermogen — durchaus noch zum ,,erweiterten Kernbereich® des Rechtsinstituts
der Vermogensiibergabe; auch das Missbrauchspotential ist hier eher gering.

hh) Nachtrigliche Umschichtung des begiinstigten Vermdgens

Nach den Rechtsgrundsitzen, die fiir Versorgungsleistungen aufgrund von bis
VZ 2007 vereinbarten Vermogensiibergaben galten, durfte der Ubernehmer das
beglinstigte Vermogen in anderes, ebenfalls begtinstigtes (dh. nach damaliger
Rechtslage: ausreichend ertragbringendes) Vermogen umschichten, ohne dass
dadurch der SA-Abzug vetloren ging (s. Anm. 110). Eine ausdriickliche Rege-
lung dieses Problemkreises in Nr. 1a nF fehlt. Nach zutr. Verwaltungsauffassung
steht eine nachtrigliche Umschichtung der weiteren Abzichbarkeit der Versor-
gungsleistungen dann nicht entgegen, wenn auch das neue Vermogen die in
Nr. 1a Satz 2 genannten Anforderungen erfillt (zB Verkauf des ibertragenen
Betriebs und Erwerb eines Mitunternehmeranteils an einer gewerblich titigen
PersGes.; s. BMF v. 11.3.2010, BStBL T 2010, 227 — Tz. 41). In einem solchen
Fall stehen auch die kiunftigen Versorgungsleistungen bei wertender Betrachtung
noch ,,im Zusammenhang mit der Ubertragung eines Betriebs®. Hingegen ent-
fillt der erforderliche Zusammenhang, wenn das begiinstigte Vermogen in sol-
che WG umgeschichtet wird, die selbst nicht Gegenstand einer Vermogensiiber-
gabe iSd. Nr. 1a nF sein konnen (zB Verkauf des tbertragenen Betriebs und
Erwerb einer 25 %-Beteiligung an einer GmbH; ebenso SPIEGELBERGER, DB
2008, 1063 [1068]; WirLznorz, FR 2008, 641 [644]). Zur Umschichtung durch
Vorginge iSd. UmwStG s. BMF v. 11.3.2010, BStBL. I 2010, 227 — Tz. 42; Wirz-
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Horz, DStR 2010, 850. Ebenfalls nicht mehr begiinstigt sind Fallgestaltungen, in
denen nicht begiinstigtes Vermogen tbertragen wird, der Ubernehmer sich aber
im Ubergabevertrag verpflichtet, dieses kurzfristig in begtinstigtes Vermogen
umzuschichten (BMF v. 11.3.2010, BStBL. I 2010, 227 — Tz. 36; uE angesichts
des Gesetzeswortlauts zutr.).

Einstweilen frei.

c) Rechtsfolgen

aa) Rechtsfolgen bei nach Nr. 1a begiinstigten Vermoégensiibergaben

Abzug in voller Hohe: Der SA-Abzug ist bei Erfiillung der Voraussetzungen
nach Nr. 1a nF stets in voller Hohe der Versorgungsleistungen zu gewihren. Ei-
ne Differenzierung zwischen Leibrenten — die gem. Nr. 1a Satz 2 aF nur mit
dem Ertragsanteil abgezogen werden konnten — und in voller Hohe abziehbaren
dauernden Lasten sicht die Neuregelung nicht mehr vor. Der Gesetzgeber hat
hierfiir Vereinfachungsgriinde angefithrt (BRDrucks. 544,/07, 67) Ohnehin hatte
die Rspr. Leibrenten in Fillen der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleis-
tungen nur noch ausnahmsweise angenommen (s. Anm. 106, 111 mwN). Eine
Begrenzung auf einen absoluten Hoéchstbetrag enthilt Nr. 1a — wie bisher —
nicht. Zur Schitzung der Hohe des Abzugs bei Altenteilsleistungen in Form
von Sachleistungen (Verpflegung, Heizung, Nebenkosten) s. BayLfSt. v. 25.2.
2009, DB 2009, 583. Obwohl Nr. 1a ,,nur einen SA-Abzug gewihrt, mindern
Versorgungsleistungen im Kindergeldrecht die — nur bis VZ 2011 zu prifenden
— cigenen Einkiinfte und Beziige eines Kindes, das entsprechende Leistungen
als ,, Transfer von Einkiinften® an eine Person zahlt, die nicht zugleich der Kin-
dergeldberechtigte ist (BFH v. 8.11.2012 — V R 57/10, BFH/NV 2013, 456; uE
muss dies auch bei Zahlung an den Kindergeldberechtigten selbst gelten, inso-
weit aA jedoch BFH v. 26.11.2008 — III R 20/08, av.).

Korrespondierende Versteuerung beim Empfinger: Die Regelung in § 22
Nr. 1b stellt sicher, dass die Versorgungsleistungen beim Empfinger in der H6-
he besteuert werden, in der sie beim Zahlungsverpflichteten nach § 10 Abs. 1
Nr. 1a abgezogen werden konnen. Der Wortlaut dieses Besteuerungstatbestands
entspricht dem des — fiir Unterhaltsleistungen iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 1 geltenden —
§ 22 Nr. 1a und bewirkt eine volle materiell-rechtl. Korrespondenz zwischen der
Abzugs- und der Empfingerseite (zu § 10 Abs. 1 Nr. 1/§ 22 Nr. 1a s. Anm. 50).
Eine solche Korrespondenz war bereits von der bisherigen Rspr. zur Ver-
mogensiibergabe  gegen Versorgungsleistungen angenommen worden  (s.
Anm. 111 mwN). Im Ergebnis dhneln die stl. Rechtsfolgen einer Vermdogens-
tbergabe gegen Versorgungsleistungen daher einer Schenkung unter Niel3-
brauchsvorbehalt (s. zu Nr. 1a aF auch Anm. 107).

bb) Rechtsfolgen bei nicht nach Nr. 1a begiinstigten Vermdgens-
ibergaben

(1) Grundlegende Differenzierung zwischen Veriul3erungsentgelt und
Unterhaltsleistungen

Bei der Ubergabe von Vermogen, das nicht unter Nr. 1a nF fillt (zB Grund-

besitz, gewerblich geprigte, aber vermégensverwaltend titige PersGes., GmbH-

Anteile unterhalb von 50 %) sind statt des Sonderrechts der Vermdogenstiber-

gabe gegen Versorgungsleistungen die allgemeinen Grundsitze anzuwenden.

Gleiches gilt, wenn zwar Vermogen tbergeben wird, das tatbestandlich unter
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Nr. 1a fallen konnte, die wiederkehrenden Leistungen aber nicht als ,,Versor-
gungsleistungen®, sondern im stl. Sinne als Unterhaltszahlungen oder VeriulB3e-
rungsentgelt anzusehen sind. Dabei ist zum einen danach zu differenzieren, ob
die im Gegenzug zur Vermogensiibergabe zugesagten Leistungen als Unterhalts-
leistungen oder als VerduBerungsentgelt anzusehen sind, zum anderen danach,
ob der tbergebene Gegenstand PV oder BV darstellte (s. ausfithtl. auch § 22
Anm. 171-174; Ristaauvs, DB 2007, 240 [243f]; Frescuer, ZEV 2007, 475
[477]; Roper, DB 2008, 146 [150]; zu Gestaltungsmoglichkeiten SPIEGELBERGER,
DB 2008, 1063 [1067 f£]).

Auffassung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. (BMF v. 11.3.2010, BStBI. I
2010, 227 — Tz. 57f.,, 65ff.) nimmt in diesen Fillen ein Regel-/Ausnahme-Ver-
hiltnis zugunsten des Votliegens eines VerduBerungsentgelts an. Sie unterschei-
det dabei die folgenden Fallgruppen:

> DeranfSernngsentgelt als Grundsary: Sofern keine der nachstehend angefiihrten Be-
sonderheiten gegeben ist, ist der Vorgang als VeriuBlerung anzusehen (zu den
Rechtsfolgen s. Anm. 98). Dies soll nicht nur bei der Ubertragung von nicht in
Nr. 1a genanntem Vermogen gelten, sondern ausdriicklich auch dann, wenn die
erzielbaren Nettoertrige nicht ausreichen, um die wiederkehrenden Leistungen
zu etbringen (BMF v. 11.3.2010, BStBL I 2010, 227 — Tz. 57).

> Wert des iibertragenen Vermaigens hober als Wert der wiederkebrenden Leistungen: Ist der
Wert des tibertragenen Vermdégens hoher als der Barwert (Kapitalwert) der wie-
derkehrenden Leistungen, sind die fiir teilentgeltliche VerduBlerungen geltenden
Grundsitze anzuwenden (BMF v. 11.3.2010, BStBI. I 2010, 227 — Tz. 66 Satz 4).

> Wert der wiederkebrenden Leistungen hober als Wert des iibertragenen Vermigens: In die-
sen Fillen stellt sich das Problem der Abgrenzung zwischen VerduBerungs-
entgelt und Unterhaltsleistungen in besonderer Weise. Nach Auffassung der
FinVerw. (BMF v. 11.3.2010, BStBL. I 2010, 227 — Tz. 66 Satz 1) ist grds. auf-
zuteilen: In Hohe des angemessenen Kaufpreises liege ein VerduBerungsvorgang
vor; die Ubersteigenden wiederkehrenden Leistungen seien als — stl. grds. unbe-
achtliche — Unterhaltsleistungen anzusehen. Sei der Barwert der wiederkehren-
den Leistungen aber mehr als doppelt so hoch wie der Wert des iibertragenen
Vermogens, sei der Vorgang insgesamt als Zuwendung anzusehen und habe kei-
nen VerduBerungscharakter (BMF v. 11.3.2010, BStBL. I 2010, 227 — Tz. 66
Satz 3).

» Sonderfille: In bestimmten Fillen nimmt die FinVerw. eine Einzelfallpriifung
vor, ob der Vorgang Unterhalts- oder aber VerduBerungscharakter hat (BMF v.
11.3.2010, BStBL. I 2010, 227 — T=z. 58). Dies betrifft Fille, in denen die Anwen-
dung der Nr. 1a daran scheitert, dass der Empfinger der Leistungen nicht zum
Generationennachfolgeverbund gehort (s. aber Anm. 82 zur hier vertretenen
Gegenauffassung), der Ubertragungsvertrag stl. nicht anzuerkennen ist oder die
Abziehbarkeit der Leistungen endet, weil der Ubernehmer das Vermogen weiter
tbertrigt.

Stellungnahme: Der durch die FinVerw. angenommene Vorrang der Behand-
lung als VerduBerungsvorgang sowie die typisierende Abgrenzung zu Unterhalts-
leistungen anhand der Wertdifferenz zwischen ibergebenem Vermdégen und
wiederkehrenden Leistungen ist uE grds. zutreffend. Wird Vermdogen tibertragen
und erhilt der Ubertragende im Zusammenhang mit der Ubertragung
(Geld-)Leistungen des Vermogenserwerbers, behandelt das EStG dies grds. als
Verduferungsvorgang (glA BFH v. 21.10.1999 — X R 75/97, BStBI. 1I 2002, 650;
Reppig, DStZ 2010, 445 [450]; Reppig, FS Streck, 2011, 157 [159, 163]; Rist-
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Haus, DB 2010, 744 [749]; Korn, KOSDI 2010, 16920 [16921, 16929]). Gesetzli-
che Vorschriften, die diese Rechtsfolge einschrinken, finden sich (auBerhalb
von Nr. 1a und ggf. eines weit ausgelegten § 6 Abs. 3) nicht.
Die Gegenauffassung (SPIEGELBERGER, DStR 2010, 1822) meint, die FinVerw. lasse die
BFH-Rspr. auBer Betracht, wonach der Ubernehmer in Fillen der Vermogensiibertra-
gung auf Angehorige nach dem Willen der Beteiligten eine wenigstens teilweise unent-
geltliche Zuwendung erhalten solle. Dies ist bei genauerer Betrachtung aber nicht der
Fall: Typischerweise tbersteigt in Fillen der Vermogensiibertragung auf Angehorige
im Wege vorweggenommener Erbfolge der Wert des tbertragenen Vermogens den
Wert der wiederkehrenden Leistungen. Hier nimmt die FinVerw. einen teilentgeltlichen
— also teilweise unentgeltlichen — Vorgang an. Sie stimmt also mit der von SPIEGELBER-
GeR angefiihrten Rspr. gerade tiberein, die ebenfalls eine ,teilweise unentgeltliche Zu-
wendung® annimmt. Die Gegenauffassung verkennt, dass es sich bei Nr. 1a — sowohl
vor als auch nach der Andetung durch das JStG 2008 — um ein ,,Sonderrecht™ handelt,
das auBlerhalb seines Anwendungsbereichs die allgemeinen Grundsitze nicht modifizie-
ren kann. Die von SPIEGELBERGER zitierten Entscheidungen passen zudem nicht zu den
daraus von ihm abgeleiteten Positionen, weil der BFH in allen drei Fillen ausdriicklich
die Entgeltlichkeit des jeweils zu beurteilenden Vorgangs festgestellt hat (BFH v. 29.1.
1992 — X R 193/87, BStBL 1T 1992, 465; v. 16.12.1993 — X R 67/92, BStBL. 1I 1996,
669; v. 30.7.2003 — X R 12/01, BStBl 11 2004, 211). Im Ubngen giibe es keine Grund—
lage dafiir, Zahlungen, die tatsichlich in Zusammenhang mit der Ubertragung von
WG geleistet werden, nur deshalb von den gesetzlich fir derartige Fille angeordneten
stl. Rechtsfolgen auszunehmen, weil der Stpfl. am Eintritt dieser Rechtsfolgen nicht in-
teressiert 1st.
Auch die Behandlung der ,,Sonderfille” durch die FinVerw. (besondere Prifung
cines 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
Nr. 1a fillt, weil die wiederkehrenden Leistungen nicht aus den erzielbaren Net-
toertrigen des ibernommenen Vermdgens erbracht werden konnen. In diesem
Fall besteht gleichermalien eine besondere Nihe zu Unterhaltsleistungen; auch
die historische Entwicklung der Rspr. (s. Anm. 74) zeigt, dass in derartigen Fil-
len cher ein Unterhalts- als ein VerduBBerungscharakter gesehen worden ist.

(2) Rechtsfolgen bei wiederkehrenden Leistungen, die als Ver-
aullerungsentgelt anzusehen sind

Aufteilung in Kapital- und Zinsanteil: Wiederkehrende Beziige, die der Stpfl.
im Austausch gegen den Erwerb eines WG leistet, sind aufzuteilen in einen Til-
gungsanteil (Kapitalzahlung) einerseits und einen Zinsanteil andererseits (BFH
v. 14.11.2001 — X R 39/98, BStBI. II 2002, 246, unter 11.3.b). Ausfihrlich zum
Erwerb von BV oder PV gegen Zahlung einer Rente oder dauernden Last s.
§ 22 Anm. 172. Fiir den Ubernehmer wird die Finordnung als VeriuBerungsvor-
gang hiufig die glinstigere Variante sein, weil er — bei Verwendung des WG zur
Einkunftserzielung — den Zinsanteil als Finanzierungskosten abzichen kann und
der Kapitalwert Abschreibungspotenzial bildet (glA Reppig, DStZ 2010, 445
[4507).

Ubergabe von Privatvermdgen: Der Ubergeber erzielt in Hohe des Kapital-
werts einen VeriuBerungserlds, der aber nur dann stbar ist, wenn die fir PV gel-
tenden Ausnahmetatbestinde erftllt sind (§ 17, § 20 Abs. 2, § 23). Den in den
laufenden Zahlungen enthaltenen Ertragsanteil hat der Ubetnehmer 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 wieder-
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kehrenden Leistungen 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 als WK abziehen (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1). Soweit
es sich um einen teilentgeltlichen Vorgang handelt (der Kapitalwert der wieder-
kehrenden Leistungen bleibt hinter dem Wert des Ubertragenen Vermogens zu-
riick), gilt das Vorstehende lediglich fiir den entgeltlichen Teil der Ubertragung.

Ubergabe betrieblicher Einheiten: Hier erzielt der Ubergeber (VerduBerer) in
Hohe des Kapitalwerts der wiederkehrenden Leistungen nach den allgemeinen
Regeln (§ 16) einen VeriuBerungsgewinn, soweit dieser Kapitalwert den Buch-
wert des BV tbersteigt (Einheitstheorie). Er kann allerdings wihlen, den Ver-
duBerungsgewinn erst nach Maf3gabe des Zuflusses der wiederkehrenden Leis-
tungen zu versteuern. Der Zinsanteil fillt auch hier unter §22 Nr. 1 Satz 3
Buchst. a Doppelbuchst. bb. Dem Ubernehmer entstehen in Hohe des Kapital-
werts AK fiir seine betrieblichen WG; aus dem Saldo zwischen den laufenden
Zahlungen und dem Effekt aus der jahrlichen Neubewertung der (betrieblichen)
Rentenverpflichtung entsteht ihm ein betrieblicher Finanzierungsaufwand.

(3) Rechtsfolgen bei wiederkehrenden Leistungen, die als Unterhalt
anzusehen sind

Ubergabe von Privatvermégen: Wird zB ein Grundstiick gegen eine Unter-
haltsrente iibergeben, hat der Ubernehmer im stl. Sinne unentgeltlich erworben
und die AfA des Rechtsvorgingers fortzufiihren (§ 11d Abs. 1 EStDV), sofern
er das Grundstiick zur Einkunftserzielung nutzt. Die Zahlungen an den Uberge-
ber stellen Unterhaltsleistungen dar, die der Ubernehmer wegen § 12 Nr. 1, 2
grds. nicht abziechen kann. Beim Ubergeber treten weder aufgrund der Ubertra-
gung des WG noch aufgrund des Bezugs der Unterhaltsleistungen estl. Rechts-
folgen ein.

Ubergabe betrieblicher Einheiten: Hier hat der Ubernehmer nach §6 Abs. 3
die Buchwerte des Betriebs fortzufithren; seine Zahlungen an den Ubergeber
werden stl. als Unterhaltsleistungen gewertet, die grds. unbeachtlich sind. Der
Ubergeber hat weder einen VeriuBerungsgewinn noch die laufenden Zahlungen
zu versteuern.

3. Rechtslage fiir Vertrige, die bis zum Veranlagungszeitraum 2007
abgeschlossen wurden

a) Uberblick

Wurde die Vermégensiibertragung bis einschlieBlich VZ 2007 vereinbart, blei-
ben darauf beruhende Versorgungsleistungen auch in Zukunft nach den bisher
geltenden Regeln abziehbar (zum zeitlichen Anwendungsbereich s. Anm. 71).
Nach Nr. 1a aF waren (sind) abziehbar Renten und dauernde Lasten (zum Be-
griff s. Anm. 101), die auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhen (s.
Anm. 77) und nicht mit Einkiinften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen,
die bei der Veranlagung auBler Betracht bleiben (s. Anm. 80). Der Héhe nach
wird zwischen dauernden Lasten (Abzug in voller Hohe) und Leibrenten (gem.
Nr. 1a Satz 2 aF Abzug nur mit dem Ertragsanteil, s. Anm. 106) differenziert.
Hauptanwendungsfall auch von Nr. 1a aF war die Vermogenstbergabe gegen
Versorgungsleistungen (s. Anm. 107 ff.); auBlerhalb dieses Sonderrechts kam ein
Abzug nach Nr. 1a aF nach Auffassung der Rspr. ,,grundsitzlich nicht in Be-
tracht (BFH v. 26.11.2003 — X R 11/01, BStBI. II 2004, 820, unter I1.2.c; vgl.
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aber BFH v. 18.9.2003 — X R 152/97, BStBL II 2007, 749, unter B.I1.2.c, wo-
nach Nr. 1a aF immer dann anwendbar war, wenn nach der Wertung des Ge-
setzgebers ein Transfer von Einkiinften stattfinden sollte).

b) Auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende Renten und
dauernde Lasten (Nr. 1a Satz 1 aF)

aa) Begriff der Renten und dauernden Lasten

Begriff der Rente: Entscheidend ist, dass es sich um regelmilBig wiederkehren-
de sowie gleichmifBige Zahlungen handelt. Der estl. Begriff der Rente/Leibrente
ist nicht deckungsgleich mit dem zivilrechtl. Begriff (§§ 759 ff. BGB). Ausfiihr-
lich zum Rentenbegriff s. § 22 Anm. 262-274.

Begriff der dauernden Last: Eine dauernde Last ist ebenso wie die Rente
durch eine regelmifBige Wiederkehr gekennzeichnet, unterscheidet sich von der
Rente aber dadurch, dass die einzelnen Leistungen nicht in gleichmifiger Hohe
anfallen. Nach einer von der Rspr. verwendeten Definition handelt es sich um
wiederkehtrende, nach Zahl oder Wert nicht gleichmiBige 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; v. 7.12.1982 — VIII R 166,/80, BStBI. II 1983, 660,
unter 1.c; v. 13.8.1985 — IX R 10/80, BStBL II 1985, 709). Die Verwendung des
unbestimmten Rechtsbegriffs ,,dauernde Last™ verstoBt nicht gegen das rechts-
staatliche Bestimmtheitsgebot (BVerfG v. 18.2.1988 — 1 BvR 930/86, HFR
1989, 271).

Die Voraussetzung, dass die dauernde Last ,,einem anderen gegentiber® erbracht
werden misse, also einen Berechtigten voraussetzt, ist problematisch, wenn es
um die Ubernahme von Aufwendungen geht, die erst nach dem Tod des Be-
rechtigten entstehen (dazu BFH v. 4.4.1989 — X R 14/85, BStBL 1I 1989, 779,
unter 1.; v. 15.2.2006 — X R 5/04, BStBI. IT 2007, 160, unter I1.5.a; beide betr.
Grabpflegeaufwendungen; s. auch Anm. 79).

Entwicklung der Rechtsprechung: Was im estl. Sinne unter den Tatbestand
der Rente oder dauernden Last fiel, bestimmte sich zunichst allein nach der du-
Beren Form der Wiederkehr. Dies musste jedoch zu unbefriedigenden Ergebnis-
sen fithren, da damit auch in Raten gezahlte Kaufpreise abzichbar (Nr. 1a) bzw.
stbar (§ 22 Nr. 1) wurden. Daher bemthte sich bereits der RFH um ecine Ein-
schrinkung des estl. Rentenbegriffs und um ein Ausscheiden bloBer ratenweiser
Kapitalzahlungen (RFH v. 7.5.1930, RStBI. 1930, 578), was aber nicht tiberzeu-
gend gelang. Der BFH begrenzte daraufthin in der ersten Phase seiner Rspr. den
Abzug und die Versteuerung wiederkehrender Beziige, die im Zusammenhang
mit einer Vermogensumschichtung standen, auf denjenigen Betrag, der den
Wert des hingegebenen WG tberstieg (Wertverrechnung; BFH v. 18.9.1952 —
1V 70/49 U, BStBL IIT 1952, 290; v. 13.8.1985 — IX R 10/80, BStBI. IT 1985,
709). Spiter wurde dann zunichst die Doktrin von der ,,regelmiBigen Wieder-
keht* ausdriicklich aufgegeben: Zahlungen, die in der Form eines Einmalbetrags
nicht stbar wiren, werden nicht allein dadurch stbar, dass sie in Form wieder-
kehrender Beziige geleistet werden (BFH v. 25.10.1994 — VIII R 79/91,
BStBL II 1994, 121, unter II.1.c); Entsprechendes gilt fiir den SA-Abzug nach
Nr. 1a (BFH v. 15.2.2006 — X R 5/04, BStBl. II 2007, 160, unter I1.5.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. 11 1996, 666; v. 14.11.2001 — X R 39,/98, BStBl. II 2002, 246, unter I1.5.c;
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vorbereitet bereits durch BFH v. 27.2.1992 — X R 136,/88, BStBI. II 1992, 609).
Leistungen, die im Zusammenhang mit einer Vermogensumschichtung stehen,
sind daher — mit Ausnahme des Spezialfalls der Vermogensiibergabe gegen Ver-
sorgungsleistungen — nicht nach Nr. 1a abziehbar (s. Anm. 103).

bb) Weitere Voraussetzungen

Nach Nr. 1a aF mussten die Zahlungen auf besonderen Verpflichtungsgrinden
beruhen; sie durften nicht in wirtschaftlichem Zusammenhang mit Einktnften
stehen, die bei der Veranlagung auller Betracht bleiben. Da diese Merkmale un-
verindert in Nr. 1a nF ibernommen wird, wird auf die Darstellung bei Anm. 77,
80 verwiesen.

Unterhaltsersatzrenten: Nach zutreffender Auffassung im Schrifttum waren
auch Unterhaltsersatzrenten, die der Verursacher eines — bei ihm privat ver-
anlassten — Unfalls gem. § 844 Abs. 2 BGB an die unterhaltsberechtigten Hinter-
blicbenen des Geschidigten zahlen muss, abziechbar (Beiser, DB 2001, 1900;
Bauscuatz in Korn, § 10 Rn. 141). Alle Voraussetzungen der Nr. 1a aF liegen
vor: Es handelt sich um eine auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende
Rente, die nicht mit Einktunften in Zusammenhang steht. § 12 Nr. 2 ist nicht
einschligig, da der Empfinger der Rente gegeniiber dem Schidiger nicht gesetz-
lich unterhaltsberechtigt (sondern lediglich schadensersatzberechtigt) ist.

cc) Kein Abzug nach Nr. 1a aF bei Zusammenhang mit einer Ver-
mogensumschichtung (Gegenleistungs- oder Verduflerungsrenten)

(1) Behandlung von Gegenleistungsrenten nach Nr. 1a aF und anderen
Vorschriften des EStG

Kein Abzug von Gegenleistungsrenten nach Nr. 1a: Nach einigem Schwan-
ken geht die mittlerweile gefestigte Rspr. (zu deren Entwicklung s. Anm. 101)
davon aus, dass wiederkehrende Leistungen, die mit einer Vermogensumschich-
tung in Zusammenhang stehen — mit Ausnahme des Spezialfalls der Vermogens-
tbergabe gegen Versorgungsleistungen (s. Anm. 108) — nicht als SA abgezogen
werden kénnen (BFH v. 14.11.2001 — X R 39,/98, BStBI. II 2002, 246; ausfiihtl.
nochmals BFH v. 18.5.2010 — X R 32, 33/01, BStBl. II 2011, 675, unter IL.1).
Hier hat das Merkmal der ,,Aufwendungen® (s. Anm. 33ff.) besondere Bedeu-
tung gewonnen, weil wiederkehrende Leistungen im Zusammenhang mit einer
Vermogensumschichtung im Ergebnis keine wirtschaftliche Belastung (Min-
derung der Leistungsfihigkeit) mit sich bringen (BFH v. 24.10.1990 — X R
43,89, BStBL. II 1991, 175: Etbbauzins keine dauernde Last). Diese Einschrin-
kung folgt auch aus dem subjektiven Nettoprinzip, dessen Verwirklichung § 10
im Kern dienen soll (BFH v. 9.2.1994 — IX R 110/90, BStBL II 1995, 47, unter
2.2). Die dargestellte Rspr. ist vom BVerfG gebilligt worden (BVerfG v. 18.2.
1988 — 1 BvR 930/86, HFR 1989, 271).

Stellungnahme: Dies ist uE — entgegen der bisweilen geduBlerten Kritik — zu-
treffend. Denn im Hinblick auf das Leistungsfihigkeitsprinzip wire es proble-
matisch, einem Teil der Stpfl. eine Abzugsmoglichkeit fir Zahlungen zum Er-
werb von Privatvermégen zu erdffnen, nur weil diese Zahlungen in einer
bestimmten Form etbracht werden. Der Tatbestand der Nr. 1a wird dutrch diese
Auslegung auch nicht funktionslos, weil er fiir das Sonderrecht der Vermogens-
ibergabe gegen Versorgungsleistungen weiterhin von Bedeutung ist.

Beurteilung von Gegenleistungsrenten nach anderen Vorschriften als
Nr. 1a: Die Beurteilung wiederkehrender Beziige, die vom Stpfl. im Austausch

HHR Lfg. 260 November 2013 Kulosa | E 85

102

103



104

105

§10 Anm. 103-105 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

gegen den Erwerb eines WG geleistet werden, hat sich durch die Neufassung
der Nr. 1a nicht geindert. Zu den Einzelheiten s. daher Anm. 98.

(2) Wiederkehrende Leistungen, die auf erbrechtlicher Grundlage
erbracht werden

Renten an Vermichtnisnehmer: Renten und dauernde Lasten, die dem Erben
zugunsten eines Vermichtnisnehmers durch testamentarische Anordnung auf-
erlegt werden, konnen grds. nicht abgezogen werden, da der Erbe mit der Erb-
schaft einen Gegenwert erlangt hat und es daher auch hier an einer wirtschaftli-
chen Belastung des Stpfl. fehlt (BFH v. 27.2.1992 — X R 139/88, BStBL. II 1992,
612, unter 4.b; v. 26.1.1994 — X R 54/92, BStBI. II 1994, 633; v. 20.7.2010 — IX
R 29/09, BFH/NV 2010, 2257). Bei wittschaftlicher Betrachtung wird es sich
idR um Gleichstellungsgelder handeln. Eine Ausnahme gilt — wegen der Nihe
zum Institut der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen — nur dann,
wenn der Vermichtnisnehmer zugleich Pflichtteilsberechtigter ist und damit
zum ,,Generationennachfolge-Verbund® (s. Anm. 110) gehoért. Nach der fiir
Vertrige, die ab VZ 2008 abgeschlossen worden sind, geltenden Rechtslage sind
diese Zahlungen hingegen unabhingig von der verwandtschaftlichen Stellung
des Versorgungsberechtigten abziehbar, sofern es sich um ,,echte” Versorgungs-
leistungen handelt (s. Anm. 82).

Abfindungsleistungen fiir Erb- und Pflichtteilsverzicht: Auch wiederkeh-
rende Abfindungsleistungen, die der Testierwillige oder der Erbe einem Dritten
fir dessen Erb- und Pflichtteilsverzicht zahlt, fallen grds. nicht unter Nr. 1a, weil
hier die — allerdings widerlegliche — Vermutung besteht, dass mit den Leistungen
erbrechtl. Anspriiche zeitlich gestreckt abgegolten werden (BFH v. 20.10.1999 —
X R 132/95, BStBL. II 2000, 82; v. 20.10.1999 — X R 86,96, BStBI. 11 2000, 602;
v. 8.6.2011 — X B 216/10, BFH/NV 2011, 1511, unter 2.b); die frithere gegen-
teilige Rspr. (ua. BFH v. 7.4.1992 — VIII R 59/89, BStBL II 1992, 809) ist auf-
gegeben. Schligt der Erbe jedoch die Erbschaft aus, um zu erreichen, dass die
Erbschaft unmittelbar seinen Abkommlingen anfillt, konnen diese mit dem
Ausschlagenden im Gegenzug begiinstigte Versorgungsleistungen vereinbaren
(ndher s. Anm. 80).

Verrentete Erbschaftsteuer: ErbSt, die von dem Kapitalwert von wiederkeh-
renden Nutzungen und Leistungen zu entrichten ist, kann nach § 23 ErbStG
statt in einer Einmalzahlung wahlweise auch in Form jihtlicher Zahlungen ent-
richtet (,,verrentet™) werden. Die Rspr. hatte zunichst den Abzug der einzelnen
ErbStZahlungen nach Nr. 1a zugelassen (RFH v. 14.8.1935, RStBI. 1935, 1496;
BFH v. 15.11.1957 — V1 79/55 U, BStBL III 1958, 103; v. 5.4.1965 — VI 339/63
U, BStBL IIT 1965, 360; einschrinkend BFH v. 23.2.1994 — X R 123/92,
BStBL 11 1994, 690). Diese Auffassung hat der BFH zu Recht aufgegeben, da al-
lein die duBlere Form der Zahlungen nicht zu ihrer Abziehbarkeit fithren kann
(BFH v. 18.1.2011 — X R 63/08, BStBl. II 2011, 680).

Die FinVerw. hat den Abzug noch bis VZ 2004 zugelassen (H 87 ,,Erbschaft-
steuer® EStH bis 2004); seit H 10.3 EStH 2005 ist der entsprechende Passus in-
des entfallen. Unklar ist die Bedeutung des mit Wirkung ab VZ 2009 neu ge-
schaffenen § 35b Satz 3. Dort scheint der Gesetzgeber davon auszugehen, dass
ErbSt. nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a abgezogen werden kann. Gerade im Hinblick auf
den ab 2008 geltenden Wortlaut der Nr. 1a scheidet dies aber aus (s. ebenso
§ 35b Anm. 37).

Einstweilen frei.
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c) Fiir Leibrenten Begrenzung des Abzugs auf den Ertragsanteil
(Nr. 1a Satz 2 aF)

Besteht die vereinbarte Leistung in einer Leibrente, kann im zeitlichen Anwen-
dungsbereich von Nr. 1a aF lediglich der Ertragsanteil abgezogen werden (so
auch BTDrucks. 15/2150, 33). Bei der Vermdogensiibergabe gegen Versorgungs-
leistungen stellt die Leibrente allerdings die Ausnahme dar; regelmifBig sind die
Versorgungsleistungen abinderbar und damit in voller Hohe als dauernde Last
abziehbar (so auch die Rspr.; Nachweise s. Anm. 111).

Im WKBereich (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1) geht die Rspr. hingegen davon aus, dass
auch cine dauernde Last nur in Hohe des Ertragsanteils abziehbar ist (BFH v.
9.2.1994 — IX R 110/90, BStBL. II 1995, 47).

Reichweite des Verweises auf § 22: Die Verweisungsnorm nimmt in ihrer ab
VZ 2005 geltenden Fassung § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb -
gesamt in Bezug. Dieser Verweis beinhaltet sowohl die allgemeine Ertragsanteil-
stabelle (§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb Satz 4) als auch die be-
sondere Tabelle fur Fille des {55 EStDV ({22 Nr.1 Satz3 Buchst. a
Doppelbuchst. bb Satz 5). Zu weiteren Einzelheiten s. die Erl. zu § 22 Nr. 1
Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb (s. § 22 Anm. 301 ff.).

Anderungen ab 2005: Der Hohe nach ist mit der seit VZ 2005 geltenden neuen
Ertragsanteilstabelle eine deutliche Reduzierung des SA-Abzugs bei Leibrenten
verbunden. Der Bemessung der Ertragsanteile liegt seitdem nur noch die An-
nahme eines typisicrenden Kapitalertrags von 3 % (zuvor 5,5 %) zugrunde
(BTDrucks. 15/2150, 42). Die geringeren Ertragsanteile sind ohne Ubergangs-
regelung auch dann zugrunde zu legen, wenn die Leibrente bereits vor dem 1.1.
2005 vereinbart worden ist. Ggf. kann hier zivilrechtl. ein Anspruch auf Anpas-
sung der Hohe des Zahlbetrags (§ 323 ZPO) bestehen.

d) Rechtsinstitut der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen

aa) Begriff und dogmatische Rechtfertigung

Hauptanwendungsfall der Nr. 1a aF war das — von der Rspr. als solches bezeich-
nete — ,Sonderrecht” der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen.
Die FinVerw. hat umfangreiche Verwaltungsanweisungen zur Behandlung die-
ses Instituts herausgegeben (zuletzt BMF v. 16.9.2004, BStBL. I 2004, 922, mit
zahlreichen Ubergangsregelungen aufgrund gednderter Rspr. in Rn. 65-76; dazu
Geck, DStR 2005, 85).

Begriff: Hine Vermdogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass ertragbringendes Vermégen des Ubergebers auf cinen Uber-
nehmer Gbertragen wird, der im Gegenzug an den Ubergeber Versorgungsleis-
tungen erbringt. Die Vereinbarung muss einen Mindestbestand an
biirgerlich-rechtl. Rechtsfolgen enthalten, die die Qualifikation als Versorgungs-
vertrag erst ermoglicht (BFH v. 3.3.2004 — X R 14/01, BStBL. II 2004, 826, unter
1L.5.a).

Rechtsdogmatische Begriindung dieses Instituts: Die stl. Zuordnung der
Versorgungsleistungen zu den wiederkehrenden Beziigen einerseits und den SA
andererseits beruht auf dem Umstand, dass sich der Vermdogenstbergeber in
Gestalt der Versorgungsleistungen typischerweise Ertrige seines Vermogens
votrbehilt, die nunmehr vom Vermogensibernehmer erwirtschaftet werden
missen (BFH v. 12.5.2003 — GtS 1/00, BStBL II 2004, 95, unter C.I1.2). Die
Qualifizierung als ,,vorbehaltene Vermogensertrige® verhindert eine Behand-
lung als entgeltliches VerduBerungsgeschift und als Unterhaltsleistungen (s.
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Anm. 111). Abzug und Versteuerung der Versorgungsleistungen fithren hierbei
zu einem dhnlichen Ergebnis wie der Vorbehalt eines NieSbrauchs durch den
Ubergeber (BFH v. 5.7.1990 — GrS 4-6,/89, BStBL. IT 1990, 847, unter C.IL1.c;
v. 16.6.2004 — X R 50,/01, BStBl. I 2005, 130, unter II.1.b). In Grenzfillen zeigt
die Rspr. daher die Tendenz, sich an der stl. Behandlung des Vorbehaltsnie(3-

brauchs zu orientieren.

bb) Voraussetzungen

(1) Anforderungen an das libergebene Vermogen

Keine Einschrinkung hinsichtlich der Vermdgensart: Bei der Entwicklung
des Instituts der Vermdogenstbergabe gegen Versorgungsleistungen stand zwar
der landwirtschaftliche Hofiibergabe-/Altenteilsvertrag Pate; es wurde aber
schon frih auf die Ubergabe von Gewerbebetrieben, Mitunternehmeranteilen
oder Grundstiicken ausgedehnt. Wihrend der Anwendungsbereich zunichst auf
., Wirtschaftseinheiten® beschrinkt war, die die Existenz wenigstens teilweise si-
cherstellen konnten (vgl. grundlegend BFH v. 5.7.1990 — GtS 4-6/89, BStBI. 11
1990, 847, unter C.IL.1), nimmt die Rspr. mittlerweile hinsichtlich der Art des
tbergebenen Vermogens praktisch keine Einschrinkungen mehr vor.

Ubergabe von ertragbringendem Vermégen: Es kommt nur noch darauf an,
dass das Vermogen ertragbringend ist und die Versorgungsleistungen aus den
langfristig erzielbaren Nettoertrigen des iibergebenen Vermdogens erbracht wer-
den koénnen (BFH v. 12.5.2003 — GtS 1/00, BStBl. IT 2004, 95, unter C.IL6.a;
dazu Fiscaer, NWB Fach 3, 12655; Ristaaus, DB 2003, 2190; SPIEGELBERGER,
DStR 2004, 1105; KemperMaNN, DStR 2003, 1736). Daher fillt auch die Ubet-
gabe von selbstgenutzten Immobilien sowie von Geld- oder Wertpapierver-
mogen (BFH v. 16.6.2004 — X R 22/99, BStBL 1I 2004, 1053, unter IL.3; anders
noch BFH v. 27.2.1992 — X R 136/88, BStBL. 1T 1992, 609; v. 26.11.1997 — X R
114/94, BStBL. II 1998, 190) unter den Begriff der ,,Vermogensiibergabe®. Es
geniigt allerdings nicht, wenn der Ubernehmer mit dem iibergebenen Vermogen
eine Immobilie erwirbt, diese seinem unterhaltsberechtigten Kind tberldsst und
sich dadurch seine Barunterhaltsverpflichtung mindert (BFH v. 17.3.2010 - X R
38,06, BStBL 1T 2011, 622, unter I1.5.b bb bbb). Weitere Einzelheiten zur Er-
tragsprognose s. Anm. 74 (zur Rechtslage ab VZ 2008).

Verwendung von iibertragenem Geldvermégens zur Schuldentilgung:
Auch in diesem Fall sollte nach der zu Nr. 1la aF ergangenen Rspr. eine ,,Ver-
mogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen® vereinbart werden koénnen
(BFH v. 1.3.2005 — X R 45/03, BStBL. II 2007, 103, unter I1.3.b bb). Die Fin-
Verw. hat diese Auffassung von Anfang an abgelehnt (BMF v. 16.9.2004,
BStBI. I 2004, 922 — Rn. 21; Nichtanwendungserlass BMF v. 19.1.2007, BStBI. I
2007, 188). In derartigen Fillen hat der Gesetzgeber durch § 52 Abs. 23g Satz 2
angeordnet, dass entsprechende Leistungen ab VZ 2008 selbst dann nicht mehr
als SA abgezogen werden konnen, wenn sie auf einer bis VZ 2007 vereinbarten
., Vermogensiibergabe® beruhen (s. Anm. 71).

NieBbrauch: Behilt sich der Ubergeber den NieB3brauch am iibergebenen Ver-
mogen vor, ist das Sonderrecht der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleis-
tungen nicht anwendbar; die Einkiinfte sind aufgrund des NieB3brauchs ohnehin
weiter dem Ubergeber zuzurechnen (BFH v. 14.7.1993 — X R 54,91, BStBI. IT
1994, 19, unter 4.). Die spitere Ablosung des zuvor vorbehaltenen NieSbrauchs-
rechts gegen Gewihrung von Versorgungsleistungen stellt jedoch eine Ver-
mogensiibergabe im Sinne dieses Rechtsinstituts dar (BFH v. 3.6.1992 — X R
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147,88, BStBL 11 1993, 98; dazu Serruer, DStR 1993, 674). Der BFH erkennt
Versorgungsleistungen sogar an, wenn zunichst der spitere Ubernehmer dem
versorgungsbediirftigen Vertragspartner einen NieBSbrauch an ihm bereits geho-
rendem Vermogen zuwendet und spiter — allerdings ohne nachweisbaren Ge-
samtplan — der Nief3brauchsberechtigte gegen die Zusage von Versorgungsleis-
tungen auf sein Nie3brauchsrecht verzichtet (BFH v. 13.12.2005 — X R 61/01,
BStBL. 11 2008, 16).

(2) Spitere Veriullerung oder Umschichtung des iibergebenen
Vermogens

VerauBBerung: Werden spiter Teile des ertragbringenden Vermdgens verdulert,
bleiben die weiterhin zu entrichtenden Versorgungsleistungen in voller Hohe ab-
ziehbar, wenn sie auch aus den Nettoertrigen des zurtickbehaltenen Teils des
Vermogens noch erbracht werden konnen (BFH v. 17.3.2010 — X R 38/006,
BStBL IT 2011, 622, unter I11.3.b). Der VerduBerungserlos als solcher gilt nicht
als ,,Ertrag®; Ertridge aus der Anlage des VerduBerungserloses sind aber in die
Prognoserechnung einzubezichen (BFH v. 17.3.2010 — X R 38/06, BStBI. 11
2011, 622, unter I1.5)

Umschichtung: Hier nehmen FinVerw. und Rspr. die folgenden Differenzie-
rungen vor (ausfihtl. auch Scumipt, NWB 2010, 3346):

> Umschichtung von undchst nicht ausreichend ertragbringendem Vermaigen in hinreichend
ertragbringendes Vermagen: Diese soll der Abziehbarkeit der Versorgungsleistungen
nur dann nicht entgegen stehen, wenn die Umschichtung bereits im Ubet-
gabevertrag zugelassen worden war (Einzelheiten in BMF v. 16.9.2004, BStBI. I
2004, 922 — Rn. 13—17). Aus Vertrauensschutzgriinden lisst der BFH fiir Zeit-
punkte vor Bekanntwerden der Entscheidung GtS 1/00 auch Vereinbarungen
anfSerhalb des Ubergabevertrags zu (BFH v. 31.3.2005 — X R 26/04, BFH/NV
2005, 1789; v. 17.3.2010 — X R 38/06, BStBI. 11 2011, 622, unter 11.5.a bb).

» Unmschichtung ausreichend ertragbringenden Vermagens in anderes, ebenfalls ansreichend
ertragbringendes Vermdgen: Eine solche Umschichtung ldsst (unter der Vorausset-
zung, dass auch die Nettoertrige des neuen Vermdogens zur Erbringung der Ver-
sorgungsleistungen ausreichen) die Abziehbarkeit unbertihrt, ohne dass es da-
rauf ankommt, ob der Ubergabevertrag Regelungen zu Umschichtungen enthilt
(BFH v. 17.3.2010 — X R 38/006, BStBL II 2011, 622, unter IL.5.b aa; BMF v.
16.9.2004, BStBL. I 2004, 922 — Tz. 31-33). Die bloBe ,,Einlage” des aus dem
Verkauf des tibergebenen Vermogens erzielten Erloses in den Betrieb des Ehe-
gatten bewirkt allerdings nicht die Erzielung von Ertrigen und schlieBt die wei-
tere Abzichbarkeit der Versorgungsleistungen daher aus (BFH v. 8.12.2010 — X
R 35/10, BFH/NV 2011, 782).
Wie eine Vermégensumschichtung ist uE eine gravierende Anderung der Bewirtschaf-
tungsart des iibergebenen Vermogens zu betrachten. Héufigster Fall in der Praxis ist
die Einstellung der Selbstbewirtschaftung des tibergebenen Hofes durch den Uberneh-
mer und die anschlieBende bloBe Verpachtung des Betriebs oder der Flichen 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, tkr., mit dem in diesem
Zusammenhang unerheblichen Argument, zivilrechtl. habe der Ubernehmer keinen
Anspruch gegen den Ubergeber auf Herabsetzung der Zahlungen).
Ein Sonderproblem stellt sich, wenn bei einer vor 2008 vereinbarten Vermogensiiber-
gabe, die unter die Ubergangsregelung des § 52 Abs. 23g fillt, in einem VZ ab 2008 ei-
ne Umschichtung in Vermogen erfolgt, das nach neuem Recht nicht mehr Gegenstand
einer begiinstigten Vermogensiibergabe sein konnte (zB Grundstiick). Nach dem
Zweck der Neuregelung miusste der Vertrauensschutz hier eigentlich entfallen (so auch
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Scuuster, HFR 2010, 1039; Scruster, FS Spindler, 2011, 749 [770]). Die FinVerw. ist

indes grof3ztigiger und lisst den Abzug auch weiterhin zu (BMF v. 11.3.2010, BStBI. 1

2010, 227 — Tz. 88; dazu Geck, DStR 2011, 1215).
> Umschichtung ausreichend ertragbringenden Vermadgens in nicht mebr ausreichend ertrag-
bringendes Vermagen: Hier endet die Abziehbarkeit der Zahlungen an den Ver-
mogensiibergeber auch dann (in vollem Umfang), wenn die Vertragsparteien 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. II 2011, 633:
Ein solches Verhalten indiziert, dass der Versorgungsvereinbarung kein Rechts-

bindungswille zugrunde lag).

(3) An der Vermdgensiibergabe beteiligte Personen; Begriff der
Versorgungsleistungen

Empfianger der Versorgungsleistungen muss grds. der Ubergeber selbst sein.
Daneben kommt auch eine Zahlung an Personen in Betracht, die zum ,,Genera-
tionennachfolge-Verbund® gehoren. Dieser umfasst alle im Verhiltnis zum
chrgeber pflichtteilsberechtigten Personen, dh. dessen Ehegatten und Ab-
kémmlinge (BFH v. 26.11.2003 — X R 11,/01, BStBL II 2004, 820; v. 17.12.2003
— X R 31/00, BEFH/NV 2004, 1083). Der Ehegatte des Ubergebcrs kann auch
dann einbezogen sein, wenn er nicht mit dem Ubernehmer verwandt ist (Stief-
elternteil; uE zutr. FG Koéln v. 30.6.2011 — 10 K 1682/08, EFG 2011, 1781,
arkr., Az. BFH X R 34/11). Einbezogen sind auch die Eltern des Vermogens-
tbergebers, wenn dieser das tibergebene Vermogen seinerseits von seinen Eltern
erhalten hatte (BFH v. 26.10.2011 — X B 224/10, BFH/NV 2012, 212, unter
11.2.c). Werden im Ubergabevertrag Leistungen an Personen auBlerhalb dieses
engen Personenkreises ausbedungen, sind sie nicht als Versorgungsleistungen
begtnstigt (krit. dazu Paus, DStZ 2004, 724: Eintritt einer UbermalBbesteue-
rung). Dies gilt insbes. fiir Geschwister des Ubergebers oder seinen Partner aus
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Insoweit ist streitig, ob die gesetzliche
Neuregelung ab VZ 2008 eine Erweiterung der Abzugsmdglichkeiten mit sich
gebracht hat (s. Anm. 82).

Person des Ubernehmers: Das Institut ist nicht auf Vermogensiibergaben an
die gesetzlichen Erben (insbes. die Abkémmlinge) beschrinkt, sondern kann
auch bei Ubergaben an entfernte Verwandte oder gar Dritte Anwendung finden.
Wihrend bei einer Vermogensiibergabe an Abkémmlinge aber die Unentgelt-
lichkeit zu vermuten ist, besteht bei einer Ubergabe an Dritte eine Vermutung
fir die kaufminnische Ausgewogenheit der Leistungen und damit fiir das Vor-
liegen eines VerduBerungsvorgangs (Einzelheiten und Nachweise s. Anm. 74).

Versorgungsleistungen: Da sich der Inhalt dieses Begriffs durch die Neufas-
sung der Nr. 1a nicht gedndert hat, wird auf Anm. 75 verwiesen.

cc) Rechtsfolgen

Durch die stl. Charakterisierung der Versorgungsleistungen als ,,vorbehaltene
Vermogensertrige® wird gleichzeitig eine Abgrenzung zu zwei anderen Institu-
ten erreicht: Es handelt sich stl. weder um VerduBerungsentgelt (BFH v. 12.5.
2003 — GtS 1/00, BStBl. IT 2004, 95, unter C.IL.1) noch um Unterhaltsleistun-
gen. Die Rspr. begriindet dies im Kern hauptsichlich mit der Rechtstradition
(vgl. die Darstellung der Rspr. in BFH v. 15.7.1991 — GtS 1/90, BStBI. 11 1992,
78, unter C.I, und die Ausfihrungen in BFH v. 14.7.1993 — X R 54/91, BStBL. 11
1994, 19, unter 3.c); letztlich handelt es sich mittlerweile um Gewohnheitsrecht.

E 90 | Kutlosa ertragsteuerrecht.de



III. Versorgungsleistungen (Nr. 1a) Anm. 111-114 § 10

Das BVerfG (BVerfG v. 17.12.1992 — 1 BvR 4/87, DStR 1993, 315, m. Anm.
FiscHER) hat die Grundsitze dieser Rspr. verfassungsrechtl. nicht beanstandet.

Kein VeriduBerungsentgelt: Die vorstchend dargestellte Beurteilung hat zur
Folge, dass beim Ubergeber kein Verauﬁerungsgewmn entsteht, der Uberneh-
mer aber im Gegenzug auch keine eigenen AK hat, von denen er AfA vorneh-
men konnte. Da es sich um einen im stl. Sinne unentgeltlichen Vorgang handelt,
fithrt der Erwerber im BV die Buchwerte (§ 6 Abs. 3) und im PV die AfA (§ 11d
EStDV) des Ubergebers fort. Zur Vermutung der Unentgeltlichkeit s. Anm. 74.

Diese Betrachtungsweise wird fiir das ErbStRecht jedoch nicht tibernommen;
der II. Senat des BFH sicht die Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistun-
gen im Anwendungsbereich des § 13a ErbStG als teilentgeltliches Geschift an
(BFH v. 2.3.2005 — II R 11/02, BS¢BL. II 2005, 532, unter II.1.a).

Keine Unterhaltsleistungen: Die Qualifizierung als Unterhalt wiirde bedeuten,
dass die Leistungen beim Ubernehmer wegen § 12 Nr. 2 nicht abzichbar wiren.
Liegen aber die Voraussetzungen des — gegeniiber § 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. 1I 2002, 246, unter 11.3.a). Dies gilt selbst dann, wenn der Emp-
finger der Versorgungsleistungen daraus tatsichlich seinen Unterhalt bestreitet.

Abzug beim Ubernehmer und korrespondierende Besteuerung vorbehal-
tener Vermogensertrige beim Ubergeber:

> Beim Vermigensitbernebmer sind die gezahlten Versorgungsleistungen nach
Nr. 1a als SA abzichbar. In aller Regel handelt es sich um eine dauernde Last,
was den Abzug in voller Hohe eroffnet (BFH v. 15.7.1991 — GtS 1,/90, BStBL. 11
1992, 78, unter C.IL3; v. 11.3.1992 — X R 141/88, BStBI. IT 1992, 499; v. 31.3.
2004 — X R 3/01, BEFH/NV 2004, 1386; zusammenfassend BFH v. 9.3.2011 —
X B 193/10, BFH/NV 2011, 980; s. auch Anm. 98). Nur ausnahmsweise — bei
vertraglichem Ausschluss der Abidnderbatkeit der Leistungen — handelt es sich
um eine Leibrente (zu derartigen Ausnahmefillen BFH v. 31.3.2004 — X R
11/03, BFH/NV 2004, 1389; v. 16.9.2009 — X R 17/06, BFH/NV 2010, 459,
unter I1.2), bei der nach Satz 2 nur der Ertragsanteil abziehbar ist; in einem sol-
chen Fall kann nachtriglich die Abdnderbarkeit der Leistungen vereinbart wer-
den (BFH v. 3.3.2004 — X R 135/98, BStBL. II 2004, 824). Umgekehrt kann die
Abidnderbarkeit nachtriglich auch ausgeschlossen und eine dauernde Last so in
cine Leibrente umgewandelt werden (zu einem solchen Sachverhalt BFH v.

13.4.2011 - X B 69/10, BFH/NV 2011, 1330).

» Der Vermigensiibergeber hat die bezogenen Leistungen in demselben Umfang
nach § 22 Nr.1 zu versteuern. Insoweit besteht ein gegenstindlich auf den
Transfer von Einkiinften beschrinkter Grundsatz der materiell-rechtl. Korres-
pondenz (BFH v. 26.7.1995 — X R 113/93, BStBL. II 1996, 157; v. 31.3.2004 —
X R 18/03, BStBL II 2004, 1047, unter 11.2.c bb mwN; v. 19.1.2010 — X R
32/09, BStBL. II 2011, 162). Verfahrensrechtlich besteht allerdings keine zwin-
gende Korrespondenz so dass eine tbereinstimmende stl. Behandlung beim
Ubetgeber und Ubetnehmer nicht durch Anwendung der Korrekturvorschrift
des § 174 Abs. 1 AO erreicht werden kann (BFH v. 26.1.1994 — X R 57/89,
BStBL. II 1994, 597; v. 7.7.2004 — X R 26,/01, BStBL IT 2005, 145, unter I1.1.f).

Einstweilen frei. 112-114
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IV. Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs
(Abs. 1 Nr. 1b)

Schrifttum: GrON, Ausgleichszahlungen beim schuldrechtlichen Versorgungsausgleich,
NWB 2010, 1751; Wirzaorz, Versorgungsausgleich im Steuerrecht nach der Versor-
gungsausgleichsreform 2009, DStR 2010, 465.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 1b
Nach Abs. 1 Nr. 1b sind SA auch bestimmte Ausgleichszahlungen im Rahmen

des Versorgungsausgleichs, soweit die ihnen zugrunde liegenden Einnahmen
beim Ausgleichsverpflichteten der Besteuerung unterliegen.

Rechtsentwicklung: Die gesetzliche Regelung ist durch das JStG 2008 v. 20.12.
2007 (BGBL. 12007, 3150; BStBI. I 2008, 218) mit Wirkung ab VZ 2008 geschaf-
fen worden, gibt aber nur die Grundsitze der schon zuvor bestehenden Rspr.
wieder. Sie wurde erforderlich, weil der Gesetzgeber mit dem JStG 2008 einer-
seits die Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen auf Fille der Uber-
gabe betrieblicher Einheiten reduzieren wollte, andererseits aber die (von der
Rspr. bisher auf Nr. 1a alF gestiitzte, s. Anm. 117) Abziehbarkeit von Leistungen
aufgrund eines schuldrechtl. Versorgungsausgleichs erhalten wollte. Daher hat
er fiir diese in der neuen Nr. 1b eine spezialgesetzliche Regelung geschaffen. Mit
dem JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI. I 2010, 1768; BStBl. I 2010, 1394) ist Nt. 1b
an die grundlegende Neuordnung der zivilrechtl. Regelungen tber den Versor-
gungsausgleich durch das Gesetz zur Strukturreform des Versorgungsausgleichs
(VAStrRefG) v. 3.4.2009 (BGBL. 1 2009, 700) angepasst worden.
Nach der im Zeitpunkt der Verkiindung des JStG 2010 noch geltenden allgemeinen
Anwendungsregelung des § 52 Abs. 1 war die Neufassung erstmals fiir den VZ 2010
anzuwenden. Da das VersAusglG aber bereits zum 1.9.2009 in Kraft getreten war,
mussten Zahlungen, die noch im Jahr 2009 auf der Grundlage dieser neuen zivilrechtl.
Regelungen geleistet worden waren, unter Nr. 1b aF subsumiert werden, was der dama-
lige Gesetzeswortlaut allerdings erméglichte. Problematisch ist die Anwendung des am
13.12.2010 verkiindeten JStG 2010 auf den gesamten VZ 2010 jedoch insoweit, als seit-
her erstmals die unbeschrinkte StPflicht des Leistungsempfingers gefordert wird (s.
Anm. 116 aE). Insoweit muss uE in verfassungskonformer Auslegung die Inkrafttre-
tensregelung des Art. 32 Abs. 1 JStG 2010 herangezogen werden, wonach jenes Gesetz
grds. (erst) am Tag nach der Verkiindung in Kraft tritt.

2. Inhalt der gesetzlichen Regelung

Bestimmte Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs:
Seit der mit Wirkung ab VZ 2010 erfolgten Neufassung der Nr. 1b findet sich
der Begriff ,,schuldrechtlicher Versorgungsausgleich® nicht mehr im Gesetzes-
wortlaut. Die in Bezug genommenen zivilrechtl. Vorschriften behandeln jedoch
ausschlieflich den schuldrechtl. Versorgungsausgleich. Dabei werden nicht —
wie im Regelfall des ,,dinglichen® Versorgungsausgleichs — im Wege der internen
oder externen Teilung Anwattschaften umgebucht, aus denen jeder Versot-
gungs- oder Rentenempfinger spiter seine eigenen Alterseinkiinfte bezicht.
Vielmehr flieBen die Alterseinkiinfte weiterhin in voller Hohe demjenigen zu,
der die Anwartschaften urspriinglich erworben hat; der Ehegatte mit den hohe-
ren Versorgungsanspriichen ist aber verpflichtet, den auf den anderen Ehegatten
entfallenden Anteil an diesen auszukehren.
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> (20, 21, 22, 26 VersAusglG: Dabei handelt es sich um die fiir ,,Neufille” seit
dem 1.9.2009 geltenden Regelungen tber den schuldrechtl. Versorgungsaus-
gleich (allgemein zu den zivilrechtl. Grundlagen BereNEr, NJW 2009, 1169
[1233]; Ruranp, NJW 2009, 2781; Wirzuorz, DStR 2010, 383). Die Parteien
konnen nunmehr sehr weitgehend tiber ihre Anspriche disponieren. Ein stl. Ab-
zug ist aber auch dann moglich, wenn sie den Versorgungsausgleich nach dem
Wortlaut der zwischen ihnen getroffenen Vereinbarung ,,ausschlieBen®, letztlich
aber Zahlungen vereinbaren, die der Sache nach einen Versorgungsausgleich be-
wirken (BFH v. 22.8.2012 — X R 36/09, BFHE 239, 203). Nach § 22 Vers-
AusglG kann erstmals auch ein Anspruch auf die Auskehrung anteiliger Kapital-
zahlungen des Versorgungstrigers bestehen. Auch die Weiterleitung derartiger
Kapitalzahlungen fillt nach dem klaren Gesetzeswortlaut unter Nr. 1b. Ein SA-
Abzug fur Abfindungen, den der Ausgleichsverpflichtete nach § 23 VersAusglG
an den Versorgungstriger des Ausgleichsberechtigten zum Aufbau eigener An-
spriche zahlt, ist hingegen nicht moglich (BMF v. 9.4.2010, BStBI. I 2010, 323 —
Tz. 4; g]A BFH v. 22.8.2012 — X R 36/09, BFHE 239, 203).
Auch Kapitalzahlungen, die ein Ehegatte aufgrund einer Scheidungsfolgenverein-
barung fiir einen Verzicht des anderen Ehegatten auf den Versorgungsausgleich leistet,
sind uE auch weiterhin nicht abziehbar (ebenso zur bis 2007 geltenden Rechtslage
BFH v. 15.6.2010 — X R 23/08, BFH/NV 2010, 1807, unter 11.4); in diesen Fillen
miissen die Eheleute die stl. Folgen in die Bemessung des Kapitalbetrags einbeziehen.
Allerdings stellen Kapitalzahlungen vorweggenommene WK bei § 19 dar, wenn sie ver-
meiden sollen, dass der Versorgungstriger (was idR bei der Beamtenversorgung nach
der bis zum 31.8.2009 geltenden Rechtslage der Fall war) die kinftigen Altersbeziige
kirzt (BFH v. 8.3.2006 — IX R 107,/00, BStBL. 11 20006, 446; v. 24.3.2011 — VI R 59/10,
BFH/NV 2011, 1130; in Abgrenzung dazu BFH v. 22.8.2012 — X R 36/09, BFHE 239,
203, unter I1.2.a; fiir eine Erweiterung dieser Rspr. auf Nichtbeamte Wirzrnorz, DStR
2010, 465 [469 £)).
> (1587 1587 1587i BGB: Diese friheren Regelungen tber den schuld-
rechtl. Versorgungsausgleich gelten fir Fille, in denen die Entscheidung vor
dem 1.9.2009 getroffen worden ist, auch fiir die Zukunft fort, so dass sie in
Nr. 1b erwihnt werden mussten.
» [ 3a VAHRG: Laufende Versorgungsausgleichszahlungen, die auf dieser frii-
heren Regelung iiber den ,,verlingerten” schuldrechtl. Versorgungsausgleich
nach dem Tod des Verpflichteten beruhen, bleiben fiir Altfille ebenfalls auch
iber den 1.9.2009 hinaus bestehen.
Steuerliche Behandlung der bezogenen Alterseinkiinfte beim unmittel-
baren Inhaber der Versorgungsanwartschaft: Der (Erst-)Empfinger der Al-
terseinktnfte hat diese zunichst nach dem jeweiligen Rechtsregime (§ 19 oder
§ 22 Nr. 1) auch insoweit als Einkiinfte anzusetzen, als er infolge des schuld-
rechtl. Versorgungsausgleichs zur anteiligen Auskehrung an seinen geschiedenen
Ehegatten verpflichtet ist.
Steuerliche Behandlung des auszukehrenden Betrags beim Zahlenden:
Der Erstempfinger der Alterseinkiinfte kann den auszukehrenden Anteil nach
Nr. 1b als SA abziehen. Die Hihe des Abzugs richtet sich nach dem Umfang der
bei ihm auf der Einnahmeseite eintretenden StPflicht (zahlreiche Beispiele in
BMF v. 9.4.2010, BStBL. I 2010, 323):

> Versorgungsbeziige iSd. §§ 19: Da diese in voller Hohe stpfl. sind, ist der gesamte an
den ausgleichsberechtigten Ehegatten gezahlte Betrag nach Nr. 1b abzuziehen.

» Leibrenten: Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut ist allein auf den Umfang
der Besteuerung bei der ausgleichspflichtigen Person (Erstempfinger der Alters-

HHR Lfg. 260 November 2013 Kulosa | E 93



117

§10 Anm. 116-119 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

cinkiinfte) abzustellen, der sich dort fiir den Rentenbezug nach § 22 Nr. 1 Satz 3
Buchst. a Doppelbuchst. aa ergibt. Dies gilt auch dann, wenn eine Leibrente, die
unmittelbar von der ausgleichsberechtigten Person (Empfinger der Versorgungs-
ausgleichszahlungen) bezogen wirde, mit einem anderen Anteil zu versteuern
wire.

Steuerliche Behandlung beim Empfianger der Versorgungsausgleichszah-
lungen: In Erginzung zum SA-Abzug ist in § 22 Nr. 1c ein — materiell-rechtl.
mit dem Abzug dem Grunde und der Hohe nach korrespondierender — Besteue-
rungstatbestand eingefiihrt worden. Der Empfinger versteuert Zahlungen in ge-
nau der Hohe, wie sie beim Zahlungsverpflichteten als SA abzichbar waten.
Dies gilt auch fiir den Anteil des stpfl. Betrags bei Leibrenten.

Unbeschrinkte Einkommensteuerpflicht des Empfangers: Seit VZ 2010
(zur Rickwirkungsproblematik s. Anm. 115) setzt der Abzug voraus, dass die
ausgleichsberechtigte Person unbeschrinkt estpfl. ist. Staatsangehorige der EU-
und EWR-Staaten kénnen allerdings auch Ausgleichszahlungen an Empfinger
mit Wohnsitz oder gewohnlichem Aufenthalt in anderen EU- oder EWR-Staa-
ten abzichen, sofern der Empfinger seinen Wohnsitz oder gewthnlichen Auf-
enthalt in einem solchen Staat hat und die Besteuerung beim Empfinger durch
eine Bescheinigung der auslind. Steuerbehorde nachgewiesen wird (§ 1a Abs. 1
Nr. 1b).
In den VZ 2008 und 2009 war cine unbeschrinkte StPflicht des Empfingers hingegen
nicht erforderlich. Seinerzeit waren daher auch Zahlungen an einen mittlerweile im
Ausland lebenden fritheren Ehegatten uE ohne Einschrinkungen abziehbar (aA Gron,
NWB 2010, 1751 [1758]; evtl. auch der Gesetzentwurf der BReg., BTDrucks. 17,/2249,
51, der die Gesetzesinderung als , klarstellend bezeichnet).

3. Beurteilung von Versorgungsausgleichsleistungen bis 2007

Vor Inkrafttreten der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung hat die Rspr. die
Ausgleichsleistungen im selben Umfang, wie er sich nach Nr. 1b nF ergibt, auf
der Grundlage von Nr. 1a aF als abziehbar beurteilt (BFH v. 18.9.2003 — X R
152/97, BStBL. II 2007, 749, unter B.I1.4; v. 15.10.2003 — X R 29/01, BFH/NV
2004, 478; ebenso bereits BMF v. 20.7.1981, BStBL I 1981, 567 — Tz. 11.3; an-
ders zur Rechtslage vor Inkrafttreten der §§ 1587 ff. BGB noch BFH v. 16.9.
1986 —IX R 1/82, BFH/NV 1987, 233).

118-119 Einstweilen frei.

V. Beitrige fiir die Altersvorsorge (Abs. 1 Nr. 2)

Schrifttum (siche auch vor Anm. 330): S6uN, Abzug von Rentenversicherungsbeitrigen
als Sonderausgaben (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG) und Ertragsanteilsbesteuerung von Leibren-
ten (§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchstabe a EStG), StuW 1986, 324; SeEr, Die Besteuerung der Al-
terseinkiinfte und das Gleichbehandlungsgebot (Art. 3 Abs. 1 GG), StuW 1996, 323;
WEerNsMaNN, Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Abzugsfihigkeit von Vorsor-
geaufwendungen, StuW 1998, 317; Soun/MuLLER-FRANKEN, Vorgelagerte und/oder nach-
gelagerte Besteuerung von Altersbeziigen?, StuW 2000, 442; von EicHBorN, Zur (steuetli-
chen) Beriicksichtigung von Vorsorgeaufwendungen am Beispiel Selbststindiger, DB
2000, 944; Besteuerung von Beitrigen und Leistungen in der Altersvorsorge, DRV-Schrif-
ten Band 29, 2001; BarL/Bruno-Latocha/Lonmann, Steuerliche Behandlung von Beitri-
gen zur und Leistungen der gesetzlichen Rentenversicherung — Konsequenzen aus dem
Urteil des BVerfG, DRV 2002, 420; Fiscuer, Gleichheitsgerechte Besteuerung von Pen-
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sionen und Renten, NWB Fach 3, 11985, Abschlussbericht der Sachverstindigenkommis-
sion zur Neuordnung der steuerrechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen
und Altersbeziigen, BMF-Schriftenreihe Band 74, 2003; BaLL/Bruno-LatocHa/LoHMANN,
Abschlussbericht der Rentenkommission — Kritik und Loésungsvorschlige, DRV 2003,
465; BaLr/Bruno-LatocHa/LonMann, Steuerliche Behandlung der Altersvorsorge nach
dem Entwurf des Alterseinktnftegesetzes, DRV 2003, 673; FiscHer, Mchr Schatten als
Licht im Steuerrecht der Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeztige, BB 2003, 873;
FiscuEr, Vorsorgeaufwendungen zwischen Verfassungsrecht und Rechtspolitik, FR 2003,
770; Ruranp, Die Besteuerung von Alterseinkiinften, StB 2003, 42; S6uN, Altersvorsor-
geaufwendungen als vorwegentstandene (vorweggenommene) Werbungskosten, StuW
2003, 332; WrEDE, Nachgelagerte Besteuerung der Altersvorsorge und ,,vorgelagerte® Be-
steuerung anderer Ersparnisse: Konsequenzen fur die Vorsorge- und Nachlassplanung,
Schmollers Jahrbuch 123 (2003), 579; Barr/BruNo-LaTocHa/Lonmann, Neuordnung der
Rentenbesteuerung, DRV 2004, 409; Brokr, Ein Ansatz zur verfassungsgemilien Besteue-
rung der Sozialversicherungsrenten, BB 2004, 527; Danr/HiLcer, Einkommensteuerliche
Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen, Heidelberg/Miinchen/
Berlin 2004; EisruBer, Die Anderung der Einkommensteuer durch das Alterseinkiinfte-
gesetz, in Knorr, Das Alterseinkiinftegesetz und steuerliche Finzelthemen, Munchen
2004, 1; HemricH, Der Sonderausgabenabzug nach dem Alterseinkiinftegesetz — ein steu-
ersystematischer Irrweg?, FR 2004, 1321; Hey, Verfassungswidrige Doppelbesteuerungen
im Ubergang zur nachgelagerten Besteuerung?, DRV 2004, 1; Hownaus/MITTELSTEN
Scueip, Reform der Altersbesteuerung: Das neue Alterseinkiinftegesetz, DStZ 2004, 591;
HORLEMANN Uberblick iiber das Alterseinkiinftegesetz, FR 2004, 1049; Kratzsch, Die
Neuregelung der Alterseinkinftebesteuerung, StB 2004, 400; KORN/ STRAHL, Altersein-
kiinftegesetz: Anderungen und Empfehlungen, KOSDI 2004, 14360; Marx, Wesentliche
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 Alterqbesteuerung, 2004; MysseN, Das
Alterseinkiinftegesetz. Die steuerliche Beriicksichtigung von Vorsorgeaufwendungen "nach
§ 10 EStG, NWB (2004) Fach 3, 13095; Neurang, Das Alterseinkiinftegesetz, Stbg. 2004,
551; Paus, Steuerliche Vorteilhaftigkeit und verfassungsrechtliche Probleme der neuen pri-
vaten Altersvorsorgerente, DStZ 2004, 760; Ristaaus, Die Anderungen in der privaten Al-
tersversorgung durch das Alterseinkiinftegesetz, DB 2004, 1329, 1383; Ruranp, Zur Neu-
ordnung der steuerrechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und
Altersbeziigen, in OsterLOH/K. ScamipT/WEBER (Hrsg.), Staat, Wirtschaft, Finanzverfas-
sung, Festschrift fiir Peter Selmer, Berlin 2004, 889; ScHNEIDER, Neuordnung der einkom-
mensteuerrechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen,
StWa. 2004, 151; WaGNER-JUNG, Die neue Rentenbesteuerung nach dem Alterseinkiinfte-
gesetz, Niirnberg 2004; WeBErR-GRELLET, Das Alterseinkiinftegesetz, DStR 2004, 1721;
WELLING/SCHNITTKER, 12. Berliner Steuergesprich: ,,Das Alterseinktinftegesetz*, FR 2004,
1353; BaLke, Rentenversicherungsbeitrige als vorab veranlasste Werbungskosten unbe-
schrinkt abziehbar, FR 2005, 1143; DommermuTH/HAUER, Ist die neue ,,Rirup“-Ver-
sicherung steuerlich und wirtschaftlich wirklich sinnvoll?, FR 2005, 57; DoMMERMUTH/
Haugr, Besteuerung der ,,Riirup-Rente — es bleibt beim Verpuffungseffekt, FR 2005,
297; Fiscuer/HoBErg, Die ,Rirup-Rente”: Wen beglinstigt sie wirklich? — Die Besteue-
rung von Renten nach dem Alterseinkiinftegesetz, DB 2005, 1285; Goverrs/KnoLt, An-
forderungen an Basisrentenprodukte (,Rirup-Rente®) vor dem Hintergrund des BMF-
Schreibens vom 24.2.2005, DStR 2005, 946; HEGEMANN/HEGEMANN/QUERBACH, Beitrige
zur gesetzlichen Rentenversicherung als vorweggenommene Werbungskosten, Stbg 2005,
245; HemricH, Gesetzliche Renteneinzahlungen als vorweggenommene Werbungskosten,
DStR 2005, 861; INTEMANN/COSTER, Altersvorsorgeaufwendungen als Werbungskosten? —
Eine Diskussion aus steuersystematischer Sicht, DStR 2005, 1921; Krerr, Nochmals: Ren-
tenversicherungsbeitrige als Werbungskosten abzugsfihig, GStB 2005, 279; MusiL, Ver-
fassungs- und europarechtliche Probleme des Alterseinkiinftegesetzes, StuW 2005, 278;
NierMaNN/RistHAUS, Zwei wichtige Verwaltungsanweisungen zu den steuetlichen Ande-
rungen bei der privaten Altersvorsorge sowie der betrieblichen Altersversorgung durch
das Alterseinkiinftegesetz, DB 2005, Beilage 2; NtssGens, Das Alterseinkiinftegesetz — ein
erster Uberblick, Inf. 2005, 535; Paus, Die kreditfinanzierte Altersvorsorgerente, DStZ
2005, 554; RistHAUS, Besteuerung der ,,Rirup-Rente® — auch fiir Experten schwer durch-
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schaubar?, FR 2005, 295; Sereert, Rentenversicherungsbeitrige als vorweggenommene
Werbungskosten, GStB 2005, 240; WerNsMANN/N1PpERT, Altersbesteuerung beim Weg-
zug und FEuropiisches Gemeinschaftsrecht, FR 2005, 1123; WiEGELMANN, Beitragsbemes-
sungsgrenzen, Bezugsgrofien, Beitragssitze in der Sozialversicherung 2005, BB 2005, Bei-
lage zu Heft 1; GUNTHER, Neuregelungen ab 2005 durch das Alterseinkiinftegesetz, EStB
2006, 21; HeuermanN, Altersvorsorgeaufwendungen und objektives Nettoprinzip, DB
2006, 688; HorLEMANN, Gedanken zur dogmatischen Finordnung nachgelagerter Besteue-
rung, FR 2006, 1075; Myssen, Private Altersvorsorge — Soziale Absicherung contra selbst-
verantwortlicher Altersvorsorge, DStJG 26 (20006), 249; Prersser/SieBEN, Alterseinkiinfte-
gesetz, Freiburg/Berlin/Miinchen, 3. Aufl. 2006; ScHNEIDER/BaHR, Abzug von Beitrigen
zur gesetzlichen Rentenversicherung als Werbungskosten oder Sonderausgaben, Inf. 20006,
386; SonN, Abzugsfihigkeit von Altersvorsorgeaufwendungen als Werbungskosten oder
Sonderausgaben?, FR 2006, 905; WaGNER, Das Alterseinkiinftegesetz, DStZ 2006, 580; F1-
scHER, Die Rechtsnatur von Aufwendungen zur Altersvorsorge, FR 2007, 76; WEssEL-
BAUM-NEUGEBAUER, Beriicksichtigung von Altersvorsorgeaufwendungen, FR 2007, 683;
RistHAUS, Steuerrechtliche Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbezii-
gen nach dem Alterseinkiinftegesetz, DStR 2008, 797; DommerMUTH/RisTHAUS, Die Ba-
sis- oder ,,Rirup“-Rente ohne Versicherungsvertrag — ist der rechtliche Rahmen belast-
bar?, DB 2009, 812; Kiriat-RistHaus, Einkommensteuerrechtliche Behandlung von
Vorsorgeaufwendungen und Altersbeztigen, DB 2010, 2304; SurTNer/WIEGARD, Alters-
vorsorge und Besteuerung: Lohnt sich die Rirup-Rente?, StuW 2012, 3; SCHREHARDT, Re-
form der geforderten privaten Altersversorgung durch das Altersvorsorge-Verbesserungs-
gesetz, DStR 2013, 1240.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 2

a) Regelungsinhalt des Abs. 1 Nr. 2

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

Zuordnung zu den Sonderausgaben: Nr. 2 ordnet bestimmte Aufwendungen
fur die Altersvorsorge — ungeachtet der vollen Versteuerung der spiteren Leis-
tungen, die den Beitrigen uE den Charakter von Erwerbsaufwendungen geben
(s. Anm. 122) — den SA zu. Dies gilt uneingeschrinkt fiir die Beitrige zu den ge-
setzlichen Rentenversicherungen, denen die Beitrige zur landwirtschaftlichen
Alterskasse und zu den berufsstindischen Versorgungseinrichtungen gleich-
gestellt werden (Nt. 2 Satz 1 Buchst. a, s. Anm. 1206 ff.). Beitrdge zum Aufbau ei-
ner privaten Altersversorgung sind hingegen nur beglinstigt, wenn sie die stren-
gen Voraussetzungen nach Nr. 2 Satz 1 Buchst. b erfillen (s. Anm. 130£f).
Regelungen zum Abzug solcher Vorsorgeaufwendungen, die nicht der Alters-
vorsorge dienen, sind seit VZ 2005 in Nr. 3, seit VZ 2010 zusitzlich noch in
Nr. 3a ausgelagert (s. Anm. 150 ff.).

Weitere Regelungen fiir den Abzug von Vorsorgeaufwendungen: Abs. 2
enthilt einige zusitzliche Voraussetzungen fiir den Abzug von Vorsorgeaufwen-
dungen, die fiir Aufwendungen iSd. Nr. 2-3a gleichermallen gelten. So diirfen
die Betridge nicht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien
Einnahmen stehen (Abs. 2 Nr. 1, s. Anm. 305); die Versicherungsunternechmen
missen grds. aufsichtsrechtl. im Inland titig werden dirfen (Abs.2 Nr. 2, s.
Anm. 310). Abs. 3 begrenzt den Abzug von Altersvorsorgeaufwendungen auf
bestimmte Hochstbetrige (s. Anm. 330ff); Abs. 4 enthilt Hochstbetrags-
regelungen fiir die sonstigen Vorsorgeaufwendungen iSd. Abs. 1 Nr. 3, 3a (s.
Anm. 380 ff)). Nach Abs. 4a wird bis VZ 2019 gepriift, ob der Abzug von Vor-
sorgeaufwendungen nach der bis VZ 2004 geltenden Rechtslage zu einem fur
den Stpfl. ginstigeren Ergebnis fithrt (s. Anm. 400 ff.). Abs. 5 sieht eine Verord-
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nungsermichtigung fiir die Aufteilung von Krankenversicherungsbeitrigen vor
bzw. ordnete in seiner fritheren, fur Altfille aber fortgeltenden Fassung fiir die
schidliche Verwendung von Anspriichen aus Lebensversicherungs-Altvertrigen
cine Nachversteuerung an (s. Anm. 420 ff.). GemiB § 39b Abs. 2 Satz 5 Nr. 3 ist
bereits im LStAbzugsverfahren eine Vorsorgepauschale zu berticksichtigen, die
bei ArbN die gesetzlichen Abziige weitgehend zutreffend abbildet.

b) Rechtsentwicklung, Bedeutung und VerfassungsmifBligkeit des Abs. 1
Nr. 2

Rechtsentwicklung: Die Moglichkeit des Abzugs von Vorsorgeaufwendungen,
insbesondere bestimmter Versicherungsbeitrige, gehort seit dem EStG 1920
zum Kernbestand des deutschen EStRechts, ebenso wie die Begrenzung des Ab-
zugs dieser Aufwendungen auf bestimmte Hochstbetridge. Seit 1939 ist der Ab-
zug von Versicherungsbeitrigen — wenn auch mit vielen zwischenzeitlichen An-
derungen im Detail (dazu im Einzelnen s. Anm. 4) — in Abs. 1 Nr. 2 geregelt.
Angesichts der Kapital- und Wohnungsknappheit der Nachkriegszeit wurden
zeitweise auch Beitrdge zu bestimmten Kapitalsammelstellen (u.a. Wohnungs-
genossenschaften, Bausparkassen) als Vorsorgeaufwendungen beglinstigt. Im
Jahr 2002 verpflichtete das BVerfG den Gesetzgeber, die zwischen Sozialver-
sicherungsrenten und beamtenrechtl. Versorgungsbeziigen bestechenden Be-
steuerungsunterschiede zu beseitigen (BVerfG v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99,
BVerfGE 105, 73; BStBL. II 2002, 618). Darauthin wurde mit dem AltEinkG v.
5.7.2004 (BGBI. I 2004, 1427; BStBl. T 2004, 554) ab VZ 2005 die nachgelagerte
Besteuerung von Altersbeztigen eingefiihrt. In Abs. 1 Nr. 2 verblieben nur die
Regelungen iiber Altersvorsorgeaufwendungen, die nach Ablauf einer langen
Ubergangszeit mit weit groBeren Betrigen als zuvor abziehbar sein werden. Die-
jenigen Vorschriften, die sonstige Vorsorgeaufwendungen betreffen, wurden in

Abs. 1 Nr. 3 iiberfiihrt.

Bedeutung des Abzugs von Vorsorgeaufwendungen: Bis VZ 2004 wurde
der Abzug von Vorsorgeaufwendungen von Teilen der Rspr. — im Anschluss an
die Auffassung des Gesetzgebers (vgl. BTDrucks. 7/1470, 214) — nur als ,,eine
aus sozialpolitischen Griinden gewihrte StVerglnstigung®™ angesehen (BFH v.
12.11.1976 — VI R 167/74, BStBL II 1977, 154; v. 30.1.1980 — VI B 114/79,
BStBL IT 1980, 320; dhnlich BFH v. 17.3.1961 — VI 86,/60, HFR 1961, 200: stl.
Forderung der Vorsorge); diese Sichtweise galt sowohl fiir Altersvorsorgeauf-
wendungen als auch fiir sonstige Vorsorgeaufwendungen. Richtigerweise war
aber auch nach der fritheren Rechtslage jedenfalls ein Mindestabzug fiir Vorsor-
geaufwendungen durch das subjektive Nettoprinzip verfassungsrechtl. geboten.
Denn kein Stpfl. kann sich derartigen Aufwendungen entzichen, so dass seine
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit durch sie gemindert wird (BFH v. 14.12.2005
— X R 20/04, BStBI. IT 2006, 312, unter B.VIIL.2). Hinsichtlich der Vorausset-
zungen und der betragsmiBligen Grenzen fiir den Abzug stand dem Gesetzgeber
uE jedoch trotz der Verankerung im Leistungsfihigkeitsprinzip — insbes. ange-
sichts der weitgehenden StFreiheit der Versicherungs/eistungen — ein Gestaltungs-
spielraum zu (zur VerfassungsmilBigkeit der fritheren Hochstbetrige s.
Anm. 365). Diese Betrachtungsweise gilt ab VZ 2005 fiir die sonstigen Vorsor-
geaufwendungen iSd. Abs. 1 Nr. 3, 3a fort, wihrend der Abzug der Altersvor-
sorgeaufwendungen angesichts der vollen Erfassung der Altersbeztige nunmehr
durch das objektive Nettoprinzip geboten wird (zur systematischen Einordnung
der Altersvorsorgeaufwendungen ab VZ 2005 s. Anm. 123).
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VerfassungsmaiBligkeit: Zur VerfassungsmifBigkeit der Zuordnung dieser Bei-
trige zu den SA s. Anm. 122f; zur VerfassungsmiBigkeit der Hochstbetrige
des Abs. 3 s. Anm. 335 ff. (Fassung ab VZ 2005) bzw. Anm. 365 (Fassung bis
VZ 2004). Das BVerfG hat es nicht beanstandet, dass Vorsorgeaufwendungen
progressionsabhingig von der Bemessungsgrundlage anstatt von der StSchuld
abgezogen werden (BVerfG v. 31.10.1996 — 2 BvR 40, 41,/91, HFR 1997, 250).

c) Verhiltnis zu Betriebsausgaben und Werbungskosten

aa) Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 2005

Gesetzestechnisch weiterhin Zuordnung zu den Sonderausgaben: Der
Gesetzgeber hat an der formellen Zuordnung der Altersvorsorgeaufwendungen
zu den SA festgehalten. Ob er sich tber die systematischen Konsequenzen der
nunmehr grds. vollen StPflicht der spiter zuflieBenden Leistungen fur den Ab-
zug der Aufwendungen im Klaren war, lisst sich den Gesetzesmaterialien nicht
entnehmen. Der Abzug der Altersvorsorgeaufwendungen ist zudem weiterhin
auf einen Hochstbetrag beschrinkt (Abs. 3; s. Anm. 330 ff.). Die nach dem Ut-
teil des BVerfG zur Vorbereitung des AltEinkG eingesetzte Sachverstindigen-
kommission hatte hingegen sowohl die Zuordnung zu den WK als auch den
Verzicht auf einen Hochstbetrag vorgeschlagen (Abschlussbericht, BMF-Schrif-
tenreihe Band 74, 2003, 21 ft.).

Auffassung der Rechtsprechung: Auch der X. Senat des BFH ordnet die Al-
tersvorsorgeaufwendungen 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. 1I 2010, 414, unter B.I.2.b aa; v. 18.11.2009 — X
R 6/08, BStBL II 2010, 282, unter B.I.2.b aa; v. 18.11.2009 — X R 9/07, BFH/
NV 2010, 412, unter I1.2.b; hingegen noch offen gelassen in BFH v. 1.2.2006 —
X B 166,05, BStBL. II 2006, 420, unter I1.5). Die Rspr. akzeptiert aber die in
§ 10 hinldnglich zum Ausdruck kommende konstitutive Entscheidung des Ge-
setzgebers, diese Aufwendungen den SA zuzuordnen (BFH v. 18.11.2009 — X R
34/07, BStBL. 11 2010, 414, unter B.I.2.b bb; v. 1.2.2006 — X B 166,/05, BStBL. 11
2006, 420, unter 11.5; zust. S6uN, FR 2006, 905; WerNsMaNN, DStR 2008, Bei-
hefter zu Heft 17, 37 [46]; FiscuEer in Kircunor XII. § 10 Rn. 15; LINDBERG in
FrotscHER, § 10 Rn. 55b; krit. Paus, FR 2006, 584). Diese Zuweisung gehe auch
dem Eingangssatz des Abs. 1 vor (anders zu Ausbildungskosten iSd. Abs. 1
Nr. 7 BFH v. 4.12.2002 — VI R 120/01, BStBL II 2003, 403, unter IL.3.c; v.
17.12.2002 — VI R 137/01, BStBL. 11 2003, 407, unter I1.3.c).

Gegenauffassung: Weite Teile des Schrifttums vertreten hingegen, dass sich
seit dem Inkrafttreten des AltEinkG und der grds. vollen Besteuerung der spite-
ren Altersbeziige die Zuordnung zu den SA und die damit verbundene Abzugs-
beschrinkung systematisch nicht mehr rechtfertigen ldsst.

Ausfithrlich Heibrich, FR 2004, 1321, und DStR 2005, 861; ebenso Barr/Bruno-La-
tocHA/Lormann, DRV 2003, 673 (674); Hey, DRV 2004, 1 (9); Neurang, Stbg 2004,
551 (555); HEGEMANN/QuERBACH, Stbg 2005, 245, Barke, FR 2005, 1143; INTEMANN/
CosTER, DStR 2005, 1921 (1923); ScuNEIDER/BanR, INF 2006, 386 (das objektive Net-
toprinzip ist gegentiber der einfachgesetzlichen Zuweisung zu den SA hoherrangig);
Stirrzer, DStR 2010, 1545, und die Stellungnahmen zahlreicher Sachverstindiger in
der Anhorung des FinA (vgl. Prot. FinA 15/47, 313, 426, 444); in der Tendenz ebenso
WeBER-GRELLET, DStR 2004, 1721 (1725); aA Ristraus, DB 2004, 1329 (1330); Fi-
scHER, BB 2003, 873 (877), FR 2007, 76; dagegen wiederum Soun, StuW 2003, 332;
dem BFH nur fiir die Ubergangszeit, nicht aber fiir die Zeit der Vollbesteuerung zust.
HEeuermann, DB 2006, 688; ausfiihtl. und differenzierend Myssen, DStJG 29 (2006),
249, 269 ff.
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V. Beitrige fiir die Altersvorsorge (Nr. 2) Anm. 122-123  § 10

Stellungnahme: Zutreffend ist, dass die fir VZ bis 2004 ergangene Rspr., die
cinen WKAbzug ablehnte (s. Anm. 123), auf die seit 2005 geltende Rechtslage
nicht ubertragbar ist, da ihre Grundlage weggefallen ist. Die damalige Zuord-
nung zu den SA beruhte auf der Unterscheidung zwischen dem Riickfluss des
,»eingezahlten Kapitals® einerseits und dem Zufluss der (allein stpfl)) ,,Ertrige®
des Kapitals andererseits. Solange der Riickfluss des Kapitals nicht stbar war,
wurde ein WKAbzug der gezahlten Beitrige zu Recht verneint. Da ab 2005 Leis-
tungen aus gesetzlichen und privaten Rentenversicherungen bzw. Versorgungs-
einrichtungen aber grds. in voller Hohe — ohne Differenzierung zwischen einem
Kapitalanteil und einem Ertragsanteil — der Besteuerung unterliegen, trigt diese
Unterscheidung nicht mehr. Simtliche Altersvorsorgebeitrige gehéren nunmehr
— wie auch der BFH mittlerweile anerkennt — ihrer Rechtsnatur nach zu den
WK iSd. § 9 Abs. 1 Satz 1 (,,Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Er-
haltung der Einnahmen®).

Gleichwohl ist dem X. Senat zuzugeben, dass den entsprechenden Vorschriften
des § 10, insbes. den vom Gesetzgeber gewollten Abzugsbeschrinkungen des
Abs. 3, bei Zugrundelegung der Auffassung im Schrifttum kein relevanter An-
wendungsbereich mehr verbliebe, was eine solche Auslegung nach allgemeinen
methodologischen Grundsitzen ausschlieBt (der VI. Senat sicht dies allerdings
fir das Verhiltnis zwischen SA und WK ausdriicklich anders; vgl. BFH v. 27.5.
2003 — VI R 33/01, BStBL II 2004, 884, unter 11.1.d; Anm. MIT, DStR 2003,
1612). Die gesetzgeberische Zuweisung zu den SA ist daher einfachgesetzlich zu
akzeptieren. Soweit diese Zuweisung aber Rechtsfolgen zum Nachteil des Stpfl.
hat (zB nur beschrinkte Abziehbatkeit der Altersvorsorgeaufwendungen trotz
unbeschrinkter StPflicht der spiteren Altersbeziige), ist die erforderliche verfas-
sungsrechtl. Priifung am MaBistab des objektiven Nettoprinzips vorzunehmen
(s. ausfithrl. Anm. 330 ff.).

bb) Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2004

Beitrdge zur gesetzlichen Rentenversicherung: Diese waren weder als WK
bei den Einkiinften aus § 22 noch (bei Selbstindigen) als BA abziehbar. Formell
konnte dies damit begriindet werden, dass der Gesetzgeber diese Beitrige aus-
schlieflich dem Abzug als SA zugeordnet hatte. Materiell war diese Zuordnung
(und die damit verbundene Beschrinkung des Abzugs auf Hochstbetrige) da-
durch gerechtfertigt, dass bis 2004 nur der Ertragsanteil, nicht aber die Kapital-
rickzahlung stbar war.

BFH v. 29.7.1986 — IX R 206,/84, BStBL. 11 1986, 747; v. 28.1.1992 — IX R 144/80,
BFH/NV 1992, 587; v. 14.5.1998 — X R 38/93, BFH/NV 1999, 163 (betr. zusitzliche
Altersvorsorge); v. 18.3.2003 — X B 144/99, BFH/NV 2003, 1048 (betr. Beitrige zu ei-
ner Pensionskasse); v. 17.6.2003 — X B 173/02, BFH/NV 2003, 1325 mwN; v. 21.7.
2004 — X R 72/01, BFH/NV 2005, 513, unter I1.5; v. 6.3.2006 — X B 5/05, BFH/NV
2006, 1091 (Beitrige zu einem Versorgungswerk); ausfihrl. nochmals BFH v. 8.11.
2006 — X R 45/02, BStBl. 11 2007, 574; zust. INTEMANN/COsTER, 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; v. 31.10.
1984 — 1 BvR 100/82, Inf. 1985, 87; v. 22.10.1986 — 1 BvR 982/86, Inf. 1987, 70, je-
weils betr. Selbstindige; v. 28.12.1984 — 1 BvR 1472, 1473/84, HFR 1985, 337; v.
30.12.1986 — 1 BvR 1053/86, DB 1987, 1560; v. 20.8.1997 — 1 BvR 1523/88, HFR
1998, 397, jeweils betr. ArbN). Das BVerfG sicht die Rechtslage fiir VZ bis 2004 im
Hinblick auf die zwischenzeitlich ergangenen grundlegenden Entscheidungen als ge-
klirt an (vgl. zB BVerfG v. 25.2.2008 — 2 BvR 555,/07, HFR 2008, 754); der BFH lisst
hierzu keine Revisionen mehr zu (BFH v. 17.6.2010 — X B 218/09, BFH/NV 2010,
1633; v. 8.11.2011 — X B 94/11, BFH/NV 2012, 220; v. 7.12.2011 — X B 116/11,
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BFH/NV 2012, 416; v. 12.6.2012 — X B 51 /11, BEH/NV 2012, 1442). Entsprechen-
den StBescheiden wird kein Vorliufigkeitsvermerk mehr beigefiigt (BMF v. 20.6.2008,
BStBL. I 2008, 678).

Eine Ausnahme nahmen und nehmen Rspr. und FinVerw. fur den Anteil des

Auftraggebers von Hausgewerbetreibenden zur gesetzlichen Rentenversiche-

rung vor (s. Anm. 126; dort auch zur Kritik).

Beitrdge zu den Altersversorgungssystemen Selbstindiger waren keine BA,
sofern sie auch der Versorgung des Betriebsinhabers dienten (BFH v. 17.3.2004
— IV B 185/02, BFH/NV 2004, 1245). Dies galt auch dann, wenn ein erhebli-
cher Teil der Beitrige im Wege eines Solidarausgleichs fiir die Versorgung ande-
rer Personen derselben Berufsgruppe verwendet wurde.
RFH v. 19.11.1936, RStBl. 1937, 110; v. 9.6.1937, RStBI. 1937, 988; BFH v. 14.3.1958 —
VI 41/55 U, BStBL III 1958, 256; v. 29.10.1962 — IV 298,/59, HFR 1963, 103; v. 13.4.
1972 Z TV R 88, 89/69, BS(BL. 11 1972, 730; v. 9.5.2007 — XI R 43/06, BEH/NV 2007,
1859.
Sterbegeldumlagen ciner Berufskammer waren daher nicht als BA abzichbar
(BFH v. 28.4.1960 — IV 300/57, BB 1960, 1085). Ein einheitlicher Beitrag zu ei-
ner Berufskammer, in dem auch Abgaben fiir die Altersversorgung enthalten
waren, war in BA und SA aufzuteilen (zB FinMin. Sachsen v. 15.11.2000, DStR
2000, 2133). Soweit jedoch der Beitrag zu ciner Berufskammer auch zur Tragung
alter Lasten aus fritheren Versorgungssystemen verwendet wurde, aus denen der
beitragszahlende Stpfl. keine Anspriiche erworben hat, lieB dies den Charakter
des Gesamtbeitrags zur Berufskammer als BA unberithrt (BFH v. 13.4.1972 —
IV R 119/67, BStBL 11 1972, 728). Solidarbeitrige von Arzten, die durch die
Kassenirztliche Vereinigung zwangsweise von den Honoraren einbehalten wur-
den, flossen den Stpfl. allerdings gar nicht erst zu (BFH v. 6.3.1959 — VI 130/55
U, BStBL III 1959, 231), so dass es auf die Abgrenzung zwischen BA und SA

hier nicht ankam.

Werbungskosten-Abzug fiir andere Aufwendungen als die Beitrige: Ins-
besondere Schuldzinsen fiir einen Kredit zur Nachentrichtung von Beitrigen
zur Rentenversicherung sowie Beratungs- und Prozesskosten in Bezug auf die
Altersvorsorge werden allerdings zum WK-Abzug zugelassen (s. ausfiihrl. § 22
Anm. 84 ff. mwN; vgl. auch BFH v. 6.5.2010 — VI R 25/09, BStBL. II 2010, 851:
Beratungskosten fiir die Freistellung von der Rentenversicherungspflicht als
WK zu § 19).

124-125 Einstweilen frei.

2. Beitrige zu den gesetzlichen Rentenversicherungen und vergleich-
baren Einrichtungen (Nr. 2 Satz 1 Buchst. a)

126 a) Gesetzliche Rentenversicherungen

Zum Begriff der Beitrdge und zu sonstigen versicherungsrechtl. Begriffen s.
Anm. 152.

Die gesetzliche Rentenversicherung gliedert sich seit der mit Wirkung ab
dem 1.1.2005 vorgenommenen Organisationsteform in die ,,allgemeine Renten-
versicherung®™ (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 Rentenver-
sicherung Knappschaft-Bahn-See® (§ 125 Abs. 2 SGB VI).
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V. Beitrige fiir die Altersvorsorge (Nr. 2) Anm. 126 §10

Es handelt sich um eine Pflichtversicherung vor allem fiir ArbN (§ 1 SGB VI)
und bestimmte — vom Gesetzgeber als besonders schutzbediirftig angesehene —
Gruppen von Selbstindigen (§ 2 SGB VI). Andere Personen kénnen sich frei-
willig versichern (§ 7 SGB VI). Neben den Pflichtbeitrigen sind auch freiwillig
geleistete Beitrige stl. begiinstigt. Die Beitragssitze (Prozentsitze der beitrags-
pflichtigen Einnahmen) und Beitragsbemessungsgrenzen (héchstméglicher Be-
trag, aus dem Beitrige berechnet werden kénnen) werden jihrlich durch Rechts-
VO aufgrund von §160 SGB VI festgesetzt. Der Beitragssatz in der
allgemeinen Rentenversicherung betrdgt im Jahr 2013 18,9 %, der Beitragssatz
in der knappschaftlichen Rentenversicherung liegt jeweils hoher. Die Beitrags-
bemessungsgrenze (West) liegt fiir 2013 bei 66000 €; in den neuen Bundeslin-
dern bei 57600 €. In der knappschaftlichen Rentenversicherung ist die Beitrags-
bemessungsgrenze hoher. Die Beitrdge fir ArbN werden grds. von den
Versicherten und ihren ArbG je zur Hilfte getragen (§ 168 Abs. 1 Nr. 1 SGB
VI). Fur geringfiigige Beschiftigungsverhaltnisse gelten Besonderheiten.

Steuerfreie Beitrage: Nach § 3 Nr. 62 sind die Beitrige des ArbG fiir die Zu-
kunftssicherung des ArbN stfrei (BFH v. 6.6.2002 — VI R 178/97, BStBL. 11
2003, 34, hilt diese Vorschrift fiir deklaratorisch und verneint bereits das Vorlie-
gen von Arbeitslohn). Dies betrifft den hilftigen vom ArbG zu tragenden Bei-
tragsanteil, der damit nicht nach Nr. 2 Satz 1 Buchst. a vom ArbN als SA gel-
tend gemacht werden kann. Fir die Ermittlung des abziehbaren Hochstbetrags
ist der stfreie ArbG-Anteil allerdings hinzuzurechnen (Nr.2 Satz4; s.
Anm. 145). Beitrdge, die der Dienstherr ausscheidender Beamter an die gesetzli-
che Rentenversicherung zum Zwecke der Nachversicherung zahlt (§§ 8,
181-186 SGB VI), sind in vollem Umfang stfrei (§ 3 Nr. 62) und eréffnen daher
im Ergebnis keinen SA-Abzug (Abs. 1 Nr. 2 Satz 4, Abs. 3 Satz 5; zur Problema-
tik der Minderung des fiir andere Beitrdge zur Verfiigung stehenden abziechbaren
Betrags s. Anm. 357; vgl. auch FG Berlin v. 28.6.1966 — I1I 322/64, EFG 1967,
9, tkr.). Pflichtbeitrige, die eine KG fiir die Titigkeit eines ArbN-Kommanditis-
ten zahlt, fallen hingegen nicht unter § 3 Nr. 62, sondern sind in voller Hohe
Sonderbetriebseinnahmen nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (BFH v. 19.10.1970 —
GtS 1/70, BStBL. 11 1971, 177; v. 8.4.1992 — XI R 37/88, BStBI. II 1992, 812; v.
27.4.1993 — VIII B 38/92, BFH/NV 1993, 599), so dass auch der SA-Abzug in
vollem Umfang er6ffnet ist.

Beitrige bei Versorgungsausgleich: Der sog. 6ffentlich-rechtl. Versorgungs-
ausgleich durch chrtragung von Anwartschaften aus der gesetzlichen Renten-
versicherung (Rentensplitting) wirkt sich estl. nicht aus; es handelt sich um Ver-
schiebungen auf der Vermogensebene. Hingegen sind Beitrdge, die der
Ausgleichsverpflichtete in die gesetzliche Rentenversicherung einzahlt, um eine
Minderung seiner eigenen Rentenanspriiche durch das Rentensplitting zu ver-
meiden, im Rahmen der Hochstbetrige des Abs. 3 als SA abzichbar. Leistet ein
Beamter entsprechende Betrige an seinen Dienstherrn, um spitere Pensionskir-
zungen zu vermeiden, handelt es sich um vorweggenommene WK (BFH v. 8.3.
2006 — IX R 107/00, BStBl. II 2006, 446; zur Problematik s. auch Anm. 116).
Wird im Fall des schuldrechtl. Versorgungsausgleichs ausnahmsweise die vorzei-
tige Abfindung der kiinftigen Ausgleichsanspriiche des Ausgleichsberechtigten
angeordnet, indem der Ehegatte mit den hoheren Versorgungsanspriichen zur
Zahlung von Beitrigen in eine Rentenversicherung zugunsten des anderen Ehe-
gatten verpflichtet wird (§ 23 VersAusglG, § 15871 BGB aF), stellen diese Zah-
lungen keine SA dar (ebenso BFH v. 21.10.1983 — VI R 198/79, BStBI. II 1984,
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100, allerdings betr. § 1587b Abs. 3 aFF und Abzug als WK bzw. agB; s. auch
Anm. 1106).

Hausgewerbetreibende sind estl. Gewerbetreibende, werden aber sozialver-
sicherungsrechtl. als besonders schutzbediirftig angesehen, so dass der Auftrag-
geber Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung abfithren (§ 2 Satz 1 Nr. 6
SGB VI) und die Hilfte 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-
tricbseinnahmen des Hausgewerbetreibenden dar. FinVerw. und Rspr. lassen es
zu, dass der Hausgewerbetreibende diesen Beitragsanteil nicht als SA, sondern
als BA behandelt.

Die Rspr. hat dies zunichst fir Fille entschieden, in denen der Hausgewer-
betreibende die Beitrige selbst abfiihrt (§ 28m SGB IV) und sie ihm dann vom
Auftraggeber ersetzt werden. Bei einem bilanzierenden Hausgewerbetreibenden
soll sich der Erhalt und die Abfihrung des Anteils des Auftraggebers weder auf
der Einnahmen- noch auf der Ausgabenseite auswirken (BFH v. 20.7.1982 —
VIII R 143/77, BStBI. II 1983, 196, unter 1.). Ermittelt der Hausgewerbetreiben-
de seinen Gewinn nach § 4 Abs. 3, soll die Weiterleitung des vereinnahmten Bei-
tragsanteils des Auftraggebers an den Sozialversicherungstriger nicht zu SA,
sondern zu BA fithren, weil damit eine betrieblich veranlasste Verpflichtung ge-
geniiber den Auftraggebern erfiillt werde (BFH v. 20.7.1982 — VIII R 143/77,
BStBL II 1983, 196, unter II.; v. 4.8.1982 — I R 101/77, BStBL II 1983, 200).
Die FinVerw. hat die Ergebnisse dieser Rspr. aus Gleichbehandlungsgrinden
auch auf den Normalfall erstreckt, in dem der Auftraggeber die Beitrige unmit-
telbar an den Sozialversicherungstriger abfuhrt (BMF v. 5.4.1983, BStBL. I 1983,
260).

Diese Sachbehandlung steht uE nicht mit der ansonsten streng durchgehaltenen
Rspr. in Einklang, wonach Altersvorsorgeaufwendungen fir Zeitrdume bis VZ
2004 keine BA darstellen (s. Anm. 123). Bei Zugrundelegung der Auffassung
von FinVerw. und Rspr. miissten die spiteren Auszahlungen aus der gesetzli-
chen Rentenversicherung bei Hausgewerbetreibenden zudem zur Hilfte nach-
trigliche Betriebseinnahmen darstellen.

Beitrige des Arbeitgebers zu den gesetzlichen Rentenversicherungen:
Der ArtbG-Anteil zur Sozialversicherung wird im Allgemeinen zu dessen BA ge-
horen. Sofern das Beschiftigungsverhiltnis aber nicht in Zusammenhang mit ei-
ner Einkunftsart steht (zB bei Beschiftigten im Privathaushalt), stellt sich die
Frage, ob der SA-Abzug eroffnet ist.

Diese Frage wird tiberwiegend verneint. Die iltere Rspr. hat zur Begriindung
den Vorrang der jeweiligen Spezialvorschriften fiir die stl. Beglinstigung haus-
wirtschaftlicher Beschiftigungsverhiltnisse angefithrt (BFH v. 20.10.1961 — VI
137/61 U, BStBI. IIT 1961, 567). Dies ist uE zweifelhaft, weil die Spezialvor-
schriften (§ 33a Abs. 3 aF, § 35a) gegeniiber dem SA-Abzug idR nachrangig
sind. Der Wortlaut der Regelung in Nr. 2 Buchst. a schlieBt (anders als bei
Buchst. b: ,,eigene Altersvorsorge®) Beitrdge, die der Stpfl. zwar kraft eigener
rechtl. Verpflichtung zahlt, die aber im Ergebnis Dritten zugute kommen, nicht
vom Abzug aus. Zudem wird auch bei anderen Versicherungssparten (zB Kran-
kenversicherung) der SA-Abzug nicht dadurch ausgeschlossen, dass die Beitrige
Dritten zugute kommen (ebenso Brocknorr, BB 1961, 635).

Beitrdge an ausldndische gesetzliche Rentenversicherungen sind ebenfalls
erfasst (BMF v. 19.8.2013, BStBI. I 2013, 1087). Ansonsten liefe der in Abs. 2
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Satz 1 Nr. 2 Buchst. ¢ ohne rdumliche Beschrinkung zugelassene Abzug an So-
zialversicherungstriger insoweit leer.

b) Landwirtschaftliche Alterskasse

Rechtsgrundlage fiir die Entrichtung von Beitrdgen zur landwirtschaftlichen Al-
terskasse ist das Gesetz Uber die Alterssicherung der Landwirte v. 29.7.1994
(BGBL I 1994, 1890), das cine Pflichtversicherung fiir Landwirte und mitarbei-
tende Familienangehorige anordnet. Triger ist seit Inkrafttreten des LSV-NOG
v. 12.4.2012 (BGBL I 2012, 579) die Sozialversicherung fiir Landwirtschaft,
Forsten und Gartenbau als landwirtschaftliche Alterskasse.

Derartige Beitrige waren bis VZ 2004 nicht in Nr. 2 Buchst. a aFF erwihnt. Die
ausdriickliche Aufnahme in den Gesetzeswortlaut ist aber lediglich klarstellend,;
entsprechende Beitrdge wurden auch zuvor unter den Begriff der ,,gesetzlichen
Rentenversicherung® gefasst (so zutr. BTDrucks. 15/2150, 34).

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

c) Berufsstindische Versorgungseinrichtungen

Berufsstindische Versorgungseinrichtungen sind — wie die landwirtschaftliche
Alterskasse — erst seit 2005 ausdriicklich im Gesetz erwihnt; der Abzug der Bei-
trige wurde aber auch zuvor zugelassen.

Berufsstindische Versorgungseinrichtungen: Diese sind von vielen freien
Berufen und solchen Berufsgruppen, die den freien Berufen nahe stehen, errich-
tet worden (zB Arzte-, Apotheker-, Architekten-, Anwalts-, Journalisten- und
Steuerberater-Versorgungswerke). Der Kreis der Mitglieder ist nicht auf Selb-
stindige beschrinkt, sondern umfasst auch die berufsangehorigen ArbN (idR
gekoppelt mit einer Pflichtmitgliedschaft in einer entsprechenden Berufskam-
mer). Kammerangehorige ArbN, die in der gesetzlichen Rentenversicherung
pflichtversichert bleiben, haben idR einen Zusatzbeitrag an ihre berufsstin-
dische Versorgungseinrichtung zu erbringen. Sie konnen sich aber auch von der
Pflichtversicherung in der gesetzlichen Rentenversicherung befreien lassen (§ 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI) und miussen dann mindestens Beitrige in Hohe
des gesetzlichen Rentenversicherungsbeitrags an das Versorgungswerk leisten.
In allen genannten Fillen sind die geleisteten Beitrige nach Nr.2 Satz 1
Buchst. a abziehbar.

Leistungen, die denen der gesetzlichen Rentenversicherungen vergleich-
bar sind: Die gesetzlichen Rentenversicherungen erbringen Leistungen zur Teil-
habe (insbes. medizinische Rehabilitationsleistungen, §§ 9-32 SGB VI), Alters-
renten (§§ 35-42 SGB VI), Renten wegen verminderter Erwerbsfihigkeit (§§ 43,
45 SGB VI; Berufsunfihigkeitsrenten werden hingegen gem. § 240 SGB VI nur
noch fiir Ubergangsjahrginge geleistet) und Hinterbliebenenrenten (§§ 4649
SGB VI). Wihrend die berufsstindischen Versorgungseinrichtungen traditionell
im Bereich der Berufs- und Erwerbsunfihigkeitsrenten bessere Leistungen als
die gesetzlichen Rentenversicherungen vorsehen, konnen ihre Rehabilitations-
leistungen dahinter zuriickbleiben. Dies allein hindert die Annahme ,,vergleich-
barer” Leistungen aber nicht. Das Vergleichbarkeitserfordernis ist hingegen
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nicht erfillt, wenn das Versorgungswerk die Moglichkeit einer Kapitalabfindung
der Anspriiche oder des Bezugs von Altersrenten vor Vollendung des 60. Le-
bensjahres einrdumt (Myssen, NWB Fach 3, 13095 [13103]). Exrst recht gilt dies,
wenn das Versorgungswerk nur Zusatzrenten erbringt, aber keine Vollrenten,
die die gesetzliche Rentenversicherung erginzen (zutr. FG Munster v. 28.5.2010
— 4 K 420/09, EFG 2010, 1990, nrkr., Az. BFH X R 18/10). Die FinVerw. hat
cine Liste der Versorgungseinrichtungen veroffentlicht, die ,,vergleichbare®
Leistungen erbringen (BMF v. 7.2.2007, BStBI. I 2007, 262).

Kapitaldeckung nicht erforderlich: Bei Beitrigen zu berufsstindischen Ver-
sorgungseinrichtungen kommt es — anders als bei der privaten Altersvorsorge (s.
Anm. 132) — in Ermangelung einer entsprechenden gesetzlichen Anordnung
nicht darauf an, ob die Anspriiche in voller Hoéhe oder nur teilweise kapitalge-
deckt sind (so auch BTDrucks. 15/2563, 10). Aus historischen Griinden arbei-
ten etliche Versorgungswerke nicht vollstindig kapitalgedeckt, sondern mit ei-
nem Mischsystem aus Umlage- und Kapitaldeckungsverfahren (zu diesen
Begriffen s. Anm. 132).

Einstweilen frei.

3. Beitrige zum Aufbau einer kapitalgedeckten Altersversorgung
(Nr. 2 Satz 1 Buchst. b)

a) Rechtsentwicklung und Bedeutung der Regelungen zur kapital-
gedeckten Altersversorgung

Beitrige zum Aufbau einer eigenen (privaten) kapitalgedeckten Altersversorgung
sind nur dann nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. b abziehbar, wenn der mit dem
Anbieter geschlossene Vertrag den besonderen Anforderungen dieser Vorschrift
geniigt (,,Rirup-Rente®). Sind die Voraussetzungen nicht erfllt, konnen Beitri-
ge zu Altersvorsorgeprodukten gar nicht und Beitrdge zu Berufs- oder Erwerbs-
unfihigkeitsversicherungen nur in den engen Grenzen des Abs. 1 Nr. 32 iVm.
Abs. 4 abgezogen werden.

Rechtsentwicklung: Die Regelung wurde mit Wirkung ab VZ 2005 durch das
AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBL I 2004, 1427; BStBL. I 2004, 554) cingeftigt. Mit
dem JStG 2007 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28) wurde in Buchst. b eine
redaktionelle Anderung vorgenommen. Das RV-AltersgrenzenAnpG v. 20.4.
2007 (BGBL. T 2007, 554) hat in der Ubergangsregelung des § 52 Abs. 24 mit
Wirkung fiir Vertrige, die ab 2012 neu abgeschlossen werden, das Mindestalter
fir den Bezug von ,Rirup-Renten® um zwei Jahre angehoben (s. Anm. 133).
Mit dem JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL I 2007, 3150; BStBL. I 2008, 218) wut-
de das Wahlrecht fur geringfiigic Beschiftigte geschaffen (heute Nr. 2 Satz 5; s.
Anm. 146). Das AltvVerbG v. 24.6.2013 (BGBL I 2013, 1667; BStBL. I 2013,
790) hat mit Wirkung ab VZ 2014 zahlreiche sprachliche Prizisierungen und ei-
ne Erweiterung fiir reine Berufsunfihigkeitsversicherungen gebracht.

Sinn und Zweck der Regelung: Die strengen Anforderungen bezwecken, dass
Beitrige vom SA-Abzug ausgeschlossen sind, die nicht allein dem Aufbau einer
ausschlieBlich in laufenden Zahlungen bestehenden lebenslangen personlichen
Altersvorsorge dienen, sondern auch anderweitig verwendet werden konnen.
Die Voraussetzungen sind teilweise dem fiir die ,,Riester-Rente® (§§ 79-99) gel-
tenden § 1 Abs. 1 Altersvorsorgevertrige-Zertifizierungsgesetz (AltZertG) ent-
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lehnt. Im Ergebnis soll eine weitgehende Angleichung an den Charakter der
Leistungen aus der gesetzlichen Rentenversicherung erreicht werden.

Die Einbezichung privater Vorsorgeformen in das System der nachgelagerten
Besteuerung hat der Gesetzgeber uE zu Recht von der Erfillung der in
Buchst. b geforderten strengen Voraussetzungen abhingig gemacht.

Teile des Finanzdienstleistungsgewerbes haben allerdings die Forderung erho-
ben, auch Einzahlungen auf solche Sparformen zu begiinstigen, deren Kapital
weitgehend frei verfiigbar ist. Dabei wird verkannt, dass nach der Systematik
des deutschen EStRechts Vermégensumschichtungen im Bereich der Geldanla-
ge grds. keine stl. abziehbaren Aufwendungen darstellen, weil mit ihnen keine
Minderung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit verbunden ist (ihnlich We-
BER-GRELLET, DStR 2004, 1721 [1724 Fn. 30]; Fiscuer, Prot. FinA 15/47, 520;
BFH v. 14.12.2005 — X R 20,04, BStBL. II 20006, 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 Erwigung gezogen (Beschliisse des 65. Deutschen Juristentags, Abtei-
lung Altersvorsorge, Beschluss 1.3, 4, NJW 2004, 3241 [3248]; ebenso bereits
Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim BMF zur einkommensteuerli-
chen Behandlung von Alterseinkiinften, 1986, BMF-Schriftenreihe Heft 38, 43).

Fehlende Eignung zur Forderung der privaten Altersvorsorge wihrend
der Ubergangszeit: Dic Bereitschaft zum Abschluss privater Vorsorgevertrige
wird allerdings durch die nicht abgestimmte gesetzliche Regelung in der Uber-
gangszeit (bei jiingeren Stpfl. spitere Besteuerung zu 100 % trotz zunichst nur
zu 60 % abziehbarer Beitrdge; s. Anm. 357, zur VerfassungsmilBigkeit s.
Anm. 337-346) gechemmt. Die gesetzliche Regelung wirkt insoweit prohibitiv.
Wenn mit ihr auch Lenkungseffekte verfolgt werden sollten (Forderung der pri-
vaten Altersvorsorge), ist sie daher ungeeignet (ebenso FiscHer/Hoserg, DB

2005, 1285).

Dies erstaunt um so mehr, weil der Gesetzgeber die Auffassung vertritt, dass ge-
rade jiingere Menschen, die die Absenkung des Rentenniveaus am stirksten zu
spiiren bekommen werden, besonders frithzeitig und umfangreich privat fir den
Ruhestand vorsorgen miissen. Der BRat hatte hierzu vergeblich vorgeschlagen,
»Rurup“-Neuvertrige wegen des Fehlens der Altfallproblematik von der all-
gemeinen Begrenzung des Abzugs-Prozentsatzes auszunchmen (BTDrucks.
15/2563, 10). Angesichts dieser gesetzlichen Vorgaben muss jingeren Men-
schen aus stl. Sicht solange vom Abschluss ciner eigenen kapitalgedeckten Al-
tersvorsorge abgeraten werden, wie der in Abs. 3 genannte Prozentsatz noch

deutlich unterhalb von 100 % liegt.

Bei bestimmten Personengruppen (ArbN mit niedrigem Arbeitslohn, Selbstindi-
ge) wirkt sich die Abzugsmoglichkeit nach Buchst. b zudem faktisch nicht aus,
weil fiir sie die weitere Anwendung der bis 2004 geltenden Hochstbetragsrege-
lung tiber Abs. 4a hiufig giinstiger ist (s. Anm. 400 ff.; ausfithtl. DoMmmERMUTH/
Hauer, FR 2005, 57). Nach Ablauf der Ubergangszelt ist die nach Buchst. b
gcforderte Altersvorsorge hingegen im Vergleich zu anderen Altersvorsorgepro-
dukten (zB Kapitallebensversicherung) als vorteilhaft anzusehen (Formeln bei
SUTTNER/WIEGARD, StuW 2012, 3).

Behandlung der spiteren Auszahlungen: Die stl. Abziehbarkeit der Beitrige
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 ,,nach-
gelagerten Besteuerung® nicht nur fir die gesetzliche Basisversorgung (Nr. 2
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Satz 1 Buchst. a), sondern auch fir bestimmte Formen der zusitzlichen privaten
Altersvorsorge verwirklicht. Auszahlungen aus privaten Vorsorgevertrigen, die
nicht den Anforderungen des Buchst. b gentigen, unterliegen — korrespondie-
rend zur fehlenden StBegiinstigung der Einzahlungen — nicht der vollen Be-
steuerung nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa, sondern nur der
geringen Ertragsanteilsbesteuerung nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppel-
buchst. bb.

Einstweilen frei.

b) Voraussetzungen fiir die Begiinstigung kapitalgedeckter Alters-
versorgungen

aa) Beitrige des Steuerpflichtigen zum Aufbau einer eigenen Alters-
versorgung

Zu den Einzelvoraussetzungen der ,,Rurup-Rente s. ausfihrl. auch BMF v.
19.8.2013, BStBI. T 2013, 1087 — Tz. 8-45; Myssen, NWB Fach 3, 13095; Go-
verTs/Knorr, DStR 2005, 946; Niermann/Ristraus, DB 2005, Beil. 2. Ob die
in Nr. 2 Buchst. b genannten Voraussetzungen eingehalten sind, ist ab VZ 2010
nicht mehr bei der Veranlagung des einzelnen Stpfl. zu priifen, sondern in einem
vorgeschalteten Zertifizierungsverfahren fiir das jeweilige Altersvorsorge,,pro-
dukt®; die Zertifizierung gilt als Grundlagenbescheid (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1; s.
Anm. 315ff)).

Eigene Altersversorgung: Der Stpfl. muss Beitrige zum Aufbau einer eigenen
Altersversorgung leisten (zur eigenen Belastung s. Anm. 37). Beitrige, die im
wirtschaftlichen Ergebnis Dritten zugute kommen, fallen nicht unter Buchst. b
(zB nach der Trennung der Eheleute schlie3t der unterhaltspflichtige Ehegatte
einen Rirup-Vertrag zugunsten des unterhaltsberechtigten Ehegatten ab und
leistet die Beitrige). Insoweit unterscheidet sich diese Regelung von der bis VZ
2004 geltenden Begiinstigung von Lebensversicherungsvertrigen, bei der es
nicht darauf ankam, ob Bezugsberechtigter der Stpfl. selbst oder ein Dritter war
(s. Anm. 176). Die Zulissigkeit der erginzenden Absicherung von Hinterbliebe-
nen (s. Anm. 134) stellt die einzige gesetzliche Ausnahme von dieser Vorausset-
zung dar; dariiber hinaus beanstandet die FinVerw. bei Ehegatten auch die Ver-
einbarung einer lebenslangen Leibrente bis zum Tod des letztversterbenden
Ehegatten nicht (BMF v. 19.8.2013, BStBL. I 2013, 1087).

Kapitaldeckung: Die Begiinstigung setzt ferner die Anwendung des Kapital-
deckungsverfahrens voraus. Im Gegensatz zum Umlageverfahren, bei dem die
von den gegenwirtigen Beitragszahlern eingenommenen Beitridge sogleich wie-
der an die gegenwirtigen Rentenbezieher ausgezahlt werden, wird beim Kapital-
deckungsverfahren ein Kapitalstock angespart. Es kommt daher nicht zu einer
Umverteilung zwischen den Generationen, sondern lediglich zum Ausgleich des
Langlebigkeitsrisikos innerhalb eines Abrechnungsverbands.

In Staaten mit niedriger Geburtenrate, in denen das Umlageverfahren — wie in
Deutschland — an seine Grenzen stof3t, hat das Kapitaldeckungsverfahren wegen
seiner weitgehenden Unabhingigkeit von der demografischen Entwicklung et-
hebliche Vorteile. In Krisenzeiten (Inflation, Krieg, politische Systemwechsel)
ist es allerdings wegen der Gefihrdung der vorhandenen Geldanlagen deutlich
anfilliger. Die Tendenz des Gesetzgebers, in der Altersvorsorge ein Mischsys-
tem aus einer umlagefinanzierten und einer kapitalgedeckten Siule zu installie-
ren, ist daher wegen der damit verbundenen Risikostreuung zu begriiBen.
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Betriebliche Altersversorgung: Sind die in Nr. 2 Satz 1 Buchst. b genannten
Voraussetzungen erfiillt, fallen auch Beitrige, die im Rahmen einer betrieblichen
Altersversorgung (zB Pensionsfonds, Pensionskassen, Direktversicherungen) ge-
leistet werden, unter diese Vorschrift (s. ndiher BMF v. 19.8.2013, BStBL. I 2013,
1087 — Tz. 31).

bb) Altersrente als Regelleistung

Die fur die Auszahlungsphase versprochene Leistung aus dem Altersvorsor-
gevertrag 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 cine moglichst weitgehende
Vergleichbarkeit mit den Leistungen aus der gesetzlichen Rentenversicherung si-
cherzustellen, sind nur lebenslange monatliche Auszahlungen begiinstigt. Wiir-
den die Auszahlungen bei Erreichen eines bestimmten Lebensalters oder bei
Verzehr des ecingezahlten Kapitals (Auszahlungsplan; s. BMF v. 19.8.2013,
BStBI. 12013, 1087 — Tz. 10; ausfiihrl., auch zu Kombinationsprodukten der In-
vestmentfondsbranche DommermuTH/RistHAUs, DB 2009, 812) enden oder
nicht monatlich, sondern nur unregelmiBig geleistet werden, wire die Errei-
chung des Versorgungszwecks gefihrdet. Gewisse Schwankungen, die auf der
unterschiedlichen Héhe von Uberschussanteilen beruhen, sind allerdings zulds-

sig (BMF v. 19.8.2013, BStBI. I 2013, 1087 — Tz. 11).

Die Beitrige miissen hingegen nicht laufend entrichtet werden; vielmehr sind
auch Einmalbeitrige — im Rahmen des Hochstbetrags nach Abs. 3 — beglnstigt
(ebenso RistHAus, DB 2004, 1329 [1331]; s. auch die Nachweise in Anm. 155).

Dies eroffnet in der Ubergangszeit giinstige Gestaltungsmaoglichkeiten (s. auch
WREDE, Schmollers Jahrbuch 123 [2003], 579; Paus, DStZ 2004, 760; FiscHER/
Hoserg, DB 2005, 1285; zur kreditfinanzierten Rirup-Rente Paus, DStZ 2005,
554): So kann ein Gewerbetreibender, der im Jahr 2005 einen Vertrag tiber cine
nach Buchst. b begiinstigte, sofort beginnende Leibrente gegen Zahlung eines
Einmalbeitrags iHv. 40000 € schlieBt, gem. § 10 Abs. 3 im Jahr 2005 60 % des
Einmalbeitrags (24000 €) als SA abziehen. Dafiir steht ihm fiir die gesamte Ren-
tenbezugsdauer ein Freibetrag von 50 % der Auszahlungen des Erstjahres zu.
Wird die Rente so gestaltet, dass die erwarteten Uberschussanteile sofort aus-
gezahlt werden (Verzicht auf die Dynamisierung), ist die Auszahlung im Erstjahr
— und damit der lebenslange Rentenfreibetrag — besonders hoch. Diese Gestal-
tungen stehen allerdings nur Personen offen, die das 60. Lebensjahr bereits voll-
endet haben, da ein Rentenbeginn auf einen friheren Zeitpunkt ausgeschlossen
1st.

Beginn der Auszahlungen nicht vor Vollendung des 62. Lebensjahres: Die
Auszahlung der Rente darf nicht vor Vollendung des 62. Lebensjahres beginnen.
Bei Vertrigen, die vor dem 1.1.2012 geschlossen wurden, ist hingegen auch ein
Rentenbeginn ab dem 60. Lebensjahr zulissig (§ 52 Abs. 24 Satz 1); 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. Lebensjahr vorsicht (BMF v. 6.3.2012,
BStBL I 2012, 238). Dieses Merkmal schlief3t einen frihzeitigen Rentenbeginn —
insbes. die sich angesichts der nicht abgestimmten Ubergangsregelung (dazu aus-
fihrl. Anm. 337-346) aufdringende Gestaltung einer sofort beginnenden ,,Rii-
rup-Rente® fiir Personen, die das 62. bzw. 60. Lebensjahr noch nicht erreicht ha-
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ben, aus. Dies ist konsequent, da bei einem frithzeitigen Rentenbeginn die mo-
natlichen Leistungen nur gering sein kénnten und ihren Versorgungszweck ver-
fehlen wirden. Selbstverstindlich konnen die Auszahlungen auch erst zu einem
spiteren Zeitpunkt als dem 60./62. Lebensjahr beginnen.

Die Altersgrenze von 62 Jahren ist ebenfalls dem Recht der gesetzlichen Renten-
versicherungen entlehnt; sie bezeichnet dort den frihestmdglichen 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
(§§ 2364, 237, 237a SGB VI).

Insofern ist es konsequent, dass das RV-AltersgrenzenAnpG v. 20.4.2007
(BGBL. I 2007, 554) nicht nur die Regelaltersgrenze fiir die Inanspruchnahme
von Sozialversicherungsrenten von der Vollendung des 65. Lebensjahres auf die
Vollendung des 67. Lebensjahres hinausgeschoben hat (§ 35 SGB VI), sondern
auch den frihestmoglichen Renteneintritt bei neu (ab VZ 2012) abgeschlosse-
nen ,,Rirup-Vertrigen® um zwei Jahre nach hinten verlegt hat.

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
Rentenanspriiche mehr haben.

cc) Erginzende Absicherung der Berufsunfihigkeit, verminderten
Erwerbsfihigkeit oder von Hinterbliebenen (Nr. 2 Satz 1 Buchst. b
Doppelbuchst. aa Satz 1 Halbs. 2)

Erginzend zur Grundleistung ,,Altersrente sind bestimmte Leistungserweite-
rungen zulissig.

Berufsunfihigkeit, verminderte Erwerbsfihigkeit: Hier handelt es sich um
eine Ausnahme vom Verbot des Leistungsbeginns vor Vollendung des 62. Le-
bensjahres.

Nach der fiir das Recht der gesetzlichen Rentenversicherung geltenden Definiti-
on ist (teilweise) Erwerbsminderung eingetreten, wenn der Versicherte wegen
Krankheit oder Behinderung auf nicht absehbare Zeit auflerstande ist, unter den
tblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens sechs Stun-
den tiglich erwerbstitig zu sein (§ 43 Abs. 1 Satz 2 SGB VI). Diese Definition
ist zwischenzeitlich in § 2 Abs. 1a AltZertG tibernommen worden, so dass in
privaten Altersvorsorgevertrigen nur noch in Randbereichen abweichende Defi-
nitionen veteinbatrt werden konnen (zu Einzelheiten vgl. ScHrenarpT, DStR

2013, 1240 [1242)).

Die Berufsunfihigkeit unterscheidet sich von der Erwerbsunfihigkeit bzw.
-minderung dadurch, dass nicht auf irgendeine Erwerbstitigkeit, sondern die
konkrete Berufstitigkeit des Versicherten abgestellt wird. ZB ist ein Konzertpia-
nist auch dann berufsunfihig (aber nicht erwerbsgemindert), wenn er wegen ei-
ner dauerhaften Handvetletzung zwar nicht mehr als Pianist, wohl aber noch als
Pfortner titig sein konnte.

Hinterbliebenenrenten: Hier handelt es sich um eine Ausnahme sowohl vom
Gebot, die Beitrige zum Aufbau einer ,eigenen® Altersversorgung zu verwen-
den (s. Anm. 132), als auch vom Verbot der Vererblichkeit und Ubertragbarkeit
(s. Anm. 135). Das Gesetz begiinstigt als Hinterbliebene nur den Ehegatten des
Stpfl. und solche Kinder, fiir die der Stpfl. Anspruch auf Kindergeld oder einen
Kinderfreibetrag hat (Nr. 2 Buchst. b Doppelbuchst. aa Satz 2). Der Anspruch
cines Kindes auf Waisenrente muss spitestens enden, wenn das Kind nicht
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mehr die Voraussetzungen fiir die Beriicksichtigung als Kind iSd. § 32 erfiillt
(Satz 3). Letzteres entspricht weitgehend den Regelungen des fiir die gesetzliche
Rentenversicherung geltenden § 48 Abs. 4 SGB VI. Die FinVerw. lisst es aber
gentigen, wenn der Anspruch auf einen Kinderfreibetrag dem Grunde nach be-
steht; die Versagung des Kinderfreibetrags allein wegen zu hoher Einkinfte und
Beziige des Kindes ist unschidlich (BMF v. 19.8.2013, BStBL. I 2013, 1087 —
Tz. 24 Satz 3; ab VZ 2012 kommt es auf die Hohe der Einktnfte und Beztge
des Kindes allerdings kindergeldrechtl. nicht mehr an). Die Absicherung des
Partners einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft ist nach dem klaren Gesetzes-
wortlaut nicht begiinstigt; wohl aber die Absicherung des Partners einer einge-
tragenen Lebenspartnerschaft (§ 2 Abs. 8).

Mit dem StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL I 2006, 1652; BStBL. I 2006, 432)
wurde die Altersgrenze fiir den Bezug von Kindergeld mit Wirkung ab VZ 2007
vom 27. auf das 25. Lebensjahr herabgesetzt. Rirup-Vertrige, die vor dem 1.1.
2007 abgeschlossen worden sind und noch die Altersgrenze von 27 Jahren ent-
halten, bleiben aber auch weiterhin begtnstigt (§ 52 Abs. 40 Satz 10; dazu
Tausch/PLENkeR, DB 20006, 1512 [1517]).

Erginzung: Die zur Finanzierung der genannten Risiken bestimmten Beitrags-
anteile dirfen nicht im Vordergrund stehen. Erreichen sie 50 % des Gesamtbei-
trags, handelt es sich nicht mehr um eine ,,Erginzung®; diese Beitragsanteile fal-
len dann als sonstige Vorsorgeaufwendungen unter Nr. 3 (zutr. BMF v. 19.8.
2013, BStBL. I 2013, 1087 — Tz. 18 ff., mit ausfiihrlichen Einzelregelungen). Dies
hat zur Folge, dass insoweit nur die niedrigen Hochstbetridge des Abs. 4 zur An-
wendung kommen. Soweit Beitrdge zur Berufs- oder Erwerbsunfihigkeitsver-
sicherung dazu verwendet werden, die Weiterzahlung des Beitrags fiir die Alters-
rente nach Eintritt der Berufsunfihigkeit sicherzustellen, zihlen sie im Rahmen
der Anwendung der 50 %-Grenze allerdings zur Altersvorsorge; Gleiches gilt,
wenn eine Hinterbliebenenrente erst nach Vollendung des 60. Lebensjahres des
Hinterbliebenen ausgezahlt werden kann (OFD Frankfurt v. 17.5.2006, DB
2006, 1347). Seit VZ 2014 sind allerdings auch bestimmte reine Berufs- oder Er-
werbsunfihigkeitsversicherungen (ohne Erginzung zu einer Altersversorgung)

nach Nr. 2 begtinstigt (Buchst. b Doppelbuchst. bb; s. Anm. 135).

dd) Alleinige Absicherung der Berufsunfihigkeit oder verminderten
Erwerbsfihigkeit (Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. bb ab
Veranlagungszeitraum 2014)

Mit Wirkung ab VZ 2014 (§ 52 Abs. 23h) hat der Gesetzgeber die Moglichkeit
des Abzugs von Beitrdgen zu Versicherungen zur Absicherung des Eintritts der
Berufsunfihigkeit oder verminderten Erwerbsfihigkeit erweitert (Buchst. b
Doppelbuchst. bb).

Voraussetzungen: Auch hier darf der Vertrag nur die Zahlung einer monatli-
chen, auf das Leben des Stpfl. bezogenen lebenslangen Leibrente vorsehen (Ein-
zelheiten s. Anm. 133). Der Vertrag darf nur Versicherungsfille abdecken, die
bis zur Vollendung des 67. Lebensjahres cintreten. Als Ausnahme vom Erfor-
dernis lebenslanger Zahlungen sicht Satz 2 allerdings vor, dass der Vertrag die
Beendigung der Rentenzahlung wegen eines medizinisch begriindeten Wegfalls
der Berufsunfihigkeit oder verminderten Erwerbsfihigkeit vorsehen kann. Die
Hohe der zugesagten Rente kann bei Stpfl., die das 55. Lebensjaht vollendet ha-
ben, von deren Alter bei Eintritt des Versicherungsfalls abhingig gemacht wer-
den (Satz 3). Trotz dieser Erleichterungen wird das Erfordernis einer lebenslan-
gen Rentenzahlung bewirken, dass die nach Doppelbuchst. bb beglnstigten
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§10 Anm. 135-136 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

Produkte wesentlich hohere Primien aufweisen werden als die bisher angebote-
nen Berufs- oder Erwerbsunfihigkeitsvertrige, bei denen die Rentenzahlung
idR mit dem Eintreten der Altersversorgung endet (zutr. SCHREHARDT, DStR
2013, 1240 [1242]).

Kapitaldeckung: Eine solche ist (im Gegensatz zu Altersvorsorgevertrigen iSd.
Doppelbuchst. aa) nach dem Gesetzeswortlaut nicht erforderlich. Dies ist uE
systematisch und rechtspolitisch wenig sinnvoll, durfte in der Praxis aber keine
Bedeutung haben, weil entsprechende privatwirtschaftliche Versicherungspro-
dukte stets kapitalgedeckt sind.

ee) Verbot der Ubertragung, Beleihung und Kapitalisierung
(Nr. 2 Sitze 2 und 3)

Vererblich-, ﬁbertragbar—, Beleihbar-, Verdul3erbarkeit: Alle genannten An-
spriche (dh. sowohl auf die Altersrente als auch auf die erginzenden Renten
nach Nr. 2 Satz 1 Buchst. b Doppelbuchst. aa bzw. die eigenstindigen Berufs-
unfihigkeits- bzw. Erwerbsminderungsrenten nach Doppelbuchst. bb; sowohl
die Anwartschaften als auch die Rentenanspriiche) diirfen weder vererblich noch
tbertragbar, beleihbar oder veriuBlerbar sein. Dies entspricht grds. dem Rechts-
charakter der Anspriiche aus der gesetzlichen Rentenversicherung; fur diese ist
allerdings gem. § 53 Abs. 3 SGB I die Moglichkeit der Ubertragung oder Ver-
pfindung in Hohe des die Pfindungsfreigrenze fiir Arbeitseinkommen tberstei-
genden Betrags zugelassen. Die Regelungen zur ,,Rurup-Rente” sind daher in
dieser Beziechung strenger als die der gesetzlichen Rentenversicherung. Die Fin-
Verw. lisst allerdings eine Ubertragbarkeit zur Regelung von Scheidungsfolgen
zu (BMF v. 19.8.2013, BStBL I 2013, 1087 — T=z. 27; vgl. fur die ,,Riester-Rente®
die gesetzliche Regelung des § 93 Abs. 1a). Aus der fehlenden Ubertragbarkeit
folgt auch die fehlende Pfindbarkeit der Anspriiche (§ 851 Abs. 1 ZPO).

Das Verbot der Ubertragung, Beleihung und VeriuBerung soll sicherstellen, dass
die Versorgungsanspriiche dem Stpfl. selbst in Form monatlicher Zahlungen zu-
gute kommen, nicht aber vorzeitig in Hohe ihres Barwerts ,,flissig™ gemacht
werden konnen. Der Ausschluss der Vererblichkeit dient ebenfalls dem Ziel, die
gesamten eingezahlten Beitrdge dem Stpfl. selbst, nicht aber dessen Erben zugu-
te kommen zu lassen. Die Méglichkeit einer erginzenden Absicherung von Hin-
tetbliebenen stellt insoweit eine (sinnvolle) Ausnahme dar. Auch die Verein-
barung einer Rentengarantiezeit (Mindestrentenzeit) ist mit dem Verbot der
Vererblichkeit unvereinbar (zutr. BMF v. 19.8.2013, BStBL I 2013, 1087 —
Tz. 20).

Kapitalisierungen und anderweitige Auszahlungen sind ebenfalls verboten.
Wihrend das Verbot der Ubertragung, Beleihung und VerduBerung eine indirek-
te Kapitalisierung durch Ubertragung der Rentenanwartschaften auf Dritte ver-
hindern soll, geht es hier um den Ausschluss einer unmittelbaren Kapitalisierung
durch den Anbieter des Altersvorsorgeprodukts. Beide Einschrinkungen verfol-
gen denselben Zweck.

Interessenvertreter dringen allerdings darauf, dass der Gesetzgeber — entspre-
chend der ab 1.1.2005 geltenden Regelung des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 AltZertG
fur die sog. ,,Riester-Rente” — eine teilweise Kapitalauszahlung von 30 % des zu
Beginn der Auszahlungsphase zur Verfugung stehenden Kapitals zuldsst. Sys-
temgerecht wire dies nicht, da in den anderen Versorgungssystemen (gesetzliche
Rentenversicherung, Beamtenversorgung, berufsstindische Versorgungswerke)
eine solche Teilkapitalisierung nicht vorgesehen ist. Die FinVerw. (BMF v. 19.8.
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V. Beitrige fiir die Altersvorsorge (INr. 2) Anm. 136-146  § 10

2013, BStBL I 2013, 1087 — Tz. 30) ldsst derzeit nur die Kapitalisierung von
Kleinbetragsrenten (entsprechend § 93 Abs. 3 EStG iVm. § 3 Abs. 2 BetrAVG
1 % der monatlichen BezugsgroBe des § 18 SGB IV, dh. bis 24 € monatlich) zu,
was als Vereinfachungsregelung gerechtfertigt ist.

Einstweilen frei. 137-144

4. Hinzurechnung steuerfreier Arbeitgeberanteile oder -zuschiisse
(Nr. 2 Sitze 4 und 5)

a) Grundsatz: Hinzurechnung der Arbeitgeberleistungen (Nr. 2 Satz 4)

Gemil Nr. 2 Satz 4 ist zu den (eigenen) Altersvorsorgebeitrigen der nach § 3
Nr. 62 stfreie ArbG-Anteil bzw. -zuschuss hinzuzurechnen.

Diese Regelung ist fiir sich genommen wenig sinnvoll, da Vorsorgeaufwendun-
gen, die in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien Einnah-
men stehen, von vornherein nicht zum SA-Abzug fithren konnen (Abs. 2 Satz 1
Nr. 1). Der ArbG-Anteil bzw. -zuschuss wird jedoch fir die Berechnung des ab-
ziechbaren Hochstbetrags nach Abs. 3 benétigt (s. Anm. 359). Dort — und nicht
in Abs. 1 Nr. 2 — wire 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 Kinstlersozialkasse zu den Sozial-
versicherungsbeitrigen selbstindiger Kunstler und Publizisten. Derartige Zu-
schiisse erhthen daher weder die berticksichtigungsfihigen Aufwendungen nach
Abs. 1 Nr. 2 noch sind sie bei der Ermittlung des Hochstbetrags nach Abs. 3
Satz 5 abzuziehen (so auch BMF v. 19.8.2013, BStBL. 12013, 1087 — T=. 3).

b) Wahlrecht bei Rentenversicherungsbeitrigen fiir geringfiigig
Beschiftigte (Nr. 2 Satz 5)

Der ab VZ 2008 anwendbare Satz 5 bestimmt, dass die (gem. Satz 4 grds. zwin-
gende) Hinzurechnung bei (ArbG- und ggf. auch ArbN-)Beitrigen, die fiir ge-
ringfiigig Beschiftigte (§ 168 Abs. 1 Nr. 1b, 1c, § 172 Abs. 3, 3a SGB VI) geleis-
tet werden, nur auf Antrag des Stpfl. stattfindet. Korrespondierend dazu ist
auch die Minderung der Altersvorsorgeaufwendungen nach Abs. 3 Satz 5 von
diesem Antrag abhingig (Abs. 3 Satz 7; s. Anm. 359).

Sozialversicherungsrechtliche Grundlagen: In § 168 Abs. 1 Nr. 1b SGB VI
ist bestimmt, dass die ArbG geringfiigig versicherungspflichtig Beschiftigter ei-
nen Beitrag iHv. 15 % des Arbeitsentgelts tragen, den Rest trdgt der Versicherte.
Versicherungspflicht trotz geringfiigiger Beschiftigung kann sich insbes. durch
eine Zusammenrechnung mit einer anderen versicherungspflichtigen Titigkeit
oder durch einen Verzicht des ArbN auf die Versicherungsfreiheit (§ 5 Abs. 2
SGB VI) ergeben. Nach § 168 Abs. 1 Nr. Ic SGB VI tragen die AtbG bei ge-
ringfligig versicherungspflichtigen Beschiftigten in Privathaushalten einen Bei-
trag iHv 5 % des Arbeitsentgelts, den Rest trigt der Versicherte. § 172 Abs. 3
SGB VI ordnet an, dass der ArbG auch fiir nicht versicherungspflichtige gering-
fugig Beschiftigte einen Beitrag von 15 % des Arbeitsentgelts zu zahlen hat;
gem. § 172 Abs. 3a SGB VI beliuft sich dieser Beitrag fiir nicht versicherungs-
pflichtige geringfigig Beschiftigte in Privathaushalten auf 5 %.

Hintergrund des durch Satz5 eingeriumten Wahlrechts: Der BRat
(BTDrucks. 16/6739, 9) hat die auf seine Anregung zuriickgehende Regelung
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§10 Anm. 146-150 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

damit begriindet, dass die pauschalen Rentenversicherungsbeitrige fur gering-
figig Beschiftigte sich kaum in einem hoheren Rentenanspruch niederschlagen,
bei einer zwingenden Hinzurechnung nach Satz 4 aber gleichwohl aufgrund der
Wirkungsweise des Ubergangsfaktors (Abs. 3 Sitze 4, 6) im Ergebnis zu einer
Minderung der abzichbaren eigenen Vorsorgeaufwendungen fihren (zur Wir-
kungsweise s. Anm. 357 mit Beispiel). Ferner stelle sich ein Vollzugsproblem,
weil geringfiigice Beschiftigungsverhiltnisse der FinVerw. hiufig nicht bekannt
wiirden und die Rentenversicherungsbeitrige in der EStErklirung nicht angege-
ben wiirden.

Stellungnahme: Die Argumentation des BRat ist zutreffend. Allerdings gibt es
weitere Fallgruppen, in denen der Ubergangsfaktor nicht zu rechtfertigende
Auswirkungen auf die eigenen Beitrdge hat (s. Anm. 357). Hier wurde keine Ab-
hilfe geschaffen. Auch das vom BRat angesprochene Vollzugsproblem diirfte
tatsichlich bestehen; 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 ausschlieSlich der ArbG
Rentenversicherungsbeitrige fiir den geringfiigig Beschiftigten, ist es sinnvoll,
den in Nr. 2 Satz 5 vorgesehenen Antrag auf Hinzurechnung der Beitrdge nicht
zu stellen, weil die Hinzurechnung zu einer Kirzung des Hochstbetrags fithren
wiirde. Hat sich der ArbN hingegen fiir die Entrichtung auch eines Eigenbei-
trags entschieden (§ 5 Abs. 2 SGB VI), kann der Antrag trotz der dann eintre-
tenden Kiirzung des Hochstbetrags sinnvoll sein, weil dieser Eigenbeitrag an-
sonsten nicht als Altersvorsorgeaufwand beriicksichtigt werden koénnte (s. auch

RistHAus, DStR 2007, 802, [809 £.]).

147-149 Einstweilen frei.

150

VI. Beitrige zu Kranken- und Pflegeversicherungen (Abs. 1 Nr. 3)

Schrifttum: Kortrkg, Versicherungsprimien und Versicherungsleistungen, DStZ 1987,
585; WEsSELBAUM-NEUGEBAUER, Steuetliche Beriicksichtigung von Sozialversicherungsbei-
tragen, FR 2007, 911; DommerMUTH/HAUER, Auswirkungen des Biirgerentlastungsgeset-
zes auf die Vorsorgeaufwendungen im Finkommensteuerrecht, DB 2009, 2512; GATZEN,
Verbesserte Abzugsfihigkeit von Vorsorgeaufwendungen, EStB 2009, 436; Gron, Die
Absetzbarkeit von Vorsorgeaufwendungen nach dem Biirgerentlastungsgesetz Kranken-
versicherung, DStR 2009, 1457; GunTeRr, Der Regierungsentwurf zum Biirgerentlastungs-
gesetz Krankenversicherung, DStR 2009, 565; KanzLEr, Entwurf eines Biirgerentlastungs-
gesetzes, NWB 2009, 684; Myssen/WoLTER, Neuordnung des Sonderausgabenabzugs fiir
sonstige Vorsorgeaufwendungen, NWB 2009, 2313; Ristaaus, Neuregelung zum Sonder-
ausgabenabzug fir Krankenversicherungsbeitrige, DStZ 2009, 669; WErRNsMANN, Burger-
entlastungsgesetz Krankenversicherung, NJW 2009, 3681; Griemra, Abziehbarkeit von
Krankenversicherungsbeitrigen an Drittstaatenversicherungsunternehmen, FR 2011,
1147; Gron, Neuerungen im BMF-Schreiben zur Behandlung von Vorsorgeaufwendun-
gen und Altersbeztigen, NWB 2013, 2914.

1. Allgemeine Etlauterungen zu Abs. 1 Nr. 3

Regelungsinhalt: Nr. 3 enthilt die Voraussetzungen fiir den Abzug von Beitri-
gen zu Krankenversicherungen und den gesetzlichen Pflegeversicherungen. Die
mit Witkung ab VZ 2010 erfolgte Verselbstindigung als eigener Tatbestand
wurde erfordetlich, weil die zuvor geltenden Héchstbetridge nach Abs. 3, 4 aF
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VI. Beitrige Kranken-/Pflegevers. (Nr. 3) Anm. 150-152  § 10

den verfassungsrechtl. Anforderungen nicht geniigten (s. Anm. 383). Die in
Nr. 3 genannten Aufwendungen sind nunmehr grds. unbeschrinkt abziehbar
(Abs. 4 Satz 4); die Abzichbarkeit aller anderen Vorsorgeaufwendungen (mit
Ausnahme der in Nr. 2 geregelten Altersvorsorgeaufwendungen) ist dem Grun-
de nach in Abs. 1 Nr. 3a geregelt, die Hohe des Abzugs folgt hier aus Abs. 4 Sit-
ze 1-3.

Rechtsentwicklung: Von 1954 bis 1995 regelte Nr. 3 den SA-Abzug von Bei-
trigen an Bausparkassen; dieser Tatbestand wurde durch das Gesetz zur Neu-
regelung der strechtl. Wohneigentumsforderung v. 15.12.1995 (BGBL I 1995,
1783; BStBL. I 1995, 775) gestrichen. Durch das AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBI. I
2004, 1427; BStBL. I 2004, 554) wurden diejenigen Vorsorgeaufwendungen, die
nicht dem Bereich der begtinstigten Altersvorsorge zuzurechnen sind, aus Nr. 2
in die seinerzeit nicht belegte Nr. 3 uberfihrt (zur Rechtsentwicklung hinsicht-
lich der Vorsorgeaufwendungen allgemein s. Anm. 121). Das BurgEntlG-KV v.
16.7.2009 (BGBL. I 2009, 1959; BStBL. I 2009, 782) tibetfithrte sodann mit Wit-
kung ab VZ 2010 diejenigen Vorsorgeaufwendungen, die nicht dem Bereich der
Kranken- und Pflege-Grundvorsorge zuzurechnen sind, in die neu geschaffene
Nr. 32 und fasste Nr. 3 vollstindig neu. Das JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I
2010, 1768; BStBL. 1 2010, 1394) begrenzte die Moglichkeit des Abzugs von Vo-
rauszahlungen auf Krankenversicherungsbeitrige (Nr. 3 Satz 4; s. Anm. 168);
das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013, 1809; BStBL. I 2013, 802)
hat das Erfordernis eines Anspruchs auf die Leistungen beseitigt.

Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2009: Beitrige zu Kranken- und Pfle-
geversicherungen waren auch bis VZ 2009 dem Grunde nach gem. Nr. 3 abzieh-
bar; die frithere Regelung fasste die Inhalte der heutigen Nr. 3 und 3a zusam-
men. Unterschiede zur ab VZ 2010 geltenden Rechtslage ergaben sich bei den
Héchstbetrigen des Abs. 4, die bis VZ 2009 auch fiir Krankenversicherungsbei-
trige stark begrenzt waren (s. Anm. 380 ff.).

Abgrenzung zu Betriebsausgaben und Werbungskosten: Siche Anm. 155f.
(fiir Kranken- und Pflegeversicherungen) bzw. Anm. 170 ff. (fiir sonstige Ver-
sicherungen).

Besteuerung der Versicherungsleistungen: Leistungen aus Kranken- und
Pflegeversicherungen sind stfrei (§ 3 Nr. 1 Buchst. a); s. auch Anm. 170 (dort
insbes. zum Krankengeld).

Einstweilen frei.

2. Beitrige zu Kranken- und Pflegeversicherungen (Nr. 3 Satz 1)

a) Beitrige, Versicherungsverhiltnis

Beitriage sind alle aufgrund Gesetz oder Vertrag vom Stpfl. erbrachten Geldleis-
tungen zu den begiinstigten Versicherungen (zur tatsichlichen eigenen Belas-
tung s. Anm. 37, zu Beitragserstattungen s. Anm. 42). Neben den ,,Beitrigen®
im engeren Sinne (zB § 220 SGB V fiir die Beitrige zur gesetzlichen Kranken-
versicherung) fallen darunter auch ,,Primien (§ 33 VVG fiir privatrechtl. Ver-
sicherungsvertrige). Sowohl laufende Beitridge als auch Einmalbeitrige sind be-
gnstigt (BFH v. 1.2.1957 — VI 78/55 U, BStBL IIT 1957, 103), sofern das
Gesetz keine ausdriickliche Einschrinkung vorsicht (so fiir Einmalbeitrige § 10
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b Doppelbuchst. cc, dd in der bis VZ 2004 geltenden Fas-
sung, fur Altvertrige gem. Nr. 3a Halbs. 2 weiterhin anwendbar; s. Anm. 191).
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§10 Anm. 152 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

Laufende Beitrdge miissen in ihrer Hohe nicht notwendig konstant bleiben. Zu
den Beitrigen gehoren auch Abschlussgebiihren, Ausfertigungsgebiihren und
die Versicherungsteuer (BFH v. 1.2.1957 — VI 78/55 U, BStBL III 1957, 103).
Eine vereinbarte Selbstbeteiligung, die der Versicherungsnehmer an den Ver-
sicherer zahlt, nachdem dieser den Schaden in voller Hohe reguliert hat, stellt
keinen Beitrag (keine SA) dar, sondern eine Minderung der Versicherungsleis-
tung (Hess. FG v. 12.12.1974 — VIII 61/74, EFG 1975, 200, tkt.). Gleiches gilt
fir die sog. Praxisgebiihr nach §28 Abs. 4 SGB V (BFH v. 18.7.2012 — X R
41/11, BStBL 1T 2012, 821). Umgekehrt stellen Bonusleistungen fiir gesund-
heitsbewusstes Verhalten (die in letzter Zeit bei den gesetzlichen Krankenver-
sicherungen aus Marketinggriinden hdufiger zu beobachten sind) keine Ver-
sicherungsleistungen dar, sondern Beitragserstattungen, die von den geleisteten
Beitrigen abzuzichen sind (zutr. LFD Thiiringen v. 16.1.2007, NWB [2007]
Fach 1, 68).

Die Beitrdge sind nur begiinstigt, wenn sie an Versicherungsunternehmen ge-
zahlt werden. Dies folgt mittelbar bereits aus Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst.a. Bei-
trage aufgrund von Vertrdgen mit Personen, die nicht Versicherungsunterneh-
men sind, fallen daher auch dann nicht unter Nr. 2-3a, wenn die Vertrige der

Vorsorge dienen (BFH v. 10.10.1963 — VI 233-235/62, HFR 1964, 7).

Beitragsriickerstattungen oder Bonuszahlungen (Kiirat-RistHaus, DB
2010, 2304 [2306]) mindern die abziechbaren Betrige (BMF v. 19.8.2013, BStBL 1
2013, 1087 — Tz. 71; s. Anm. 410 ff.). Dies ist systematisch zwar zutreffend, kann
aber zu merkwiirdigen Ergebnissen fiihren. So ist es bei einer in Aussicht gestell-
ten Beitragsriickerstattung von 300 € und Arztrechnungen von 200 € giinstiger,
auf die Beitragstiickerstattung zu verzichten und sich von der Krankenversiche-
rung die (niedrigere) Arztrechnung erstatten zu lassen, wenn der Stpfl. einen
Grenzsteuersatz von 40 % hat (vgl. Wernsmann, NJW 2009, 3681 [3684]). Dem
Vorschlag, stl. die Beitragsrickerstattung nur insoweit als Minderung der abzieh-
baren SA anzusetzen, als sie die selbst getragenen Krankheitskosten ibersteigt
(so NEumann, DStR 2013, 388), ist uE nicht zu folgen, da Krankheitskosten kei-
ne SA, sondern allenfalls agB sind (s. Anm. 155).

Versicherungsverhiltnis: Unter Nr. 2, 3 und 3a fallen sowohl gesetzliche als
auch privatrechtl. (vertragliche) Versicherungsverhiltnisse.

Das Begtiffspaar ,,gesetzlich“/,,vertraglich® korreliert nicht notwendig mit dem
Begriffspaar ,,Pflichtversicherung®/,, freiwillige  Versicherung®. So konnen
Selbststindige der gesetzlichen Rentenversicherung freiwillig beitreten (§ 7 SGB
VI); umgekehrt besteht fur Kfz-Halter eine gesetzliche Pflicht zum Abschluss ei-
nes privatrechtl. Haftpflichtversicherungsvertrags (§ 1 PflichtVG).

Jedes unter Nr. 2, 3 oder 3a fallende Versicherungsverhiltnis ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass gegen cine Geldleistung (privatrechtl. Entgelt oder offent-
lich-rechtl. Beitrag) ein wirtschaftliches Risiko tibernommen wird (so § 1 VVG).
Bei privaten Versicherern werden die Versicherungsvertrige nach einem festen
Geschiftsplan (§ 5 Abs. 2-4 VAG) aufgrund einer Wahrscheinlichkeitsrechnung
abgeschlossen, nach der Risiko, Leistung und Gegenleistung bemessen werden.

Bei privatrechtl. Versicherungsverhiltnissen wird der Vertragspartner des Ver-
sicherungsunternehmens als ,,Versicherungsnehmer™ bezeichnet. Bei gesetzli-
chen Versicherungen werden hingegen die Begriffe ,,Mitglied* (so in der gesetz-
lichen Krankenversicherung nach dem SGB V) oder ,,Versicherter (so in der
gesetzlichen Rentenversicherung nach dem SGB VI, der gesetzlichen Unfallver-
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VI. Beitrige Kranken-/Pflegevers. (Nr. 3) Anm. 152-155 § 10

sicherung nach dem SGB VII und der gesetzlichen Pflegeversicherung nach
dem SGB XI) verwendet.

Wirksamkeit des Versicherungsverhiltnisses: Zahlungen stellen grds. erst ab
dem Zeitpunkt begiinstigte ,,Versicherungsbeitrige™ dar, in dem das Versiche-
rungsverhiltnis wirksam geworden ist. Dies ist bei privatrechtl. Versicherungs-
vertrigen mit der Annahme des Antrags des Versicherungsnehmers durch das
Versicherungsunternehmen der Fall. Die Rspr. lisst aber auch den Abzug sol-
cher Beitrige zu, die vor der Annahme des Antrags geleistet werden, sofern der
Versicherungsnehmer von sich aus alles getan hat, um den Vertragsschluss her-
beizufithren und keine begrindeten Zweifel am Zustandekommen des Vertrages
— insbes. aufgrund einer noch ausstehenden Risikopriifung — bestehen (BFH v.
25.2.1972 — VIR 104/69, BStBL. 11 1972, 484).

Einstweilen frei. 153-154

b) Begriff der Kranken- und gesetzlichen Pflegeversicherungen

aa) Krankenversicherungen (Nr. 3 Satz 1 Buchst. a)

Begriff: Der Begriff der ,,Krankenversicherungen® schlie3t sowohl die gesetzli-
che Krankenversicherung nach dem SGB V (insbes. fiir ArtbN und Rentner) als
auch private Krankenversicherungsvertrige (§§ 192-208 VVG) cin. Er umfasst
sowohl die Krankheitskostenversicherung (Erbringung von Sachleistungen bzw.
Erstattung von Aufwendungen fiir Heilbehandlung, Friherkennung, Schwan-
gerschaft und Geburt) als auch Krankentagegeldversicherungen (so — trotz ge-
wisser Bedenken — BFH v. 22.5.1969 — IV R 144/68, BStBI. II 1969, 489), die
im Krankheitsfall Geldleistungen an den Versicherten erbringen, die entgehende
Einnahmen ersetzen konnen (in der Sonderform der Krankenhaustagegeldver-
sicherung werden nur fiir im Krankenhaus verbrachte Krankheitstage Zahlun-
gen geleistet). Sowohl Vollversicherungen als auch Zusatzversicherungen, so-
wohl Pflichtversicherungen als auch freiwillige Versicherungen sind erfasst.
Krankenversicherungen fiir Tiere fallen nicht unter den Abzugstatbestand; hier
handelt es sich nicht um eine Personen-, sondern um eine Sachversicherung
(§ 83 Abs. 4 VVG). Stfreie 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 Auf-
wendungen. Krankheitskosten als solche stellen keine Krankenversicherungsbei-
trige dar (BFH v. 17.3.1961 — VI 86,/60, HFR 1961, 200). Dies gilt auch dann,
wenn ein Selbstbehalt vereinbart ist (Myssen/Worter, NWB 2009, 2313 [2320]).

Abgrenzung zu Betriebsausgaben/Werbungskosten: Krankenversiche-
rungsbeitrige stellen grds. SA dar, da das versicherte Risiko (die personliche Ge-
sundheit) die private Lebensfithrung betrifft. Beitrdge zu Krankentagegeldver-
sicherungen sind keine BA (BFH v. 22.5.1969 — IV R 144/68, BStBL. II 1969,
489); dies gilt auch dann, wenn Freiberufler in ihrem Gesellschaftsvertrag ver-
cinbaren, dass die Tagegeldzahlungen Betriebseinnahmen der GbR sein sollen
(BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBL 1T 1983, 101).

Diese Entscheidung ist zwar auch mit der — zwischenzeitlich aufgegebenen —
Rspr. begriindet worden, dass bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 kein gewill-
kiirtes BV zuldssig sei; an ihr ist aber im Ergebnis unverindert festzuhalten, weil
das versicherte Risiko (die Krankheit) ein privates ist. Maligebend ist nicht, ob
im Krankheitsfall 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. 1T 2010, 168; v. 18.8.2009 — X R 21/07, BFH/NV 2010,
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§10 Anm. 155-158 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

192: Beitrdge zur Praxisausfallversicherung sind keine BA, Versicherungsleistun-
gen sind keine BE).

Anders stellt sich die Situation dar, wenn ausschliellich oder weit tiberwiegend
berufsbedingte Krankheitsrisiken (zB typische Berufskrankheiten, Erkrankun-
gen durch Unfille auf berufsbedingten Fahrten) versichert sind (vgl. auch dazu
BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBL. II 1983, 101). Einem BA-Abzug kann
dann aber § 3¢ Abs. 1 entgegen stehen, weil die Leistungen aus der Krankenver-
sicherung nach § 3 Nr. 1 Buchst. a stfrei sind (BFH v. 22.5.1969 — IV R 144/68,
BStBL II 1969, 489, unter 4).

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

Derartige Beitrige sind seit der Erginzung des § 10 durch das PflegeVG v. 26.5.
1994 (BGBL. 11994, 1014; BStBI. I 1994, 531) begiinstigt.

Begriff: Pflegeversicherungen dienen der Abdeckung des Kostenrisikos bei
Pflegebediirftigkeit des Versicherten. Sowohl die Regelungen tiber die gesetzli-
che Pflegeversicherung (SGB XI) als auch diejenigen tber die private Pflegever-
sicherung (§ 192 Abs. 6 VVG) entsprechen weitgehend denjenigen des jeweili-
gen Krankenversicherungssystems.

Beschrinkung auf gesetzliche Pflegeversicherungen: Unter Nr. 3 (mit der
Folge des gem. Abs. 4 Satz 4 unbeschrinkten Abzugs der Hohe nach) fallen nur
gesetzliche Pflegeversicherungen. Neben der sozialen Pflegeversicherung nach
dem SGB XI gehort die private Pflege-Pflichtversicherung (§ 23 SGB XTI iVm.
§ 192 VVG) zu den gesetzlichen Pflegeversicherungen. Zusitzliche private Pfle-
geversicherungen fallen nicht unter Nr. 3, sondern unter Nr. 3a (mit der Folge
einer Begrenzung der Hohe des Abzugs).

Abgrenzung zu Betriebsausgaben/Werbungskosten: Beitrige zu Pflegever-
sicherungen kénnen nie BA oder WK darstellen, weil das versicherte Risiko zur
Privatsphire gehort.

Einstweilen frei.

c) Hohe des abziehbaren Beitragsanteils bei Krankenversicherungen
(Nr. 3 Satz 1 Buchst. a Siatze 1-4)

aa) Grundsatz: Beitrige, die zur Erlangung eines sozialhilfegleichen
Versorgungsniveaus erforderlich sind (Buchst. a Satz 1)
Entsprechend den Vorgaben des BVerfG (v. 13.2.2008 — 2 BvL 1,/06, BVerfGE
120, 125) beschrinkt der Gesetzgeber den SA-Abzug grds. auf solche Beitrige,
die zur Etlangung eines sozialhilfegleichen Vetrsorgungsniveaus erforderlich
sind. Insoweit verweist der fiir die Sozialhilfe geltende § 32 SGB XII auf die Re-
gelungen tber die gesetzliche Krankenversicherung (SGB V), die damit auch
das sozialhilfegleiche Versorgungsniveau umschreiben.
Der in Buchst. a Satz 1 aufgestellte Grundsatz witd fiir Beitrdge zu gesetzlichen
Krankenversicherungen durch die Sitze 2 und 4 (s. Anm. 159, 166) konkreti-
siert, die im Wesentlichen auf die Regelungen des SGB V verweisen. Fiir privat
Krankenversicherte ist angesichts der Tarifvielfalt hingegen eine eigenstindige
Beschreibung der begiinstigten Beitragsanteile erforderlich, die in Satz 3 iVm.
KVBEVO (s. Anm. 160 ff.) enthalten ist.
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VI. Beitrige Kranken-/Pflegevers. (Nr. 3) Anm. 159-161 § 10

bb) Bei gesetzlichen Krankenversicherungen Abzug der Beitrige nach
dem SGB V (Buchst. a Satz 2)

Far Beitrdge 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 Beitrige (§ 241 SGB V; ab 1.1.2011: 15,5 % des Brutto-
lohns) als auch die kassenindividuellen Zusatzbeitrige (§ 242 SGB V) umfasst,
ferner die besonderen Beitragsregelungen fiir Studenten, Arbeitslose, Rentner
und Versorgungsempfinger (§§ 245-248 SGB V). Fiir Landwirte werden die Re-
gelungen der §§ 37-55 KVLG in Bezug genommen; auch hier sind sdmtliche
Beitrige erfasst.

cc) Bei privaten Krankenversicherungen Abzug der Beitragsteile, die auf
mit dem SGB V vergleichbare Leistungen entfallen (Buchst. a Satz 3)
(1) Regelungen in § 10 EStG
Grundsatz: Beitridge zu privaten Krankenversicherungen sind insoweit abziech-
bar, als sie auf Vertragsleistungen entfallen, die in Art, Umfang und Hohe denje-
nigen Leistungen nach §§ 11-66 SGB V vergleichbar sind. Dabei handelt es sich
im Wesentlichen um Leistungen zur Verhtitung, Fritherkennung und Behand-
lung von Krankheiten nach niherer Mal3gabe der genannten, sehr detaillierten
Regelungen des SGB V. Zur Konkretisierung verweist Satz 3 Halbs. 2 auf § 12
Abs. 1d VAG (Basistarif fur Versicherte der privaten Krankenversicherung).
Sondetlich hilfreich ist dies nicht, da § 12 Abs. 1d VAG auf § 12 Abs. 1a VAG
und diese Norm wiederum auf {§ 11-66 SGB V verweist. Seit VZ 2013 sind
Leistungen nach dem SGB V, auf die kein Anspruch besteht, nicht mehr aus
der Vergleichsbetrachtung herausgenommen.
Krankengeld: Der auf das Krankengeld entfallende Beitragsanteil ist hingegen
nicht abziehbar, obwohl auch das Krankengeld zu den Leistungen nach dem
SGB V gehort; Hintergrund ist hier, dass auch bei gesetzlich Krankenversicher-
ten der SA-Abzug um den auf das Krankengeld entfallenden Beitragsanteil ge-
kiirzt wird (Satz 4; s. Anm. 166).

(2) Regelungen in der KVBEVO

Die gleichzeitig mit dem BurgEntlG-KV erlassene ,,Verordnung zur tarifbezo-
genen Ermittlung der steuetlich berticksichtigungsfihigen Beitrdge zum Erwerb
eines Krankenversicherungsschutzes iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a EStG*
(Krankenversicherungsbeitragsanteil-Ermittlungsverordnung, KVBEVO) v.
11.8.2009 (BGBL. I 2009, 2730; in dieser Kommentierung nach dem Gesetzes-
text des § 10 abgedruckt) enthilt typisierende Regelungen fiir die Ermittlung des
nach MafBigabe des Gesetzes abziehbaren Beitragsanteils. Eine solche Typisie-
rung ist angesichts der Tarifvielfalt des Angebots der privaten Krankenversiche-
rungen (in der Sachverstindigenanhoérung zum BurgEntlG-KV war mehrfach
von 20000 verschiedenen Tarifen die Rede) nicht nur zuldssig, sondern zur
Wahrung der Vollziechbarkeit der Gesamtregelung geradezu geboten.

Systematik der KVBEVO: Je nach den versicherten Leistungen wird der jewei-
lige ,,Tarif* (zumeist werden bei privat Krankenversicherten mehrere ,,Tarife*
kombiniert, um den gewiinschten Gesamt-Versicherungsschutz zu etlangen) ei-
ner Fallgruppe zugeordnet, an die sich wiederum eine bestimmte Rechtsfolge

knupft.

» Gur kein Abzug nach Nr. 3 wird gewihrt, wenn ein Tarif ausschliefllich Kran-
kentagegeld oder solche Leistungen enthilt, die in Art, Umfang oder Hohe den
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§10 Anm. 161-162 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

Leistungen nach §§ 11-66 SGB V nicht vergleichbar sind (§ 1 Abs. 2 Satz 1
KVBEVO). Ein Abzug nach Nr. 3a bleibt allerdings méglich (s. Anm. 172).

» 7 % des Beitrags ist abziehbar, wenn ein erstmals nach dem 1.5.2009 fir das
Neugeschift angebotener Tarif weder allgemeine Krankenhausleistungen noch
ambulante Arztbehandlungen oder Zahnarztbehandlungen umfasst (dh. reine
Zusatztarife; § 3 Abs. 3 Satz 1 KVBEVO). Gleiches gilt, wenn in einem einheit-
lichen Tarif Kranken(haus)tagegeld zusammen mit anderen Leistungen ver-
sichert ist (§3 Abs.3 Satz2 KVBEVO). Die Mitversicherung von Kran-
ken(haus)tagegeld im selben Tarif schlieSt also die Begiinstigung der sonstigen
Beitragsanteile nahezu vollstindig aus.
Diese — zunichst sehr grob typisierend anmutende — Regelung ist gerechtfertigt, weil
derzeit nahezu ausschlieBlich reine Kranken(haus)tagegeldtarife angeboten werden (de-
ren Beitrdge ohnehin nicht abziehbar sind), und vermieden werden soll, dass die Ver-
sicherungsunternehmen durch die Kombination dieser Tarife mit begiinstigten Leis-
tungen auch Teile der auf das Krankentagegeld entfallenden Beitrige in die
Begtnstigung cinbezichen (vgl. auch BRDrucks. 533/09, 7 [10]; Gron, DStR 2009,
1457 [1460]).
» 96 % des Beitrags sind abziehbar, wenn Krankentagegeld in einem Basistarif
nach § 12 Abs. 1a VAG versichert ist (§ 3 Abs. 3 Satz 4 KVBEVO). Dies ent-
spricht der Regelung fiir gesetzlich Krankenversicherte (s. Anm. 166).
» Bei allen anderen Tarifen ist ein individuell, aber aufgrund typisierender Vor-
gaben zu ermittelnder Teil der Beitrige abzichbar (§ 3 Abs. 1, 2 KVBEVO; ni-
her s. Anm. 162).

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

Der Verordnungsgeber hat — auf der Grundlage der Daten der privaten Kran-
kenversicherungen — bestimmten Leistungsgruppen Punktwerte zugeordnet, die
den prozentualen Anteil der Ausgaben fur die jeweilige Leistungsgruppe wider-
spiegeln (BRDrucks. 533/09, 8). Die Punktwerte sollen nach drei Jahren uber-
prift werden (BRDrucks. 533/09, 10), was allerdings nicht erkennbar geschehen
1st.

Auf die beglnstigten Leistungsanteile entfallen die folgenden Punktwerte:

— ambulante Basisleistungen (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 KVBEVO) 54,60 Punkte
— stationire Basisleistungen (§ 3 Abs. 3 Nr. 2 KVBEVO) 15,11 Punkte
— zahnirztliche 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 KVBE- 1,69 Punkte
VO)

— 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 Nr. 5 9,24 Punkte
KVBEVO)

— Zahnersatz und Implantate (§ 2 Abs. 1 Nr. 4, § 3 Abs. 2 Nr. 7 5,58 Punkte
KVBEVO);

der Punktwert berticksichtigt nur denjenigen Teil der Leistungsaus-
gaben, der iiber das Niveau der gesetzlichen Krankenversicherung
hinaus geht (BRDrucks. 533/09, 8)

— Kieferorthopidie (§ 2 Abs. 1 Nr. 5, § 3 Abs. 2 Nr. 8 KVBEVO) 0,26 Punkte
Summe 20,41 Punkte
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VI. Beitrige Kranken-/Pflegevers. (Nr. 3) Anm. 162-167 §10

Der nicht abziehbare Beitragsanteil fir 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 zusitzlich
Leistungen fiir Chefarztbehandlung und Zweibettzimmer vorgesehen. Auf diese nicht
begtinstigten Leistungen entfallen 9,24 Punkte, die Summe aller Punktwerte betrigt
88,83 (79,59 + 9,24). Der nicht begtnstigte Anteil belduft sich auf 10,40 % (9,24 /
88,83). Leistet der Stpfl. fiir diesen Tarif insgesamt einen Beitrag von 3000 € jihrlich,
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 Hochstbetrige beschrinkt — abziehbar.

Einstweilen frei. 163-165

dd) Kiirzung bei Krankengeldanspruch (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.; Einzelheiten s. BMF v. 19.8.2013,
BStBL I 2013, 1087 — Tz. 77-85), ist der unter Nr. 3 fallende Beitrag um 4 % zu
vermindern (Nr. 3 Satz 1 Buchst. a Satz 4). Hintergrund ist zum einen, dass das
Krankengeld nicht zum Umfang der sozialhilferechtl. Leistungen bei Krankheit
gehort; zum anderen stellt es eine Lohnersatzleistung dar, die estl. stfrei gestellt
ist. Der pauschale Kirzungssatz von 4 % beruht auf dem durchschnittlichen
Anteil der Krankengeldzahlungen an den Gesamtausgaben der gesetzlichen
Krankenkassen (BRDrucks. 168/09, 24). Der auf das Krankengeld entfallende
Beitragsanteil von 4 % kann zwar nach Nr. 3a abgezogen werden (s. Anm. 172);

hier gilt jedoch die Beschrinkung auf die Hochstbetrige des Abs. 4 Sitze 1-3.

3. Behandlung der fiir Familienangehdrige gezahlten Beitrige
(Nr. 3 Sitze 2 und 3)

Beitrige fiir Kinder (Nr. 3 Satz 2): Beitrige, die der Stpfl. aufgrund einer eige-
nen vertraglichen Verpflichtung fiir die Versicherung seines Kindes an eine pri-
vate Krankenversicherung zahlt, fallen bereits unter Nr. 3 Satz 1, weil dort nicht
vorausgesetzt ist, dass die Beitrdge dem zahlenden und zur Zahlung verpflichte-
ten Stpfl. selbst zugute kommen (ebenso BTDrucks. 16,/13429, 39 [43]; GrON,
DStR 2009, 1457 [1460]). Ist das Kind hingegen selbst krankenversichert (ent-
weder durch eine eigene Mitgliedschaft in einer gesetzlichen Krankenkasse oder
durch einen eigenen Krankenversicherungsvertrag mit einem Privatversicherer),
kann der Stpfl. (Elternteil) die Beitrdge gem. Nr. 3 Satz 2 als SA geltend machen,
wenn er diese im Rahmen der Unterhaltsverpflichtung tatsichlich trigt. Dabei
reicht es nach der — hier recht grofzigigen — Auffassung der FinVerw. aus,
wenn die Eltern allgemeine Unterhaltsleistungen (in bar oder als Sachleistung)
gewihren; eine konkrete Zahlung/Erstattung der Krankenversicherungsbeitrige
ist nicht erforderlich (R 10.4 EStR 2012; ebenso zuvor bereits OFD Magdeburg
v. 3.11.2011, DB 2011, 2575). Weitere Voraussetzung fiir den Abzug ist, dass
der Stpfl. Anspruch auf einen Kinderfreibetrag oder auf Kindergeld fiir das je-
weilige Kind hat (deshalb kann nach Uberschreiten der Altersgrenze fiir das
Kindergeld eine Beriicksichtigung der Beitrags-/Unterhaltszahlungen nur noch
unter den engen Voraussetzungen des § 33a Abs. 1 erfolgen). Diese in Nr. 3
Satz 2 enthaltene Regelung enthilt eine Ausnahme von dem fiir SA geltenden
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§10 Anm. 167-168 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

Grundsatz, dass nur derjenige SA abzichen kann, der sie als der schuldrechtl. zur
Zahlung Verpflichtete tatsidchlich zahlt (s. Anm. 30).

Beitrige fiir den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegat-
ten (Nr. 3 Satz 3): Leistet der Stpfl., der das Realsplitting (Abs. 1 Nr. 1) in An-
spruch nimmt, im Rahmen seiner Unterhaltsverpflichtung auch eigene Beitrige
zu einer Kranken- oder Pflegeversicherung seines geschiedenen oder dauernd
getrennt lebenden Ehegatten, kann er diese nicht als Versicherungsbeitrige nach
Nr. 3 abziehen. Vielmehr steht diese Abzugsberechtigung dem geschiedenen
oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten zu. Allerdings erhoht die Beitrags-
zahlung den fiir den Stpfl. geltenden Hochstbetrag fiir den Abzug von Untet-
haltsleistungen (Nr. 1 Satz 2; s. Anm. 67). Wird das Realsplitting nicht in An-
spruch genommen, kann der Stpfl., der eigene Beitrige fiir seinen geschiedenen
oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten zahlt, diese nach Nr. 3 abzichen (aA
RistHAUS, DStZ 2009, 669 [675]); der Ehegatte hat in diesem Fall keinen SA-Ab-
zug, weil er stfreie Einnahmen bezieht (BRDrucks. 168,/09, 25). Ist der geschie-
dene/getrennte Ehegatte selbst Versicherungsnehmer, handelt es sich nicht um
eigene® Beitrige des Stpfl.; in diesem Fall ist ein Abzug nicht nach Nr. 3, son-
dern nur nach Nr. 1 moglich, ohne dass sich aber der dortige Hochstbetrag er-
hoht (so zutr. auch Kanzier, NWB 2009, 684 [687]). Die Regelung gilt auch zu-
gunsten von geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden eingetragenen
Lebenspartnern (§ 2 Abs. 8).

Kritik: Diese Regelung ist uE unnétig kompliziert geraten und dirfte kaum zu vollzie-

hen sein. Systematisch vorzugswiirdig und vom Verwaltungsvollzug her einfacher wire

die Absetzbarkeit der Beitrige bei demjenigen gewesen, der sie zahlt.
Beitrige fiir den Ehegatten einer intakten Ehe fallen bereits unter Nr. 3
Satz 1. Hier kommt es nicht darauf an, wer formaler Vertragspartner des pri-
vaten Krankenversicherungsunternehmens (bzw. Mitglied der gesetzlichen
Krankenkasse) ist. Gleiches gilt fiir eingetragene Lebenspartner (BTDrucks.
16/13429, 39 [43]).
Beitriage fiir andere Personen konnen unter den engen Voraussetzungen des
§ 33a Abs. 1 als Unterhaltsaufwendungen abgezogen werden. In diesem Fall er-
hoht sich der in § 332 Abs. 1 Satz 1 genannte Hochstbetrag von 8004 € um die
tatsichlich fiir die Absicherung der unterhaltsberechtigten Person aufgewandten
Beitrige (§ 33a Abs. 1 Satz 2).

4. Beitragsvorauszahlungen (Nr. 3 Satz 4)

Mit Wirkung ab VZ 2011 (§ 52 Abs. 24 Satz 3) hat der Gesetzgeber durch Anfi-
gung der Regelung der Nr. 3 Satz 4 die stl. Wirksamkeit von Vorauszahlungen
auf Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrige eingeschrinkt.

Sachlicher Anwendungsbereich: Satz 4 bezieht sich ausschlieBlich auf Beitri-
ge zu solchen Kranken- und gesetzlichen Pflegeversicherungen, die unter Nr. 3
fallen. Hintergrund waren Modelle, in denen durch hohe Vorauszahlungen der-
artiger Beitrige zum einen im Jahr der Vorauszahlung ein voller Abzug der
Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrige erreicht wurde (Abs. 4 Satz 4), zum
anderen aber in den Folgejahren fiir die unter Nr. 3a fallenden (und sich idR
nicht mehr auswirkenden) sonstigen Vorsorgeaufwendungen der volle Hochst-
betrag nach Abs. 4 Sitze 1 bis 3 zur Verfugung stand. Bei einer veranlagungs-
zeitraumiibergreifenden Betrachtung konnte so die Summe des SA-Abzugs im
Vergleich zur regelmiBigen Beitragszahlung deutlich erhéht werden.
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VII. Beitrdge sonstige Versicherungen (Nr. 32)  Anm. 168-170 § 10

Zeitliche Differenzierung: Vom sofortigen SA-Abzug ausgeschlossen sind nur
diejenigen Beitragszahlungen, die (1.) fir nach Ablauf des VZ beginnende Bei-
tragsjahre geleistet werden und (2.) in der Summe das 2 V2-Fache der auf den
VZ entfallenden Beitrdge tiberschreiten. Dies bedeutet, dass auch weiterhin Bei-
tridge bis zur Hohe des 2,5-Fachen Jahresbeitrags mit stl. Wirkung vorausgezahlt
werden kénnen; insgesamt konnen je VZ also 3,5 Jahresbeitrige geleistet wer-
den. Beitrige, die diese Hochstgrenze tibersteigen, sind stl. nicht vetloren, son-
dern werden (abweichend vom Abflussprinzip des § 11 Abs. 2) erst in demjeni-
gen VZ als SA berticksichtigt, fiir den sie geleistet werden.

Ausnahme: Beitrige, die der unbefristeten Beitragsminderung nach Vollendung
des 62. Lebensjahres dienen, konnen stets im VZ ihrer Zahlung abgezogen wer-
den, auch wenn sie fiir mehr als 2 V% Jahre im Voraus gezahlt werden. Auch
Nachzahlungen fur frihere Jahre sind stets im Zahlungszeitpunkt abziehbar
(BTDrucks. 17/3549, 16).

Einstweilen frei.

VII. Beitrige zu sonstigen Versicherungen (Abs. 1 Nr. 3a)

Schrifttum: SchiesLe, Die Entwicklung der einkommensteuerrechtlichen Behandlung
von Lebensversicherungsbeitrigen und -leistungen, in KLeiN/Voger (Hrsg.), Der Bundes-
finanzhof und seine Rechtsprechung: Grundfragen — Grundlagen, Festschrift fiir Hugo
von Wallis, Bonn 1985, 245; WEIDEMANN,/SOFFING, Steuerliche Behandlung von Ertrigen
und Primien privater Berufs- und Erwerbsunfihigkeitsversicherungen, DB 1999, 2133.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 3a

Regelungsinhalt: Nr. 32 bestimmt — in Erginzung zu Nr. 2, 3 —, welche sons-
tigen Vorsorgeaufwendungen neben den Alters- und Krankheitsvorsorgeauf-
wendungen als SA abgezogen werden konnen. Die Aufzihlung ist abschlieend,;
alle hier nicht aufgefithrten Versicherungssparten sind nicht begiinstigt (s.
Anm. 180). Die Trennung zwischen Altersvorsorgeaufwendungen, Krankheits-
vorsorgeaufwendungen und sonstigen Vorsorgeaufwendungen ist im Hinblick
auf die ab VZ 2005/2010 unterschiedlichen Hochstbetrige (Abs. 3 fiir Alters-
vorsorgeaufwendungen, Abs. 4 Satz 4 fir Krankheitsvorsorgeaufwendungen,
Abs. 4 Sitze 1-3 fiir alle anderen Vorsorgeaufwendungen) geboten. Fur die Vor-
sorgeaufwendungen iSd. Nr. 3a gilt — allerdings gemeinsam mit den Aufwendun-
gen iSd. Nrt. 3 —ab VZ 2010 ein Hochstbetrag von insgesamt 2800 € (fiir ArtbN
und Rentner lediglich 1900 €). Diese Hochstbetrige werden bei ArbN in aller
Regel schon durch die Beitrige zur gesetzlichen Sozialversicherung, bei anderen
Stpfl. durch die Beitrige zur (privaten) Krankenversicherung ausgeschopft wer-
den, so dass die anderen im Katalog aufgefiithrten Versicherungsbeitrige nur im
Ausnahmefall noch von praktischer Bedeutung sein werden. Zu den weiteren in
§ 10 enthaltenen Regelungen fiir Vorsorgeaufwendungen s. den Uberblick in
Anm. 120; zur steuersystematischen Bedeutung des Abzugs von Vorsorgeauf-
wendungen s. Anm. 121.

Rechtsentwicklung: Nr. 3a ist durch das BirgEntlG-KV v. 16.7.2009 (BGBL I
2009, 1959; BStBI. 1 2009, 782) mit Wirkung ab VZ 2010 eingefiigt worden. Die
hier genannten Versicherungsbeitrige waren aber weitgehend auch schon nach
der bis 2004 (AltEinkG; bis dahin in Nr. 2 geregelt) bzw. bis 2009 (BurgEntlG-
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§10 Anm. 170-172 B. Abs. 1: Sonderausgaben-Tatbestinde

KV; bis dahin in Nr. 3 geregelt) geltenden Rechtslage den Vorsorgeaufwendun-
gen zugeordnet. Der Katalog ist ab VZ 2005 aber geringfiigig erginzt worden.

Abgrenzung zu Betriebsausgaben und Werbungskosten: Die Berticksichti-
gung von Versicherungsbeitrigen als BA/WK einerseits oder SA andererseits ist
davon abhingig, ob das versicherte Risiko in den betrieblichen/beruflichen Be-
reich oder aber in den privaten Bereich fillt (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 erhohtes Risiko geschaffen wird und
der Abschluss des Versicherungsvertrages entscheidend der Abdeckung dieses
Risikos dient (zum Ganzen BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBI. 1T 1983, 101;
v. 11.5.1989 — IV R 56,/87, BStBL. 11 1989, 657). Bei Sachversicherungen ist eine
Aufteilung in BA/WK einerseits und SA andererseits moglich (allgemein zur
Aufteilbarkeit von Aufwendungen, die sowohl BA/WI als auch SA darstellen,
s. Anm. 18). Wegen der Einzelheiten s. die Erl. zu den begiinstigten Versiche-
rungssparten (s. Anm. 173 ff.).

Besteuerung der Versicherungsleistungen: Die Leistungen aus den in Nr. 3,
3a aufgefiihrten Versicherungen sind — anders als Altersbeziige, die auf Beitrd-
gen iSd. Nr. 2 beruhen — groBtenteils nicht stbar. Teilweise enthilt § 3 ausdriick-
liche StBefreiungen, die aber tberwiegend nur klarstellend sind (§3 Nr. 1
Buchst. a fiir Leistungen aus Kranken- und Pflegeversicherungen sowie der ge-
setzlichen Unfallversicherung; § 3 Nr. 2 fiir das Arbeitslosengeld und weitere
Leistungen nach dem SGB III). Einige dieser Leistungen werden jedoch nach
§32b Abs. 1 Nr. 1 dem Progressionsvorbehalt unterworfen (Arbeitslosengeld
und weitere Leistungen nach dem SGB III; Krankengeld, Verletztengeld, Uber-
gangsgeld und dhnliche Lohnersatzleistungen 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 Erwerbsunfihigkeitsrenten).

Zum Begriff der ,,Beitrige‘ und zu sonstigen versicherungsrechtl. Begriffen s.
Anm. 152.

Einstweilen frei.

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

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

Diejenigen Beitrige zu Kranken- und Pflegeversicherungen, die nicht nach Nr. 3
abgezogen werden konnen, fallen unter Nr. 3a. Dies bettifft zum einen Tarife,
die bereits dem Grunde nach nicht unter Nr. 3 fallen (zB reine Kranken|haus]ta-
gegeldversicherungen, freiwillige Pflege-Zusatzversicherungen, Auslands-Kran-
kenversicherungen, s. Kiar-Ristaus, DB 2010, 2304 [2307]). Zum anderen
kénnen nach Nr. 3a die vom Abzug nach Nr. 3 ausgeschlossenen Beitragsanteile
abgezogen werden (zB bei privaten Krankenversicherungen diejenigen Beitrags-
anteile, die zu einem tber das Niveau der gesetzlichen Krankenversicherung hi-
nausgehenden Leistungsniveau fiihren; bei gesetzlich Krankenversicherten der
auf das Krankengeld entfallende Beitragsanteil von 4 %). Gleiches gilt, wenn der
Stpfl. die Einwilligung in die Datentibermittlung, die gem. Abs. 2 Satz 3 fiir ei-
nen Abzug nach Abs. 1 Nr. 3 erforderlich ist, nicht erteilt hat BMF v. 19.8.
2013, BStBL. 12013, 1087 — T=z. 95).
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b) Versicherungen gegen Arbeitslosigkeit

Hier sind in erster Linie die Beitrdge an die Bundesagentur fir Arbeit nach dem
SGB III etfasst. Dartiber hinaus sind seit VZ 2005 auch Beitrdge zu entspre-
chenden Versicherungen privater Anbieter abziehbar (so ausdriicklich
BTDrucks. 15/2150, 34). Derartige Versicherungsprodukte haben bisher aber

keine nennenswerte Bedeutung erlangt.

Allerdings unterliegt nur das von der Bundesagentur fiir Arbeit ausgezahlte Ar-
beitslosengeld dem Progressionsvorbehalt (§ 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a); die
Leistungen privater Versicherungen gegen Arbeitslosigkeit sind stl. hingegen
vollkommen unbeachtlich. Fir 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.
Einnahmen geleistet werden.

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

Zum Begriff der Erwerbs- und Berufsunfihigkeit s. Anm. 134. Der in den Bei-
trigen zur gesetzlichen Rentenversicherung enthaltene Anteil zur Absicherung
des Erwerbsminderungsrisikos (das Berufsunfihigkeitsrisiko ist fur jiingere Ver-
sicherte nicht mehr abgedeckt) fillt unter Nr. 2 Buchst. a; entsprechende Bei-
tragsanteile bei privaten kapitalgedeckten Altersversorgungen fallen unter Nr. 2
Buchst. b.

Abgrenzung zu Betriebsausgaben/Werbungskosten: Wenn weit tiberwie-
gend berufsbedingte Erwerbsunfihigkeitsrisiken abgedeckt werden, ist der Ab-
zug als BA/WK vorrangig; ansonsten handelt es sich um SA (BFH v. 15.6.2005
— VI B 64/04, BFH/NV 2005, 1796). Beitrige zu einer ,,Loss of Licence*-Ver-
sicherung fur Berufspiloten, die das Risiko krankheitsbedingter Fluguntauglich-
keit und damit der Berufsunfihigkeit abdeckt, stellen SA dar, weil auch Berufs-
unfihigkeitsursachen aus der Privatsphire erfasst sind (BFH v. 13.4.1976 — VI
R 87/73, BStBL II 1976, 599).

Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2004: Beitrige zu Erwerbs- und Be-
rufsunfihigkeitsversicherungen waren zwar nicht ausdriicklich in Nr. 2 aF er-
wihnt, konnten aber idR als Beitrige zu ,,Rentenversicherungen® iSd. Nr. 2
Buchst. b aF abgezogen werden, wenn die Vertrige entsprechend ausgestaltet
waren (s. WEIDEMANN,/SOFFING, DB 1999, 2133).

d) Unfallversicherungen

Begriff: Versichertes Risiko ist hier der Eintritt von Verletzungs- oder Todes-
folgen aufgrund eines Unfalls. Unfall ist ein plotzlich von aulien auf den Korper
einwirkendes Ereignis, durch das der Versicherte unfreiwillig eine Gesundheits-
beschidigung erleidet (fiir private Unfallversicherungen § 1 Abs. 3 AUB 2004,
fur die gesetzliche Unfallversicherung § 8 Abs. 1 Satz 2 SGB VII). Die Versiche-
rungsleistungen konnen sowohl in der Zahlung von Renten- oder Kapitalbetri-
gen als auch in der Ubernahme von Behandlungskosten (insoweit kann es zu
Uberschneidungen mit den Krankenversicherungen kommen) bestehen. Im Er-
gebnis sind von § 10 nur Beitrige 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 Beitrige BA dar). Hier ist die Begiins-

tigung Dritter aus dem vom Versicherungsnehmer abgeschlossenen Vertrag re-
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lativ hiufig (zB Insassen-Unfallversicherung; Unfallversicherung zugunsten der
eigenen Kinder), was dem SA-Abzug nicht entgegen steht, sofern der Versiche-
rungsnehmer den Beitrag selbst trigt (s. Anm. 37). Bei der Unfallversicherung
mit Primienrickgewihr, die eine Kombination aus Unfall- und Kapitallebens-
versicherung darstellt (BFH v. 11.1.1963 — VI 18/60 U, BStBL. III 1963, 234; v.
5.8.1965 — IV 42/65 S, BStBL. TIT 1965, 650), ist nur der auf den Unfallversiche-
rungsschutz entfallende Teil der Primie begiinstigt. Nach BMF v. 19.8.2013
(BStBL. 12013, 1087 — Tz. 95) sollen derartige Primien hingegen wohl insgesamt
nicht abziehbar sein, was uE jedenfalls dann unzutreffend ist, wenn die Moglich-
keit einer Aufteilung gegeben ist.

Abgrenzung zu Betriebsausgaben/Werbungskosten: Die Beitrige stellen
BA/WK dat, wenn die Versicherung ausschlieBlich oder ganz tiberwiegend be-
triebliche oder berufliche Unfallrisiken abdeckt (zB Betriebsunfille; Insassen-
Unfallversicherung fiir einen zum BV gehorenden Pkw., dazu BFH v. 18.11.
1971 — IV R 132/66, BStBL. 11 1972, 277) oder der private Charakter einer all-
gemeinen Unfallversicherung wegen besonders hoher betrieblicher Unfallgefah-
ren vollig zuracktritt (BFH v. 10.11.1988 — IV R 15/86, BFH/NV 1989, 499).
Ansonsten handelt es sich um SA (BFH v. 6.2.1992 — IV R 30/91, BStBL II
1992, 653). Maligebend 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: Beitrige zur Praxisausfall-
versicherung sind keine BA, Versicherungsleistungen sind keine BE).

Bei allgemeinen Unfallversicherungen wird zwischen Betriebsvermdgen
und Privatvermoégen differenziert:

» Gewillkiirtes Betriebsvermagen: Die Moglichkeit zur Behandlung ciner allgemei-
nen Unfallversicherung als gewillkiirtes BV wird von der Rspr. bejaht, wenn der
Betriebsinhaber aufgrund zahlreicher betrieblicher Pkw-Fahrten ein erhohtes
Unfallrisiko hat (BFH v. 8.4.1964 — VI 343/62 S, BStBL. III 1964, 271; v. 5.8.
1965 -1V 42/65 S, BStBL. III 1965, 650; uE zweifelhaft). Im Gegenzug gehoren
die Versicherungsleistungen dann zu den Betriebseinnahmen (BFH v. 8.4.1964
— VI 343/62 S, BStBL 11T 1964, 271; v. 18.11.1971 — IV R 132/66, BStBL 1T
1972, 277). Bei sowohl betrieblich als auch privat genutzten Pkw. ist fiir Leistun-
gen aus einer Insassen-Unfallversicherung allerdings danach zu differenzieren,
ob sich der Unfall auf ciner Betriecbs- oder Privatfahrt ereignet hat (BFH v.
15.12.1977 — IV 78/74, BStBL. II 1978, 212). Ist das betriebliche Unfallrisiko
hingegen nicht erhoht, sind Beitrige zu einer allgemeinen Unfallversicherung
keine BA; die Leistungen sind keine BE (BFH v. 15.11.2011 — VIII R 34/09,
BFH/NV 2012, 722).

» Arbeitnebmer: Bei einer allgemeinen Unfallversicherung von ArbN ist eine Auf-
teilung zwischen WK und SA zulidssig; im Zweifel kann der WKAnteil auf 50 %
des Gesamtbeitrags geschitzt werden (BMF v. 28.10.2009, BStBI. I 2009, 1275,
unter 1.3; BFH v. 11.12.2008 — VI R 9/05, BStBL II 2009, 385, unter 11.3.b).
Systematisch folgerichtig wire es dann, die Leistungen aus der Unfallversiche-
rung fiir berufliche Unfille als stpfl. Einnahmen aus nichtselbstindiger Arbeit
anzuschen. Der VI. Senat des BFH hilt indes jedenfalls bei einer vom ArbG fiir
seine ArbN abgeschlossenen Gruppen-Unfallversicherung ohne eigenen Rechts-
anspruch der ArbN im Leistungsfall nicht Einnahmen in Hohe der Leistungen,
sondern nur in Hohe der Summe der bisherigen Beitrige (begrenzt auf den Leis-
tungsbetrag) fir stpfl. (BFH v. 11.12.2008 — VI R 9/05, BStBL. II 2009, 385; uE
Divergenz zu BFH v. 8.4.1964 — VI 343/62 S, BStBl. III 1964, 271; v. 18.11.
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1971 — IV R 132/66, BStBI. 1T 1972, 277). Diese zugunsten der Stpfl. wirkende
Rspr. wird von der FinVerw. aber angewandt (BMF v. 28.10.2009, BStBI. 12009,
1275, unter 2.1.2).

Pauschalversteuerung: Schlie3t der ArbG fur seine ArbN eine Gruppen-Un-
fallversicherung auch fiir private Unfille ab, kann der darin liegende geldwerte
Vorteil pauschal versteuert werden (§ 40b Abs. 3); dieser Teil des Arbeitslohns
bleibt bei der Veranlagung des ArbN aufler Ansatz (§ 40b Abs. 4 Satz 1 iVm.
§ 40 Abs. 3 Satz 3). Wegen Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lisst die FinVerw. dann beim
ArbN keinen SA-Abzug zu; uE ist dies unzutreffend (s. Anm. 305).

e) Haftpflichtversicherungen

Begriff: Haftpflichtversicherungen gleichen Leistungen aus, die der Versiche-
rungsnehmer aufgrund seiner rechtl. Verantwortlichkeit fir den Schaden eines
Dritten an diesen zu erbringen hat (vgl. § 100 VVG). Neben der Privathaft-
pflichtversicherung gibt es zahlreiche Sonderformen zur Abdeckung spezieller
Risiken, zB Kfz-Haftpflichtversicherung nach dem PflichtversicherungsG, Tier-
(insbes. Hunde-) und Jagdhaftpflichtversicherungen. Auch Beitrige zu solchen
Versicherungen sind abziehbar. Die Haftpflichtversicherung ist die einzige Scha-
densversicherung, die in den Katalog der Nr. 3a aufgenommen worden ist; bei
allen anderen dort genannten Versicherungsarten handelt es sich um Personen-
versicherungen. Thren Grund findet diese Sonderstellung in der existenziellen
Bedeutung, die Haftpflichtrisiken haben kénnen.

Abgrenzung zu Betriebsausgaben/Werbungskosten: Beitrige zu Berufs-
haftpflichtversicherungen, die berufliche Risiken abdecken (zB bei Rechtsanwil-
ten, Steuerberatern, 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 genutztes Fahrzeug sind entsprechend der Nutzungs-
anteile aufzuteilen. Die FinVerw. verzichtet aus Vereinfachungsgriinden auf eine
Aufteilung, soweit fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte bzw. Fami-
lienheimfahrten im Rahmen einer doppelten Haushaltsfihrung die Entfernungs-
pauschalen 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, BStBI. 11
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 nut fiir den Todesfall eine Leistung
vorsehen
aa) Begriff
Ab VZ 2005 sind nur noch reine Risiko-Lebensversicherungen (zivilrechtl.
Regelungen in §§ 150-171 VVG) begiinstigt. Eine Leistung (Kapital- oder Ren-
tenzahlung) darf ausschlieflich fir den Todesfall vorgesehen sein. Als ,,Risiko-
versicherung® ist ein solcher Vertrag dadurch gekennzeichnet, dass die Versiche-
rungsleistung nur fillig wird, wenn der Tod bis zu einem bestimmten Zeitpunkt
eintritt. Die Versicherung dient nur der Vorsorge fur den Fall eines unerwartet
frithen Todes, nicht aber der Vermdogensbildung. In diesen Fillen kommt es auf
die Beitragszahlungsweise (einmalige oder laufende Beitrdge) und die Laufzeit
der Versicherung (auch bei sehr kurzer Laufzeit) nicht an. Auch der Einsatz ei-
ner solchen Versicherung zur Darlehenssicherung steht dem SA-Abzug nicht
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entgegen; die frithere einschrinkende Regelung des § 10 Abs. 2 Satz 2 aF (s.
Anm. 195) war auf reine Risiko-Lebensversicherungen nicht anwendbar.

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

Keine Begiinstigung von Todesfallversicherungen mit Sparanteil: Von den
begtnstigten Risikoversicherungen zu unterscheiden sind Todesfallversicherun-
gen mit Sparanteil, die beim Tod des Versicherten unabhingig davon, zu wel-
chem Zeitpunkt dieser eintritt, eine Leistung vorsehen (insbes. viele der sog.
Sterbekassen). Diese Varianten sind — ebenso wie die weiteren bis VZ 2004 in
Nr. 2 Buchst. b aFF genannten Formen der Lebensversicherung (Kapital- und
Rentenversicherungen, die auch fir den Erlebensfall eine Leistung vorsehen) —
nur noch bei Altvertrigen beglnstigt (s. Anm. 190ff)). Dies ist sachgerecht, da
Versicherungen mit Sparanteil nicht nur Vorsorge-, sondern auch Kapitalanlage-
charakter haben, das Titigen von Kapitalanlagen nach der Systematik des EStG
als reine Vermogensumschichtung aber nicht zu ,,Aufwendungen® fiihrt.

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
ein privates ist, sind die Beitrige keine BA/WK, sofern die Versicherung auf
das Leben des Stpfl., eines Mitunternehmers oder eines nahen Angehérigen ab-
geschlossen wird (BFH v. 21.5.1987 — IV R 80/85, BStBL. 11 1987, 710); entspre-
chend gehoren die Versicherungsleistungen nicht zu den stbaren Einnahmen.
Dies gilt grds. auch dann, wenn die Versicherung zur Absicherung eines der Ein-
kiinfteerzielung dienenden Kredits abgeschlossen wird.
BFH v. 29.10.1985 — IX R 56/82, BStBI. II 1986, 143; v. 29.10.1985 — IX R 61/82,
BStBL. 1T 1986, 260; v. 28.1.1986 — IX R 70/82, BFH/NV 1986, 334; v. 11.5.1989 — IV
R 56/87, BStBL. 11 1989, 657 (auch beim Abschluss durch eine PersGes.); v. 10.4.1990
— VIII R 63/88, BStBL 1T 1990, 1017; v. 7.8.1990 — IX R 139/86, BFH/NV 1991, 94;
v.13.3.1991 = VIII R 70/89, BEH/NV 1991, 736; v. 6.2.1992 — IV R 30,91, BStBL. 11
1992, 653 (auch wenn die Versicherungssumme der Auszahlung eines Teilhabers die-
nen soll); v. 18.6.1997 — X B 209,96, BEFH/NV 1997, 842; v. 11.9.2003 — IX B 75/03,
BFH/NV 2004, 43 (die Rechtsfrage ist geklirt); krit. Prinz, BB 1986, 712.

Eine Zuordnung zum BV ist jedoch moglich, wenn

— die Versicherung auf das Leben eines fremden Dritten abgeschlossen wird
und Bezugsberechtigter ein Unternechmen (insbes. PersGes., KapGes.) ist
(BFH v. 14.3.1996 — IV R 14/95, BStBL. 11 1997, 343), oder

— die Versicherung zwar auf das Leben eines nahen Angehorigen abgeschlossen
wird, aber die Vertragsgestaltung erkennen lisst, dass nicht die Absicherung
von dessen Todesfallrisiko, sondern das Ansparen von Mitteln fiir die Til-
gung betrieblicher Kredite Vertragszweck ist (grundlegend, auch in Abgren-
zung 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
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entsprechend geringem Todesfallrisiko, die in erster Linie zur Minimierung

der Versicherungsprimien benannt worden sind).
Kapitalgesellschaften: Beim Abschluss durch eine KapGes., die auch Bezugs-
berechtigte ist, sind wegen des Fehlens einer aulerbetrieblichen Sphire auch
dann BA gegeben, wenn die Versicherung auf das Leben von Gesellschaftern
abgeschlossen wird; die Versicherungssumme stellt dann BE dar (BFH v. 25.10.
2006 — I B 120/05, BFH/NV 2007, 502). Zur Behandlung von Versicherungen,
die durch eine KapGes. zugunsten eines ihrer ArbN (insbes. des Geschiftsfiih-
rers) abgeschlossen werden, s. OFD Diiss. v. 7.5.2003, DStR 2003, 1299.

Einstweilen frei.

3. Nicht begiinstigte Versicherungssparten

Da die Aufzihlung in Nr. 3a abschlieBend ist, sind alle dort nicht aufgefithrten
Versicherungssparten nicht begiinstigt. Dies gilt insbes. fiir

— Hausratversicherungen,
— Kasko-Versicherungen,

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

— Rechtsschutzversicherungen (§§ 125-129 VVG).

Die Aufteilung der Aufwendungen fiir eine allgemeine Rechtsschutzversicherung in
WIK/BA einerseits und Lebenshaltungskosten andererseits kommt grds. nicht in
Betracht (BVerfG v. 7.8.1985 — 1 BvR 707/85, HFR 1987, 34); cine Ausnahme gilt
insoweit fur Kfz-Rechtsschutzversicherungen (BMF v. 9.8.1957, BB 1957, 1173;
FinMin. Ba.-Wurtt. v. 20.11.1984, DStR 1986, 563; OFD Hannover v. 29.9.1987,
DStR 1988, 115); die Rspr. lisst eine Aufteilung dariiber hinaus auch zu, wenn der
Versicherer die beruflichen und privaten Anteile anhand seiner Primienkalkulation
bescheinigt (BFH v. 31.1.1997 — VI R 97 /94, BEH/NV 1997, 340).

— Versicherungen auf den Erlebens- und Todesfall (§§ 150-171 VVG). Aus-
nahmen gelten fiir reine Risiko-Lebensversicherungen (Nr. 3a, s. Anm. 177)

und fiir Versicherungsvertrige, die die Voraussetzung der Ubergangsregelung
(Nr. 3a letzter Satzteil, s. Anm. 190 ff.) erfiillen.

Finstweilen frei. 181—

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

Schrifttum: Wacker, Zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung der fiir Finanzie-
rungszwecke eingesetzten Lebensversicherungen nach dem Steuerinderungsgesetz 1992,
DB 1993, Beilage 4; LusBert, Die Abhingigkeit der Lebensversicherung als Finanzie-
rungsinstrument vom Investitionsobjekt, BB 1996, 2273; Reuter, Die Lebensversicherung
im Steuerrecht, Herne/Betlin 9. Aufl. 1997; HorLEmMANN, Ertragsteuerliche Behandlung
von Dread-Disease-Versicherungen, BB 1998, 1816; Scumirz, Private Rentenversicherun-
gen im Einkommensteuerrecht, FR 1998, 713; HorLEMANN, Steuerfragen bei der privaten,
insbesondere fondsgebundenen Lebens- und Rentenversicherung, FR 2000, 749; HorLe-
MANN, Vermogenstiibertragung mit Lebensversicherungen, DStZ 2000, 845; HessLer/Mo-
SEBACH, Begiinstigung von Lebensversicherungen, die zur Besicherung von Darlehen fiir
die Finanzierung von anschaffungsnahem Aufwand dienen, DStR 2001, 1244; Horre-
MANN, Verwaltungsanweisungen zur ,,Finanzierung unter Einsatz von Lebensversicherun-
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gen® — neue Fragestellungen, DStR 2001, 337; WALTERMANN, Finanzierungen unter Ein-
satz von Lebensversicherungsanspriichen im Hinblick auf das Alterseinkiinftegesetz —

Handlungsbedarf zum Jahresende?, DStR 2004, 2029.

a) Regelungsinhalt und verfassungsrechtliche Beurteilung
Beitrige zu den nach Nr. 2 Buchst. b Doppelbuchst. bb-dd in der bis 2004 gel-

tenden Fassung begiinstigten Renten- und Kapitalversicherungen, die auch im
Erlebensfall eine Leistung vorsehen, sind fiir Vertrige, die ab VZ 2005 abge-
schlossen werden, nicht mehr begiinstigt, sofern der Vertrag nicht die besonde-
ren Voraussetzungen nach Nr. 2 Satz 1 Buchst. b (private Altersvorsorge) er-
fullt. Zugleich entfillt auch die StFreiheit der Kapitalertrige aus derartigen
Vertrdgen (§ 20 Abs. 1 Nr. 6). Bei der fritheren Regelung handelte es sich um ei-
ne Sozialzwecknorm, die die Zukunftssicherung férdern und die volkswirt-
schaftlich erwiinschte Ansammlung von Kapital begiinstigen sollte (BFH v.
30.10.1959 — VI 97/59 U, BStBL III 1960, 46; v. 11.1.1963 — VI 237/59 U,
BStBI. IIT 1963, 138). Wegen der Ungleichbehandlung zu anderen — stl. nicht be-
gtinstigten Sparformen — und der dadurch bedingten Fehlleitung von Kapital in
Lebensversicherungen ist die Abschaffung der Privilegierung zu begri3en.

Ubergangsregelung fiir Altvertrige: Fir Altvertrige (Beginn der Laufzeit vor
dem 1.1.2005 und Entrichtung eines Beitrags bis zum 31.12.2004, s. Anm. 192)
besteht jedoch die Moglichkeit, die Beitrige als ,,sonstige Vorsorgeaufwendun-
gen mit der Folge der Anwendung des — allerdings sehr geringen und meist
schon durch andere Aufwendungen ausgeschopften — Hochstbetrags des Abs. 4
fir die gesamte weitere Vertragslaufzeit geltend zu machen. Insoweit gilt auch
die StBefreiung der Kapitalertrige fort (§ 52 Abs. 36 Satz 5 EStG 2012). Indes
gelten auch die friheren, den SA-Abzug einschrinkenden Sonderregelungen fort
(s. Anm. 193). Gleiches gilt fiir die Regelung zur Nachversteuerung im Fall des
Einsatzes zur Tilgung oder Sicherung der genannten Darlehen (§§ 29, 30 EStDV
aF, s. Anm. 420 ff.).

Verfassungsrechtliche Beurteilung: Der Gesetzgeber war zur Schaffung die-
ser schr groBziigigen Vertrauensschutzregelung frei; sie war verfassungsrechtl.
jedoch nicht geboten. Dies gilt umso mehr, als es fir diese Altvertrige einerseits
bei der vollstindigen StFreiheit der Ertrage nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 aF bleibt (so-
gar fir solche Ertrige, die erst in der Zeit ab 2005 erwirtschaftet werden), ande-
rerseits aber auch Altvertrige im Fall der Verrentung in den Genuss der erhebli-
chen Absenkung der Ertragsanteile ab VZ 2005 (§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a)
kommen. Zudem brachte das AltEinkG einen grundlegenden Systemwechsel
mit sich, der hier auch grobere Ubergangsregelungen gerechtfertigt hitte, zumal
es angesichts der StFreiheit der Ertrige nicht zu Doppelbesteuerungen kommen
kann. Auch die (mit Wirkung ab VZ 2004 vorgenommene) Einschrinkung des
Abzugs auf 88 % der Beitrige durch Nr. 2 Buchst. b Satz 2 alF war — verfas-
sungsrechtl. unbedenklich — ohne Ubergangsregelung auf Altvertrige anwend-
bar, so dass es verwundert, dass der Gesetzgeber ab VZ 2005 fiir Jahrzehnte ei-
ne komplizierte Zweigleisigkeit angeordnet hat.

b) Von der Ubergangsregelung erfasste Versicherungsvertragsarten

Rentenversicherungen ohne Kapitalwahlrecht (Nr.2 Buchst. b Doppel-
buchst. bb aF): Hier handelt es sich um reine Rentenversicherungen, die sich
von den nach Nr. 3 Buchst. a nF begiinstigten Risiko-Versicherungen dadurch
unterscheiden, dass auch im Erlebensfall eine Leistung erbracht wird. Beitrags-
zahlungsweise (einmalig oder laufend) und Vertragsdauer sind hier ohne Bedeu-
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tung. Unter diesen Tatbestand fallen auch bestimmte Formen der Berufs- und
Erwerbsunfihigkeitsversicherung (BMF v. 9.8.1999, DStR 1999, 1696). Zu den
Begriffsbestimmungen zuletzt ausfihrl. BMF v. 22.12.2005, BStBI. I 2006, 92.

Rentenversicherungen mit Kapitalwahlrecht (Nr.2 Buchst. b Doppel-
buchst. cc aF): Diese Versicherungsprodukte unterscheiden sich von den vorste-
hend beschriebenen dadurch, dass dem Versicherungsnehmer zusitzlich das
Recht eingeraumt wird, beim Eintritt des Versicherungsfalls (idR nach Ablauf ei-
ner bestimmten Zeitdauer) zwischen der Zahlung einer Rente und einer einmali-
gen Kapitalauszahlung zu wihlen. Die Begiinstigung dieser Produkte erfordert
die Erfillung zweier weiterer Voraussetzungen (vgl. auch die umfangreichen
Einzelregelungen und Nachweise in BMF v. 22.8.2002, BStBL. I 2002, 827):

» Lanfende Beitragsleistung: Daran fehlt es vor allem bei Zahlung eines Einmalbei-
trags; es steht dem Abzug jedoch nicht entgegen, wenn die Hohe der laufenden
Beitrige nicht konstant ist. Die FinVerw. hielt es fiir ausreichend, wenn mindes-
tens finf Jahre lang laufende Beitragsleistungen vorgenommen wurden (BMF v.
20.6.1990, BStBL. I 1990, 324; zur Beitragsleistung aus einem Primiendepot s.
Anm. 41).

» Das Kapitalwablrecht kann nicht vor Ablauf von mw6lf Jabren seit 1 ertragsabschiuss ans-

geiibt werden: Hierbei lie3 die FinVerw. eine bis zu dreimonatige Rickdatierung

des Versicherungsscheins zu (BMF v. 7.2.1991, BStBL 1 1991, 214).
Da das Kapitalwahlrecht nach den iiblicherweise vereinbarten Versicherungsbedingun-
gen nur bis zu einer bestimmten Zeit vor der Filligkeit der ersten Rentenzahlung aus-
getibt werden kann, ist eine Versicherung, bei der die Rentenzahlung nach zwolf Jahren
beginnen soll und das Kapitalwahlrecht spitestens drei Monate vor Filligkeit der ersten
Rentenzahlung ausgetibt werden muss, nicht beglnstigt. Fir Vertrige, die vor dem
1.10.1996 abgeschlossen worden sind, lisst es die FinVerw. aus Billigkeitsgriinden je-
doch austeichen, wenn die Kapitalauszahlung frihestens zu einem Zeitpunkt nach Ab-
lauf von zwolf Jahren seit Vertragsschluss verlangt werden kann (H 10.5 EStH 2012
,Kapitalwahlrecht™ iVm. Abschn. 88 Abs. 1 Satz 4 EStR 1987). Bei Vertrigen, die nach
diesem Zeitpunkt abgeschlossen worden sind, geniigt es, wenn das Kapitalwahlrecht
frihestens fiinf Monate vor Beginn der Rentenzahlung ausgetibt werden kann, selbst
wenn die Rentenzahlung bereits zwolf Jahre nach Vertragsschluss beginnen soll (BMF
v. 26.7.1996, BStBL. I 1996, 1120).

Auch in der Abtretung der Anspriiche aus dem Versicherungsvertrag zur Siche-

rung oder Tilgung eines Darlehens ist eine Ausiibung des Kapitalwahlrechts zu

sehen.

Kapitalversicherungen mit Sparanteil (Nr. 2 Buchst. b Doppelbuchst. dd aF):
Die Versicherungsleistung besteht hier ausschlieBlich in der Zahlung einer Kapi-
talsumme, nicht in einer Rentenzahlung. Die Begiinstigung setzt ebenfalls lau-
fende Beitragsleistung und einen Vertragsschluss fiir die Dauer von mindestens
zwoOlf Jahren voraus. Wird die Laufzeit nachtriglich verlingert, ohne dass dies
im urspriinglichen Vertrag vorgesehen war, handelt es sich stl. um einen neuen
Vertrag; die weitere Begiinstigung ist dann davon abhingig, dass der neue Ver-
trag cine Mindestlaufzeit von zwolf Jahren aufweist (BFH v. 6.7.2005 — VIII R
71/04, BStBL. IT 2006, 53; ausfiihtl. zu Vertragsinderungen auch BMF v. 22.8.
2002, BStBL. I 2002, 827). Neben der allgemeinen Kapitalversicherung hat die
Versicherungswirtschaft spezielle Varianten entwickelt (zB Ausbildungs-, Aus-
steuer-, Erbschaftsteuerversicherung), die ebenfalls unter diesen Tatbestand fal-
len. Die FinVerw. hat auch Versicherungen, die fiir bestimmte schwere Erkran-
kungen eine vorgezogene Leistung vorsechen (Dread-Disease-Versicherungen),
unter diesen Tatbestand gefasst (BMF v. 26.2.1996, BStBL. I 1996, 123; v. 12.9.
1997, BStBL. 1 1997, 825; dazu HorLEmaNN, BB 1998, 1816).
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Mindestquote fiir Todesfallschutz: Nach Auffassung der FinVerw. fallen ka-
pitalbildende Lebensversicherungen, die nach dem 31.3.1996 abgeschlossen
wurden, nur dann unter die Beglinstigung nach Nr.2 Buchst. b Doppel-
buchst. bb-dd aF, wenn der Todesfallschutz wihrend der gesamten Vertrags-
laufzeit mindestens 60 % der Beitragssumme betrigt (BMF v. 6.3.1996, BStBI. 1
1996, 124; v. 6.12.1996, BStBL. I 1996, 1438; R 88 Abs. 1 EStR 2003). Dem ist
zuzustimmen, weil es sich sonst nicht mehr um eine ,,Versicherung®, sondern
um ein Sparprodukt handeln wiirde und fiir die Beglinstigung keine Rechtfer-
tigung erkennbar wire.

) Zeitliche Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit der Ubergangs-
regelung
Beitrige zu den genannten Altvertrdgen 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 schlieBt den
— bei anderen Ubergangsregclungcn durchaus vorhandenen — Anreiz zur Vor-
nahme von Riickdatierungen zuverlissig aus.
Die Ubergangsregelung zur korrespondierenden StBefreiungsvorschrift des § 20
Abs. 1 Nr. 6 (§ 52 Abs. 36 Abs. 5) unterscheidet sich von der in Nr. 3a Halbs. 2
getroffenen Regelung insofern, als die StFreiheit bereits dann gewihrt witd,
wenn der Vertrag vor dem 1.1.2005 abgeschlossen wurde. Auf die Entrichtung
eines Versicherungsbeitrags kommt es dort also nicht an.
Wird die Versicherungssumme ab dem VZ 2005 erhoht, sind die Beitrdge ins-
gesamt nicht mehr abziechbar. Denn die Erhohung der Versicherungssumme
stellt den Abschluss eines Versicherungsvertrags mit anderem Inhalt dar.

d) Weitere Anwendung der fiir den Abzug dieser Beitrige bis 2004
geltenden Sonderregelungen

aa) Sonderregelungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2—6 aF

Begrenzung des Abzugs auf 88 % der Beitrige (Nr. 2 Satz 2 al): Seit VZ
2004 sind Beitrige zu Rentenversicherungen mit Kapitalwahlrecht und reinen
Kapitalversicherungen nur noch zu 88 % als Vorsorgeaufwendungen abziehbar;
Rentenversicherungen ohne Kapitalwahlrecht sind von dieser Einschrinkung
nicht betroffen.

Erweiterung fiir Biirger der ehemaligen DDR (Nr. 2 Sitze 3 und 4 aF): Bei
Vertrigen, die mindestens 48 Jahre alte Personen, die am 31.12.1990 in der che-
maligen DDR wohnhaft waren, bis zum 31.12.1996 abgeschlossen hatten, ver-
kiirzte sich die Mindestvertragsdauer von zwolf Jahren um bis zu sechs Jahre.

Ausschluss fondsgebundener Lebensversicherungen (Nr. 2 Satz 5 al): Bei
diesen Produkten wird der Sparanteil in Investmentfonds angelegt. Dies kann
bei giinstiger Bérsenentwicklung zu einer besseren Rendite fithren; im Gegenzug
muss der Anleger aber jedenfalls im Erlebensfall auf garantierte Versicherungs-
leistungen — die ansonsten fiir Renten- und Kapitalversicherungen kennzeich-
nend sind — verzichten. Dieser bereits seit VZ 1975 geltende Ausschlusstat-
bestand wurde zu Recht damit begriindet, dass derartige Produkte eine
besondere Nihe zu (stl. nicht begiinstigten) reinen Kapitalansammlungsvertra-
gen aufweisen (FinAussch., BTDrucks. 7/2180, 21). Auch Beitrdge zu einer mit
der fondsgebundenen Lebensversicherung gekoppelten Berufsunfihigkeits-Zu-
satzversicherung sind vom Abzug ausgeschlossen (OFD Diiss. v. 30.8.1976, DB
1976, 1794).
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Ausschluss bei entgeltlichem Erwerb (Nr.2 Satz 6 aF): Von der Begiins-
tigung sind seit VZ 1997 (§ 52 Abs. 12 Satz 2 EStG 1997; § 52 Abs. 24 Satz 2
EStG 2004) solche Versicherungen ausgeschlossen, bei denen der Stpfl. Ansprii-
che aus einem von einer anderen Person abgeschlossenen Vertrag entgeltlich er-
worben hat (mit einer Unterausnahme fiir arbeits-, erb- oder familienrechtl. Ab-
findungen). Der Gesetzgeber wollte damit sicherstellen, dass nicht eine
kurzfristige Geldanlage, sondern nur die langfristige Zukunftsvorsorge begtins-
tigt wird (BTDrucks. 13/5952, 46).

Nach der Rspr. zur Rechtslage vor Schaffung dieser ausdriicklichen gesetzlichen
Regelung war im Eintritt des Stpfl. als neuer Versicherungsnehmer in einen von
einem Dritten geschlossenen Vertrag hingegen kein neuer Vertragsabschluss zu
schen, sofern der sonstige Vertragsinhalt unverandert blieb. Fir die Ermittlung
der Mindestlaufzeit war damit auf die gesamte Vertragsdauer — und nicht allein
auf den Zeitraum, in dem der Stpfl. Versicherungsnehmer ist — abzustellen
(BFH v. 9.5.1974 — VIR 137/72, BStBL. 11 1974, 633).

Beim VeriuBerer ist der VerduBerungsetlos nicht stbar; dies gilt auch, soweit er
die eingezahlten und als SA abgezogenen Beitrdge tbersteigt. Auch eine Nach-

versteuerung der abgezogenen Beitrdge findet nicht statt (BMF v. 12.9.1997,
BStBL 11997, 825).

Allerdings wird dieser in Nr. 2 Satz 6 aFF enthaltene Ausschlusstatbestand vom
Wortlaut der chrgangsrcgclung (damals noch in Nr. 3 Buchst. b Satz 2 enthal-
ten) erst seit einer Anderung durch das JStG 2007 mit Wirkung ab VZ 2007 er-
fasst. Fiir die VZ 2005 und 2006 verwies die Ubergangsregelung lediglich auf
Nr. 2 Sitze 2 bis 5 aF Dabei handelte es sich jedoch um ein redaktionelles Ver-
sehen, das durch eine erweiternde Auslegung entsprechend dem Sinn der Uber-
gangsregelung 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 finf Sitzen bestand; der spitere Satz 6 war damals Satz 5. Erst
wihrend des Gesetzgebungsverfahrens zum AltEinkG (durch die Beschluss-
empfehlung 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 AltEinkG wurde jedoch ebenso wenig an die-
se ,,uberholende® Gesetzesinderung angepasst wie die bereits im Gesetz befind-
liche Ubergangsregelung des § 52 Abs. 24 Sitze 1 und 2 aF. Es kann aber aus-
geschlossen werden, dass der Gesetzgeber die bereits seit lingerer Zeit
abgeschaffte Beglinstigung entgeltlich erworbener Lebensversicherungen wieder
cinfihren wollte. Dies gilt selbst unter Berticksichtigung der Tatsache, dass der
Gesetzgeber durch das EuRLUmsG v. 9.12.2004 (BGBI. T 2004, 3310; BStBI. I
2004, 1158) das vergleichbare redaktionelle Versehen in der Ubergangsregelung
zu § 20 Abs. 1 Nr. 6 (§ 52 Abs. 36 Satz 5) bereinigt, die parallele Problematik in
§ 10 aber erneut tibersehen hat.

Einstweilen frei.
bb) Beschrinkungen nach § 10 Abs. 2 Satz 2 aF
(1) Uberblick

Beitrige zu den in Anm. 191 genannten Versicherungsarten kénnen gem. Abs. 2
Satz 2 aF nicht abgezogen werden, wenn die Anspriiche aus den Vertrigen im
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Erlebensfall der Tilgung oder Sicherung eines Darlehens dienen, dessen Finan-
zierungskosten BA oder WK sind. Diese Regelung ist — auch bei beteits beste-
henden Vertrigen (FG Minster v. 27.6.2000 — 8 K 5705/96 F, EFG 2001, 23,
rkr.) — auf Abtretungen nach dem 13.2.1992 anwendbar (§ 52 Abs. 24 Satz 3
EStG 2004). Sie soll eine Doppelbegtinstigung vermeiden, die zuvor dadurch
eintrat, dass bei Versicherungen, die im Bereich der Einkunftserzielung einge-
setzt werden, einerseits die Beitrige als SA abgezogen werden konnten, anderer-
seits aber die Ertrige nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 aF stfrei waren. Thre eigentliche Be-
deutung liegt nicht in der Versagung des SA-Abzugs (hier waren die
Hochstbetrige hiufig ohnehin schon ausgeschopft), sondern in dem parallelen
Ausschluss der StFreiheit der — idR erheblichen — Zinsertrige nach § 20 Abs. 1
Nr. 6 Satz 3 aF.

Zahlreiche Einzelerlduterungen zu Abs. 2 Satz 2 aF sind in den nachstehend auf-
gefithrten Verwaltungsanweisungen enthalten: BMF v. 19.5.1993, BStBI. I 1993,
406 (Anwendungsschreiben; dazu ausfithtl. Wacker, DB 1993, Beilage 4); v.
14.6.1993, BStBL. I 1993, 484 (Verlingerung der Ubergangsregelung); v. 2.11.
1993, BStBL. 1 1993, 901 (umfangreiche Erginzungen zum Anwendungsschrei-
ben); v. 6.5.1994, BStBL. T 1994, 311 (Einrdumung eines unwiderruflichen Be-
zugsrechts auf den Todesfall); v. 26.9.1994, BStBL. 1 1994, 749 (weitere Ergin-
zungen zum Anwendungsschreiben); v. 15.6.2000, BStBL I 2000, 1118
(Zusammenfassung der bisher ergangenen BMF-Schreiben). Eine sehr ausfithr-
liche Kommentierung findet sich bei S6nN in KSM, § 10 Rn. P 1-284.

(2) Voraussetzungen fiir das Abzugsverbot
Das Abzugsverbot tritt ein, wenn die folgenden Voraussetzungen erfullt sind:

Erfasste Versicherungsarten: Es muss sich um Renten- oder Kapitalversiche-
rungen iSd. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b Doppelbuchst. bb—dd handeln (Einzelheiten
s. Anm. 191). Reine Risikoversicherungen werden von dem Ausschlusstat-
bestand daher nicht erfasst.

Die Anspriiche dienen im Erlebensfall der Tilgung oder Sicherung eines
Darlehens: Im Regelfall wird es sich um eine (dingliche) Abtretung oder Ver-
pfindung der Versicherungsanspriiche zugunsten des Darlehensgldubigers han-
deln; es gentigen aber auch entsprechende schuldrechtl. Vereinbarungen. Die Si-
cherung muss fir den Erlebensfall bestehen; ecine ausschlieBlich fir den
Todesfall vereinbarte Sicherung schlieBt die Begiinstigung hingegen nicht aus.
Die Sicherung ecines Avalkredits (Biirgschaft) steht der Begiinstigung ebenfalls
nicht entgegen (BFH v. 27.3.2007 — VIII R 27/05, BStBL. 11 2010, 21).

Die Finanzierungskosten sind Betriebsausgaben oder Werbungskosten:
Nur in diesem Fall ist der Abzug ausgeschlossen. Dies gilt allerdings auch, wenn
die Finanzierungskosten bei einer PersGes. entstehen, Versicherungsnehmer
aber ein Gesellschafter ist (BFH v. 24.11.2009 — VIII R 29/07, BStBL. 1T 2011,
251). Der Gesetzeswortlaut ist auch dann erfillt, wenn das WG im Ausland zur
Einkunftserzielung eingesetzt wird, die Einnahmen nach einem DBA stfrei sind
und die Finanzierungskosten daher wegen § 3c Abs. 1 nicht als BA/WK abge-
zogen werden koénnen (uE zutr. FG Ba.-Wirtt. v. 23.1.2009 — 5 K 327/05, EFG
2010, 213, rkr.; der BFH hat hierzu unter dem Az. VIII R 25/09 die Revision
zugelassen, die aber unzuldssig war). Wenn es sich bei den Finanzierungskosten
hingegen um ,,private Schuldzinsen® handelt, bleibt der Abzug mdglich. Da-
durch fallen insbes. Dartlehen zur Finanzierung selbstgenutzter Immobilien nicht
unter das Abzugsverbot.
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(3) Ausnahmen vom Abzugsverbot

Aus wirtschaftspolitischen Griinden hat der Gesetzgeber statt eines klaren Aus-
schlusstatbestands zahlreiche Ausnahmen zugelassen, die im Ergebnis in den
meisten Fillen weiterhin steuerwirksame Gestaltungen unter Einsatz von Le-
bensversicherungen zulassen (zu Recht krit. SouN in KSM, § 10 Ra. P 9). Aller-
dings legt die Rspr. simtliche Ausnahmen sehr eng aus (Nachweise im nachfol-
genden Text).

Investitionsdarlehen: So bleibt der SA-Abzug mdéglich, wenn das Darlehen un-
mittelbar und ausschlieBlich 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 anschaffungs-
naher Aufwendungen (HessLer/MosesacH, DStR 2001, 1244). Der Einsatz von
Lebensversicherungen zur Absicherung von Investitionsdatlehen bleibt also be-
ginstigt. Lediglich die Absicherung der Finanzierung des Erwerbs von Umlauf-
vermogen (FG Berlin v. 16.8.2004 — 8 K 6100,/02, EFG 2005, 41, rkr.), von For-
derungen sowie von Erhaltungsaufwendungen ist nicht begtnstigt. Bei der
Finanzierung der Beteiligung an einer PersGes. wird man darauf abstellen miis-
sen, welche WG der PersGes. damit mittelbar erworben worden sind.

» Unmittelbarkeit: An der erforderlichen Unmittelbarkeit fehlt es, wenn das Dar-
lehen zunichst auf ein Baukonto des Stpfl. iiberwiesen und dort bis zur Beglei-
chung 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
Datlehensbetrag bis zur endgtltigen Verwendung auf einem mit nur 0,5 % ver-
zinslichen Girokonto des Stpfl. liegt (BFH v. 27.3.2007 — VIII S 23/06, BFH/
NV 2007, 1486; v. 4.7.2007 — VIII R 46,/06, BStBl. IT 2008, 49); der BFH vet-
weist den ,,redlichen® Stpfl. auf den Billigkeitsweg. Die FinVerw. sicht in
derartigen Fillen einen Zeitraum von maximal 30 Tagen als unschidlich an
(BMF v. 15.6.2000, BStBI. I 2000, 1118 — Rn. 53). Unabhingig von der Kiirze
des Zeitraums fehlt es aber an der Unmittelbarkeit, wenn das Darlehen zunichst
auf ein Kontokotrentkonto tberwiesen wird, das bis zur Bezahlung der AHK
nicht ,,eingefroren” wird, sondern auf dem sich andere Zahlungsein- und -aus-
ginge mit dem Darlehensbetrag vermischen (BFH v. 24.11.2009 — VIII R
29/07, BStBL 11 2011, 251). Umgekehtt ist bei Zahlung auf ein Konto, tiber das
keine schidlichen Dispositionen getroffen werden, ein Uberschreiten der 30-Ta-
ges-Frist unschidlich (BFH v. 12.10.2011 — VIII R 7/09, BFH/NV 2012, 564).
Auch die Vorfinanzierung der AHK aus Eigenmitteln und deren nachtrigliche
Deckung durch das gesicherte Darlehen stehen der Unmittelbarkeit entgegen.
Unschidlich 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 aus-
gehen 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).

> Ausschlieflichkeit: An der erforderlichen AusschlieBlichkeit fehlt es, wenn der
Datlehensbetrag hoher ist als die AK/HK, und zwar auch dann, wenn der
Mehrbetrag der Finanzierung von Zinsvorauszahlungen (Disagio; s. BFH v.
12.10.2005 — VIII R 19/04, BFH/NV 20006, 288), Zinsbegrenzungsprimien
(Zins-Cap; s BFH v. 12.10.2011 — VIII R 49/09, BFHE 235, 419) oder Erbbau-
bzw. Datlehenszinsen (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-Sondervermogen enthaltenen Aktien unschidlich; dies gilt jedoch
nicht fir die vom Fonds in Form von Bankguthaben (,,Forderung®) vorgehalte-
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ne Liquiditit (BFH v. 7.11.2006 — VIII R 1,/06, BStBl. II 2010, 18). Eine steuet-
schidliche ,,Ubersicherung* ist gegeben, wenn der abgetretene Anspruch aus
dem Versicherungsvertrag die Darlehenssumme tbersteigt. Malgebend ist inso-
weit nicht der aktuelle Riickkaufswert, sondern der Nominalbetrag des Versiche-
rungsanspruchs (BFH v. 12.9.2007 — VIII R 12/07, BStBL. II 2008, 602, unter
I1.2.b bb). Wird das Datlehen umgeschuldet und werden die Anspriiche aus
dem Versicherungsvertrag in diesem Zusammenhang an die neue Bank abgetre-
ten, ist dies unschidlich, sofern das urspriingliche Darlehen bereits bei Inkraft-
treten 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. IT 2011, 254) und das neue Dar-
lehen die Valuta des abgelésten Darlehens nicht tibersteigt (BFH v. 12.10.2011
— VIII R 30/09, BEFH/NV 2012, 497).

> VeriufSernng, Entnabme oder Unnwidmung des finanzierten Wirtschafiguts: Siehe BMEF
v. 19.5.1993, BStBL. I 1993, 406 — Tz. 17; v. 15.6.2000, BStBl. I 2000, 1118 —
Tz. 51.

Direktversicherung: Anspriiche aus ciner Direktversicherung (zum Begriff s.
§ 40b Anm. 23) konnen ebenfalls steuerunschidlich abgetreten werden (Abs. 2
Nr. 2 Buchst. b aF).

Kurzfristige Sicherungen: Fine weitere Ausnahme vom Abzugsverbot gilt,
wenn die Anspriiche insgesamt nicht linger als drei Jahre der Sicherung betrieb-
lich veranlasster Datlehen dienen (Abs. 2 Nr. 2 Buchst. ¢ aF). Der SA-Abzug ist
dann allein wihrend dieses Zeitraums ausgeschlossen, lebt fiir die Folgezeit aber
wieder auf. Diese Regelung begtinstigt vor allem kurzfristige Betriebsmittelkredi-
te. Wenn das Datlehen nicht nur zur Sicherung, sondern auch zur Tilgung abge-
treten ist, ist dies unschadlich, sofern tatsichlich innerhalb des Drei-Jahres-Zeit-
raums kein Einsatz zu Tilgungszwecken erfolgt (BFH v. 6.10.2009 — VIII R
7/08, BStBI. 11 2010, 294). Umgekehrt ist ein tatsdchlicher Einsatz der Versiche-
rungsanspriiche zur Darlehenstilgung auch dann schidlich, wenn die Drei-Jah-
res-Frist fur kurzfristige Sicherungen noch gewahrt ist (BFH v. 12.10.2011 —
VIIIR 6/10, BFH/NV 2012, 716).

Auf die Gewihrung 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 Kapitalvermégen veranlasst ist (BFH v. 13.7.2004 —
VIII R 52/03, BFH/NV 2005, 181).

(4) Rechtsfolgen bei schidlicher Verwendung

Der SA-Abzug ist grds. fiir die gesamte Laufzeit des Versicherungsvertrages aus-
geschlossen (Ausnahme bei kurzfristigen Betriebsmittelkrediten, bei denen der
SA-Abzug nach Beendigung der Sicherung wieder auflebt). Die vollstindige
Ausschlusswirkung tritt auch dann ein, wenn nur ein Teil des Datlehens steuer-
schidlich verwendet wird (BFH v. 13.7.2004 — VIII R 48/02, BStBl. II 2004,
1060; v. 13.7.2004 — VIII R 52/03, BFH/NV 2005, 181; v. 12.9.2007 — VIII R
12/07, BStBL. II 2008, 602, unter I1.2.b bb). Ebenso wird die StFreiheit der Zin-
sen fiir den Gesamtbetrag der Zinsertrige versagt (§ 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 3 aF);
diese Entscheidung wird in einem gesonderten Feststellungsbescheid getroffen
(§9 VO zu § 180 Abs. 2 AO; BGBL. I 1994, 3834, BStBl. I 1995, 3; dazu BMF
v. 27.7.1995, BStBL. I 1995, 371; v. 25.3.2002, BStBL. I 2002, 476). Der in frithe-
ren VZ fir die Beitrdge zu diesem Versicherungsvertrag gewihrte SA-Abzug
wird im Wege der Nachversteuerung riickgingig gemacht (Abs.5 aF, s.
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Anm. 420 ff.); zu diesem Zweck ordnet § 29 EStDV aFF Anzeigepflichten fiir Si-
cherungsnehmer, Versicherungsunternehmen und Versicherungsnehmer an (s.

Anm. 430).

Einstweilen frei.

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

Schrifttum: Kircuuor, Die Einkommensteuer als MaBstab der Kirchensteuer, DStZ
1986, 25; Traxer, Als Sonderausgaben absetzbare ,,gezahlte Kirchensteuer (§ 10 Abs. 1
Nr. 4 EStG), DStZ 1994, 74; Scuon, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen des Son-
derausgabenabzugs 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.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 4

Rechtsentwicklung: Der Abzug gezahlter KiSt war seit 1922 im EStG vorgese-
hen; vorangegangen war ein Gutachten des RFH (v. 30.11.1921, RFHE 8, 20),
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 Re-
gelung fast 50 Jahre unverindert, bevor mit dem UntStReformG 2008 v. 14.8.
2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL. I 2007, 630) im Zuge der Einfithrung der Ab-
geltungsteuer mit Wirkung ab 2009 die Einschrinkung des Halbs. 2 angeftgt
wurde (Einzelheiten zur Rechtsentwicklung s. Anm. 3, 4).

Rechtfertigung des Abzugstatbestands: Hier werden unterschiedliche Be-
grindungen angefithrt. Nach Auffassung von Kircanor, DStZ 1986, 25 (32)
soll der Abzug verfassungsrechtl. zwingend geboten sein, weil Nr. 4 der Vermei-
dung einer unzuldssigen Doppelbelastung des Einkommens diene. Dies tber-
zeugt uE nicht, denn mit dieser Begriindung miissten sdmtliche Personensteuern
von der Bemessungsgrundlage der ESt abziehbar sein. Andere berufen sich auf
ein ,,kulturelles oder ethisches Existenzminimum® (LanG in Tipke/LaNG, Steuet-
recht, 21. Aufl. 2013, § 8 Rn. 712; Traxer, DStZ 1994, 74 [75]), was allerdings
nicht erkliren kann, dass kulturelle Ausgaben bei Nicht-Kirchenmitgliedern stl.
unbertcksichtigt bleiben. Wieder andere Autoren gehen davon aus, dass die Zu-
gehorigkeit zu einer Religionsgemeinschaft (und damit die Minderung der Leis-
tungsfihigkeit durch Zahlung von KiSt) fir groBe Teile der Bevolkerung noch
auf einem weltanschaulichen oder sittlichen Zwang beruhe (S6nN in KSM, § 10
Rn. G 5) oder die Unvermeidbarkeit dieser Aufwendungen zumindest aus dem
Respekt vor dem religiosen Bekenntnis folgen miusse (so das Ergebnis der tief-
gehenden Untersuchung von ScuoN, DStZ 1997, 385). Zwingend ist auch dieser
Rechtfertigungsansatz nicht, zumal eine innere Verpflichtung nicht notwendig
die estl. Abziehbarkeit der entsprechenden Aufwendungen erfordert. Selbst die
von 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 verfas-
sungsrechtl. daher nicht geboten (ebenso WerNsMaNnN, StuW 1998, 317 [320]),
gleichwohl aber gerechtfertigt (ohne dass es auf die Hohe des Prozentsatzes der
Kirchenmitglieder an der Gesamtbevélkerung ankommt), weil die Kirchen Zwe-
cken dienen, die im stl. Sinne férderungswiirdig sind (vgl. § 54 AO; dhnlich St6-
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cker in B/B, § 10 Rn. 650; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 2. Aufl. 2003, 829).
Rechtspolitisch bietet es sich allerdings an, den SA-Tatbestand des Abs. 1 Nr. 4
mit dem des § 10b zusammen zu legen.

Abzugsberechtigt ist nur der sich aus den 6ffentlich-rechtl. Regelungen erge-
bende StSchuldner, soweit er die KiSt tatsichlich getragen hat (s. Anm. 37).
Verhiltnis zu Betriebsausgaben/Werbungskosten: Auch eine nach dem
Gewerbesteuermessbetrag bemessene ortliche KiSt kann wegen der Ankniip-
fung an die Kirchenmitgliedschaft des Betriebsinhabers niemals BA sein (BFH
v. 4.6.1964 — IV 378/62, HFR 1964, 376).

201-202 Einstweilen frei.

2. Begriff der Kirchensteuer

203 a) Steuern offentlich-rechtlicher Religionsgemeinschaften

Nach der Rspr. sind KiSt nur solche Geldleistungen, die von den als Kérper-
schaften 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. 11 1970, 11, unter 2.). Dabei
greift die Rspr. auf Art. 137 Abs. 6 WRV iVm. Art. 140 GG zurtck, wonach
nur die als Kd6R anerkannten Religionsgemeinschaften KiSt erheben diirfen.
Zur Rechtfertigung der KiSt ausfiihrl. HamMER, StuW 2009, 120. Zahlungen, die
nicht aufgrund einer KiStPflicht, sondern freiwillig geleistet werden, sind als
Spende (§ 10b) oder in bestimmten Fillen aufgrund einer Billigkeitsregelung der
FinVerw. (s. Anm. 206) abziehbar.

Korperschaften des offentlichen Rechts: Die Ankntpfung 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
Kd6R durch eine Religionsgemeinschaft vgl. Art. 137 Abs. 5 WRV.

Zahlungen an auslindische Religionsgemeinschaften: Durch die Ankntp-
fung an den Status der Kd6R sind KiStZahlungen an auslind. Religionsgemein-
schaften bei ausschlielicher Betrachtung des nationalen Rechts vom Abzug aus-
geschlossen (BFH v. 4.6.1975 — I R 250/73, BStBL. II 1975, 708, unter 5.).
Europarechtl. war diese Auffassung aber nicht mehr zu halten (vgl. zur Parallel-
problematik beim Spendenabzug EuGH v. 27.1.2009 — C-318/07 — Persche,
EuGHE 2009, 1-359). Daher lisst die FinVerw. nun zutreffend KiStZahlungen
an solche Religionsgemeinschaften in anderen EU-/EWR-Staaten zu, die bei
Ansissigkeit im Inland als Kd6R anzuerkennen wiren (BMF v. 16.11.2010,
BStBI. I 2010, 1311). Fir Zuwendungen im Ausland lebender Deutscher an dor-
tige Auslandsgemeinden gewihrte die FinVerw. schon seit jeher einen verein-
fachten Spendenabzug (FinMin. Nds. v. 10.12.1984, DB 1985, 311). Auch steht
es dem SA-Abzug weder bei Nt. 4 noch bei § 10b entgegen, wenn mit KiStZah-
lungen bzw. Zuwendungen an einen inlind. Empfinger Zwecke im Ausland
verwirklicht werden.

Kirchensteuerzahlungen eines beschrinkt Stpfl. an eine inlind. Religionsgesell-
schaft sind durch § 50 Abs. 1 Satz 3 vom Abzug ausgeschlossen (s. Anm. 14;
dort auch zu den europarechtl. Bedenken).

Erhebung aufgrund landesgesetzlicher Bestimmungen: Die StErhebung
muss auf den landesrechtl. KiStGesetzen beruhen; diese konnen allerdings vor-
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sehen, dass sie durch innerkirchliche Regelungen ausgefillt werden. Beitrige, die
ohne eine Ankniipfung an das jeweilige KiStG ausschlieBlich auf der Satzung ei-
ner Religionsgemeinschaft beruhen, sind keine KiSt (BFH v. 19.8.1969 — VI R
261/67, BStBL II 1970, 11, unter 2.), gef. aber Zuwendungen iSd. § 10b.

Erhebung von den Mitgliedern der Religionsgemeinschaften: Wer Mit-
glied der steuererhebenden Religionsgemeinschaft ist, bestimmt sich nicht etwa
nach staatlichem (Landes-)Recht, sondern nach dem jeweiligen innerkirchlichen
Recht (BFH v. 6.10.1993 — I R 28/93, BStBL. 11 1994, 253; v. 3.8.2005 — I R
85,03, BStBI. II 2006, 139, jeweils mwN). Dies folgt aus dem kirchlichen Selbst-
verwaltungsrecht 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 Bemessung der von ihnen bezogenen Lohnersatzleistun-
gen ein fiktiver durchschnittlicher 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
berechtigt wiren, machen von diesem Recht auch tatsichlich Gebrauch. Im We-
sentlichen handelt es sich um die romisch-katholische, altkatholische, evan-
gelisch-lutherische und die evangelisch-reformierte Kirche sowie um die judi-
schen Kultusgemeinden (insoweit ist der Begriff , Kirche® zu eng; der Abzug
wutde aber bereits von RFH v. 13.7.1932, RStBl. 1932, 853 zugelassen). Vor al-
lem kleinere Religionsgemeinschaften finanzieren sich hingegen nicht durch
KiSt, sondern durch Spenden; insoweit hat die FinVerw. eine Billigkeitsregelung
geschaffen (s. Anm. 200).

Kirchgeld: Neben der klassischen KiSt, die als Zuschlag zur ESt und LSt erho-
ben wird, gewinnt das Kirchgeld in glaubensverschiedenen Ehen zunehmend an
Bedeutung. Es wird von einer wachsenden Zahl von Religionsgemeinschaften
erhoben, wenn der kirchenangehorige Ehegatte keine stpfl. Einkunfte erzielt,
der andere Ehegatte aber ein relativ hohes Einkommen erzielt und keiner steu-
ererhebenden Kirche angehort. Personlich stpfl. ist allein der kirchenangehorige
Ehegatte (sonst wire die Regelung verfassungswidrig; vel. BVerfG v. 14.12.1965
— 1 BvL 31, 32/62, BVerfGE 19, 226); Bemessungsgrundlage ist aber das ge-
meinsame zu versteuernde Einkommen. 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 verfassungsgemal
(BFH v. 19.10.2005 — I R 76/04, BStBI. II 2006, 274 mwN; v. 29.1.2010 - I B
98,09, BFH/NV 2010, 1123; BVerfG v. 28.10.2010 — 2 BvR 591/06 u.a., NJW
2011, 365). Es ist ebenfalls als SA nach Nr. 4 abzichbar. Erbringt detjenige Ehe-
gatte, der keiner kirchensteuererhebenden Kirche angehort, freiwillige Beitrige
an ,seine” Glaubensgemeinschaft, 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 (allgemein zur fehlenden Abziehbarkeit
von Nebenkosten zu SA s. Anm. 31). Es ist kein Grund dafiir ersichtlich, warum
Zinsen zur ESt (nach der Aufhebung von Abs. 1 Nr. 5 aF) nicht abziehbar sein
sollen, wohl aber Zinsen zur KiSt.

Einstweilen frei. 204-205

b) Billigkeitsregelung fiir Beitrige an sonstige religiose Gemeinschaften 206

Nach R 10.7 EStR 2012 sind Beitrige der Mitglieder von Religionsgemeinschaf-
ten, die mindestens in einem Bundesland als KdoR anerkannt sind, aber wih-
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rend des ganzen Kj. keine KiSt erheben, aus Billigkeitsgriinden wie KiSt abzieh-
bar.

RechtmiBigkeit der Billigkeitsregelung: Die Rspr. sicht diese Regelung zu-
treffend als rechtmiBige norminterpretierende Verwaltungsvorschrift an, die die
FA im Wege der Ermessensreduzierung auf Null und die Gerichte infolge des
Gleichbehandlungsgrundsatzes bindet; Rechtsgrundlage ist § 163 Satz1 AO
(BFH v. 10.10.2001 — XTI R 52/00, BStBl. II 2002, 201, unter I1.2.b, ¢; aA S6HN
in KSM, § 10 Rn. G 22f,; Stocker in B/B, § 10 Rn. 664 ff.: gesetzwidrige Mal3-
nahme). § 17 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 EStG 1925 hatte noch eine ausdriickliche ent-
sprechende Ermichtigung an den RMF enthalten; diese ist aber nicht in das
EStG 1934 ibernommen worden (einen Abzug ablehnend noch RFH v. 1.7.
1936, RStBIL. 1936, 889; die Frage offen lassend, in der Tendenz aber krit. BFH
v. 15.6.1973 — VI R 35/70, BStBL. II 1973, 850).

Die Regelung begiinstigt die Mitglieder solcher Religionsgemeinschaften, die als
KdoR zwar KiSt erheben diirften, dies aber nicht tun, und sich stattdessen durch
freiwillige Beitrige und Spenden finanzieren (zB Evangelisch-Freikirchliche Ge-
meinden, Freie Evangelische Gemeinden, Evangelisch-methodistische Kirche,
Siebenten-Tags-Adventisten; seit 2006 auch Zeugen Jehovas, s. BayLfSt. v. 27.2.
2007, DB 2007, 603). Sie fihrt im Ergebnis dazu, dass die Spenden-Hochst-
betrige des § 10b fur anderweitige Zuwendungen ,,geschont™ werden.

Hohe des Abzugs: Der Abzug ist auf die Hohe der KiSt begrenzt, die in dem
betreffenden Bundesland von der Religionsgesellschaft mit dem hochsten KiSt-
Satz erhoben wird (R 10.7 Abs. 1 Sitze 3, 4 EStR 2012; zur Hohe der KiStSitze
Rauscu, NWB Fach 12, 1483). Die Rspr. bemisst diesen Hochstbetrag allerdings
nicht nach den wihrend des VZ tatsichlich gezahlten ESt/LSt, sondern nach
der spiter fur den VZ festgesetzten ESt, die sowohl hoher (so die Konstellation
im Fall BFH v. 10.10.2001 — XI R 52/00, BStBL II 2002, 201, unter 11.2.d) als
auch niedriger (BFH v. 12.6.2002 — XI R 96,97, BStBL. II 2003, 281) liegen kann
als die Vorauszahlungen.

Sie begriindet dies damit, dass allein dieser Betrag bei einer ex-post-Betrachtung
der fiktiven KiSt — nach Verrechnung mit fiktiven Erstattungen und Nachzah-
lungen — entspreche. Dies ist uE zweifelhaft: Das Abflussprinzip wirde das ge-
genteilige Ergebnis niher legen; Erstattungen gibt es bei den freiwilligen Kir-
chenbeitrigen, um die es hier geht, ohnehin nicht (zutr. daher uE FG Miinster
v. 4.8.1993 — 11 K 4943/92 E, EFG 1994, 99, tkr.). Zudem fihrt die Methodik
des BFH zu ciner deutlichen Komplizierung, weil bei jedem Anderungsbescheid
der fiktive KiStAbzug neu berechnet und zudem interpoliert werden muss.

Auf einen Abzug der sowohl tber diesen Hochstbetrag als auch iiber die
Hochstbetrige des § 10b hinaus gehenden Beitragszahlungen besteht verfas-
sungsrechtl. kein Anspruch (FG Berlin v. 19.10.1977 — VI 197/77, EFG 1978,
278, tkr.).

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

Nach der mit Wirkung ab VZ 2011 (§ 52 Abs. 24a Satz 1) anzuwendenden Neu-
fassung von 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 ge-
zahlt wurde, nicht abziehbat.

Normzusammenhang: Gemil3 § 51a Abs. 2b wird KiSt von Kapitalertrigen
als Zuschlag zur KapErtrSt erhoben. Bei Einschaltung einer Zahlstelle (zB De-
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potbank) war in diesen Fillen bis VZ 2013 der KapErtrStSatz gem. § 51a
Abs. 2¢ Satz 2 nach MaBigabe des § 32d Abs. 1 Satz 4, 5 zu ermifBigen, um die
KiStBelastung zu berticksichtigen. Auf Antrag des Stpfl. werden die Kapital-
ertrige in diesen Fillen in die Veranlagung einbezogen (§ 51a Abs. 2d); der fiir
Kapitaleinkiinfte geltende besondere StSatz von 25 % ermifigt sich dann nach
MafBgabe der KiSt (§ 32d Abs. 1 Sitze 3-5). Da diese ErmiBigungen des Kap-
ErtrStSatzes 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 Nr. 4 folgerichtig (ausfiihrl., auch zu den in der Praxis eintreten-
den Komplizierungen sowie zu der bis VZ 2010 bestehenden Gesetzesliicke,
nach der trotz ErmiBigung des KapErtrStSatzes der SA-Abzug moglich blieb,
von Arps-AUBERT, DStR 2011, 1548).

Ausnahmen vom Abzugsverbot: Nach dem fiir die VZ 2009 und 2010 gelten-
den Gesetzeswortlaut galt das Abzugsverbot nicht in den Fillen des § 32d
Abs. 2 (Ausnahmen von der Abgeltungswirkung der KapErtrSt) sowie des § 32d
Abs. 6 (Austibung des Wahlrechts zur Einbezichung der Kapitalertrige in die
Tarifbesteuerung). In diesen Fillen konnte die KiSt auf Kapitalertrige daher als
SA abgezogen werden, was sachgerecht war. Die mit Wirkung ab VZ 2011 gel-
tende Neufassung hat insoweit zu Rechtsunsicherheit gefithrt: Der Gesetzes-
zweck wiirde in diesen Fillen weiterhin einen Abzug der als Zuschlag zur Kap-
ErtrSt erhobenen KiSt gebieten. Der Gesetzeswortlaut scheint dem aber
entgegen zu stehen, da die KiSt zunichst als Zuschlag zur KapErtrSt erthoben
wurde.

4. ,,Gezahlte“ Kirchensteuer, Behandlung von Erstattungen

Vor allem anhand der KiSt sind die Rechtsprechungsgrundsitze zur Behandlung
erstatteter SA (Einzelheiten s. Anm. 410) und zur fehlenden Abziehbarkeit will-
kiirlicher Vorauszahlungen (s. Anm. 41) entwickelt worden. Vor der Prifung
dieser Fragen ist aber zunichst zu kliren, ob tiberhaupt eine wirtschaftliche Be-
lastung vorliegt. Daran fehlt es, wenn schon im Zeitpunkt der Zahlung offen-
sichtlich ist, dass diese zurtickgefordert 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 Zah-
lungsjahr zu versagen; auf die Behandlung der Erstattung kommt es nicht an (BFH v.
22.11.1974 — VIR 138/72, BStBL. 11 1975, 350). Weil es seit VZ 2012 aber cine gesetz-
liche Regelung zur Behandlung von Erstattungstiberhingen gibt (Abs. 4b, s.
Anm. 410ff)) und der BFH schon zuvor bei Erstattungsiiberhingen eine Korrektur-
moglichkeit nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO bejahte (s. Anm. 415), hat diese Frage
aber an Bedeutung verloren (vgl. auch BFH v. 26.11.2008 — X R 24/08, BFH/NV
2009, 568: die Anwendung des § 175 AO sei unabhingig vom Rechtsgrund der Erstat-
tung). Entsprechend wurde die Moglichkeit des Abzugs von LohnKiSt bejaht, wenn
der Stpfl. am Ende des Vorjahres aus der Kirche ausgetreten war (BFH v. 2.9.2008 —
X R 46,/07, BStBL. 1T 2009, 229). Erst recht sind KiStZahlungen abzichbar, die bei be-
stehender personlicher KiStPflicht nach Durchfiihrung der Jahresveranlagung erstattet
werden, weil sich herausgestellt hat, dass das fiir Vorauszahlungszwecke angenommene
Einkommen oder der Abzug vom Lohn zu hoch war; die Erstattung mindert erst den
im Folgejahr als KiSt abzichbaren Betrag.

Bei der KiSt werden Zahlungen und Erstattungen hiufig durch Umbuchungen
des FA von oder auf andere Steuerarten erbracht. Die Umbuchung tberzahlter
KiSt auf eine andere Steuerart gilt als Erstattung (BFH v. 18.5.2000 — IV R
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28/98, BFH/NV 2000, 1455, unter 1.); die Umbuchung rickstindiger KiSt von
einem anderweitigen Steuerguthaben gilt als Zahlung. Im Einzelfall kann die
Feststellung dieser Umbuchungsbetrige mit erheblichem Aufwand verbunden
sein. Erstattungen werden mitunter auch unmittelbar durch die Kirchenverwal-
tungen geleistet (KiStKappung im Billigkeitswege bei sehr hoher Progression
oder bei VerduBerungsgewinnen; dazu BVerwG v. 21.5.2003 — 9 C 12.02,
BVerwGE 118, 201; HFR 2004, 385).

Einstweilen frei.

IX. Kinderbetreuungskosten (Abs. 1 Nr. 5)

Schrifttum: BarLor, Die Neuregelung der Kinderbetreuungskosten, EStB 2006, 259; Hey,
Der neue Abzug fiir Kinderbetreuungskosten, NJW 2006, 2001; HiLLmors, Neuregelung
des Abzugs von Kinderbetreuungskosten ab 20006, Inf. 2006, 377; MeLcHIOR, Gesetz zur
steuetlichen Forderung von Wachstum und Beschiftigung sowie Gesetz zur Eindimmung
missbriuchlicher Steuergestaltungen im Uberblick, DStR 2006, 681; SkiLer, Steuerliche
Abzugsfihigkeit von Kinderbetreuungskosten, DStR 2006, 1631; TauscH/PLENKER, Ande-
rungen durch die Gesetze zur Eindimmung missbriauchlicher Steuergestaltungen und zur
Forderung von Wachstum und Beschiftigung, DB 2006, 800; WarNKE, Das Gesetz zur
steuerlichen Foérderung von Wachstum und Beschiftigung, EStB 2006, 182; DursT, Steu-
erentlastung fiir haushaltsnahe Dienstleistungen und Kinderbetreuung, KOSDI 2007,
15486; HiLLmoth, Steuerliche Geltendmachung von Kinderbetreuungskosten, Inf. 2007,
296; Paus, Die gesetzliche Neuregelung der Kinderbetreuungskosten, StW 2007, 156;
Hovzer, Abzugsfihigkeit von Kinderbetreuungskosten erwerbstitiger verheirateter Eltern,
NJW 2008, 2145.

1. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 1 Nr. 5

a) Rechtsentwicklung des Abzugs von Kinderbetreuungskosten

Die gesetzlichen Vorschriften tiber den Abzug von Kinderbetreuungskosten
sind maligeblich durch die Rspr. des BVerfG geprigt worden, das dem Gesetz-
geber fiir diesen Regelungsbereich im Laufe der Zeit immer striktere Vorgaben
erteilt hat.

Den Ausgangspunkt der einschligigen Rspr. bildet eine Entscheidung aus den
siebziger Jahren, wonach Kinderbetreuungskosten auch dann, wenn sie die Et-
werbstitigkeit fordern, von Verfassungs wegen nicht zwingend als BA/WK be-
riicksichtigt werden missten. Wenn der Gesetzgeber aber einen besonderen Ab-
zugstatbestand schaffe (damals agB nach § 33a Abs. 3 mit einem Ho6chstbetrag
von 1200 DM), verstoBle es gegen Art. 3 Abs. 1 GG, wenn nur Eltern mit min-
destens zwei Kindern, nicht aber Eltern mit nur einem Kind entsprechende Auf-
wendungen stl. geltend machen konnten (BVerfG v. 11.10.1977 — 1 BvR 343/73
ua., BVerfGE 47, 1).

Zu Beginn der achtziger Jahre erklirte das BVerfG (v. 3.11.1982 — 1 BvR
620/78 ua., BVerfGE 61, 319; BStBL II 1982, 717) dann die Besteuerung allein-
erziehender Elternteile fiir unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 GG, weil
deren Leistungsfihigkeit durch zusitzlichen zwangsldufigen Betreuungsaufwand
gemindert werde, der bei Eheleuten typischerweise nicht anfalle. In beiden Ent-
scheidungen wurde dem Gesetzgeber aber noch freigestellt, statt der stl. Beriick-
sichtigung eine sozialrechtl. Losung durch Bereitstellung von Kinderbetreuungs-
einrichtungen oder Gewihrung zusitzlicher Sozialleistungen zu wihlen.
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Einfiigung des § 33c: Darauthin wurde mit dem StBereinG 1985 v. 14.12.1984
(BGBL 1 1984, 1493; BStBL I 1984, 659) § 33¢ mit Rickwirtkung auf den VZ
1971 (§ 53b EStG 1985) cingefithrt. Die Regelung sah zunichst nur fiir Allein-
stechende — zu denen allerdings auch die zusammenlebenden Partner einer nicht-
chelichen Lebensgemeinschaft gehorten — eine Abzugsmoglichkeit vor (notwen-
dige und angemessene Aufwendungen bis 4000 DM fur das erste und bis
2000 DM fir jedes weitere Kind).

Das StSenkG 1986,/1988 v. 26.6.1985 (BGBI. I 1985, 1153; BStBl. I 1985, 391)
bezog Ehegatten in bestimmten Fillen in die Beglinstigung ein. Thnen stand der
Abzug allerdings nur zu, wenn ein Ehegatte krank oder behindert und der ande-
re Ehegatte erwerbstitig oder ebenfalls krank oder behindert war. Beiderseits er-
werbstitige Ehegatten waren weiterhin vom Anwendungsbereich ausgenom-
men. Hier war sehr streitig, ob die Aufwendungen um die zumutbare Belastung
nach § 33 Abs. 3 zu kiirzen waren. Die FinVerw. bejahte dies, die Rspr. lehnte
es ab (BFH v. 10.4.1992 — III R 184/90, BStBL II 1992, 814, unter I11.2.b; v.
26.6.1996 — XI R 15/85, BStBI. II 1997, 33). Darauthin fithrte der Gesetzgeber
mit Wirkung ab 1997 in § 33c¢ einen ausdriicklichen Verweis auf § 33 Abs. 3 ein,
der jedoch durch das BVerfG v. 16.3.2005 (2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 268) fiir
verfassungswidrig und nichtig erklirt 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
Existenzminimums generell — dh. unabhingig von einer Erwerbstitigkeit oder
dem Familienstand der Eltern und unabhingig vom Umfang der sozialrechtl.
Leistungen des Staates — estl. unbelastet bleiben miisse. Die bisherige Regelung
des § 33c sei wegen der Benachteiligung von Ehepaaren gegentber nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaften verfassungswidrig.

Daraufhin wurde § 33c durch das FamFo6rdG v. 22.12.1999 (BGBL. 1 1999, 2552;
BStBL 12000, 4) mit Wirkung ab VZ 2000 aufgehoben und durch einen zusitzli-
chen Betreuungsfreibetrag fiir unter 16-jahrige Kinder iHv. 3024 DM (§ 32
Abs. 6) ersetzt. Dutch das 2. FamFo6rdG v. 16.8.2001 (BGBL I 2001, 2074;
BStBL. 12001, 533) wurde § 33c in einer Form, die hinsichtlich der Tatbestands-
voraussetzungen weitgehend der spiteren Regelung in Nr. 5 entsprach, mit Wit-
kung ab VZ 2002 wieder eingefithrt. Zugleich wurde der zusitzliche Freibetrag
des § 32 Abs. 6 fiir den Betreuungs-, Erzichungs- und Ausbildungsbedarf auf
2160 € je Kind angehoben.

Mit Wirkung ab 2006 wurde § 33c dann durch vier verschiedene Normen — mit
weitgehend identischen Voraussetzungen und Rechtsfolgen — abgelost, was die
Rechtsanwendung eher erschwerte: Nach § 4f waren Kinderbetreuungskosten
abziehbar, die wegen einer Erwerbstitigkeit im Bereich der Gewinneinkiinfte
anfallen; gleichzeitig wurde hier die — systematisch neue — Kategorie ,,Abzug
wie BA® eingefiihrt. § 9 Abs. 5 erstreckte diese Regelung auch auf Kinderbetreu-
ungskosten, die wegen einer Erwerbstitigkeit im Bereich der Uberschussein-
kiinfte anfallen. Nr. 8 enthielt einen nachrangigen SA-Abzugstatbestand fiir Kin-
derbetreuungskosten, die wegen einer Ausbildung, Behinderung oder Krankheit
des Stpfl. anfallen. Zusitzlich enthielt Nr. 5 einen — gegentiber allen genannten
Vorschriften nachrangigen — Tatbestand zum Abzug von Aufwendungen, die
zur Betreuung drei- bis fiinfjahriger Kinder entstehen.

Ab VZ 2009 wurden diese vier Tatbestinde in § 9c zusammengefiihrt; an den
Voraussetzungen dnderte sich jedoch nichts. Seit der erneuten Uberfithrung in
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Nr. 5 ab VZ 2012 ist die Abziehbarkeit von Kinderbetreuungskosten nicht mehr
von besonderen Voraussetzungen auf Seiten der Eltern abhingig, was zwar ver-
fassungsrechtl. nicht geboten war (BFH v. 5.7.2012 — III R 80/09, BStBI. 1T
2012, 816, unter IL.2.b cc (3), VerfBeschw. 2 BvR 2454/12), aber zu ciner erheb-
lichen und begrilenswerten Vereinfachung gefiihrt hat.

Rechtsentwicklung der Nr. 5: Nr. 5 begiinstigte zunichst Lastenausgleichs-
abgaben, deren Abwicklung aber bis zum Jahr 1979 weitgehend abgeschlossen
wart. Durch das StReformG 1990 v. 25.7.1990 (BGBL I 1988, 1903; BStBL I
1988, 224) wurde dieser Tatbestand durch eine Abzugsmdglichkeit fiir bestimm-
te Steuetzinsen 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 mit Wirkung ab VZ 1999 wieder gestrichen. Mit dem Gesetz zut steuetli-
chen Forderung von Wachstum und Beschiftigung v. 26.4.2006 (BGBL. I 2000,
1091; BStBL I 2006, 350) wurde in Nr. 5 mit Wirkung ab VZ 2006 ein necuer
Tatbestand zum Abzug von Kinderbetreuungskosten eingefiihrt. Das JStG 2008
v. 20.12.2007 (BGBI. I 2007, 3150; BStBL. I 2008, 218) lockerte die Nachweisan-
forderungen. Mit dem FamLeistG v. 22.12.2008 (BGBL I 2008, 2955; BStBI. 1
2009, 136) wurde die Regelung in den neuen § 9c tberfiihrt; sie war daher nur
von VZ 2006 bis 2008 anwendbar. Durch das StVereinfG v. 1.11.2011 (BGBL. 1
2011, 2131; BStBL. I 2011, 986) sind die zuvor zersplitterten Regelungen tiber
den Abzug von Kinderbetreuungskosten mit Wirkung ab VZ 2012 in Nr. 5 zu-
sammengefasst worden.

Einstweilen frei.

b) Bedeutung und Verfassungsmifligkeit von Abs. 1 Nr. 5

Nr. 5 ermoglicht den Abzug eines Teils der Aufwendungen fiir Dienstleistungen
zur Betreuung von héchstens 13 Jahre alten Kindern, und zwar seit VZ 2012 un-
abhingig davon, aus welchem Grund die Betreuungskosten entstehen.

Verfassungsrechtliche Pflicht zur Schaffung eines Abzugstatbestands fiir
Kinderbetreuungskosten? Nach der Rspr. des BVerfG ist jedenfalls der Abzug
solcher Kinderbetreuungskosten verfassungsrechtl. geboten, die durch die Er-
werbstitigkeit eines alleinstehenden Elternteils veranlasst sind. Zwar ist die ein-
fachrechtl. Zuordnung eines solchen Abzugstatbestands gerade zu den BA/WK
verfassungsrechtl. nicht erfordetlich; jedoch missen die Aufwendungen in reali-
titsgerechter Hohe abziehbar sein (zum Ganzen BVerfG v. 16.3.2005 — 2 BvL
7/00, BVerfGE 112, 268, unter C.I1.1). Ein Aufwand fiir den allgemeinen Be-
treuungsbedarf iHv. 2640 € pro Kind geht allerdings beteits in die Bemessung
des Freibetrags nach § 32 Abs. 6 cin. Angesichts der Hohe der heutigen Kosten
selbst fiir eine Kinderbetreuung in staatlichen Einrichtungen wird dieser Prei-
betrag hiufig aber noch nicht ausreichen, so dass der Abzug nach Nr. 5 in die-
sen Fillen verfassungsrechtl. geboten ist. Soweit dies nicht der Fall ist, ist der
SA-Tatbestand cher als Lenkungsmafinahme sowie familienpolitische Forder-
maBnahme anzuschen. Erstaunlicherweise ist auch im Titel des einschligigen
Anderungsgesetzes, durch das Nr. 5, 8 aF eingefiigt worden sind, noch nicht
einmal die Forderung der Familie, sondern die Forderung von Wachstum (ge-
meint ist das Wirtschaftswachstum, nicht das Wachstum von Familien oder Kin-
dern) und Beschiftigung genannt (s. Anm. 210). Letztlich sollte Nr. 5 nach der
urspringlichen Vorstellung des Gesetzgebers also vor allem einen Anreiz dat-
stellen, entgeltliche Dienstleistungen im Bereich der Kinderbetreuung nach-
zufragen und in der Legalitit abzuwickeln.
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Verfassungsmifligkeit der Begrenzung auf einen Hochstbetrag: Die im
Tatbestand der Nr. 5 enthaltenen mehtrfachen Begrenzungen der Hohe nach (s.
Anm. 216: Bertcksichtigung von nur 2/3 der tatsichlichen Aufwendungen, Be-
grenzung auf 4000 € pro Kind) sind ebenfalls verfassungsrechtl. gerechtfertigt.
Auch in den Fillen, in denen ein Abzug dem Grunde nach verfassungsrechtl. ge-
boten ist, ist die Hohe des Betrags idR privat mitveranlasst (zutr. BFH v. 8.5.
2012 -1II B 2/11, BFH/NV 2012, 1305, unter 2.b). Das BVetfG hat den friihe-
ren Hochstbetrag des § 33¢ iHv 1500 € pro Kind nicht beanstandet, weil auch
der Betreuungsfreibetrag des § 32 Abs. 6 in die Betrachtung einzubezichen ist
(BVerfG v. 20.10.2010 — 2 BvR 2064,/08, HFR 2011, 208). Dies muss fiir den —
mit 4000 € deutlich hoheten — Hochstbetrag der Nt. 5 auch dann gelten, wenn
man einbezicht, dass nach dieser Vorschrift nur 2/3 der Aufwendungen abzich-
bar sind (glA BFH v. 9.2.2012 — III R 67/09, BStBL. II 2012, 567, zust. Anm.
PrirrmannN, HER 2012, 837; BFH v. 5.7.2012 — ITI R 80,09, BStBL. II 2012, 816,
krit. Anm. Grerrg, FR 2013, 143, VerfBeschw. anhingig unter Az. 2 BvR
2454/12). Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass in den Sachverhalten, die
den vorstehend angefithrten BFH-Entscheidungen zugrunde lagen, die tatsich-
lichen Aufwendungen mit 837 € bzw. 2064 € noch nicht einmal den Betreu-
ungsfreibetrag des § 32 Abs. 6 erreichten, so dass diese Verfahren fir cine
mtrennscharfe verfassungsrechtl. Priifung eigentlich nicht geeignet waren. Die
FinVerw. fiigt im Hinblick auf die nicht abschlieBend geklirte Frage der Verfas-
sungsmifBigkeit allen Bescheiden fiir die VZ 2006 bis 2011, in denen Kinder-
betreuungskosten gekiirzt worden sind, einen Vorldufigkeitsvermerk bei (zuletzt
BMF v. 15.7.2013, BStBI. 1 2013, 839).

Bedeutung der systematischen Zuordnung zu den Sonderausgaben: Diese
Zuordnung hat im Binnensystem des EStRechts zur Folge, dass Kinderbetreu-
ungskosten nicht zu einem Verlustvor- oder -rucktrag fithren konnen. Erhebli-
che politische Resonanz hat bei dem Wechsel des Abzugs ,,wie BA/WK® zu
den SA der Umstand gefunden, dass viele Kommunen die Hohe der Kindergar-
tenbeitrige an den Gesamtbetrag der Einkiinfte der Eltern kniipfen. Die Um-
gliederung des Abzugs von den BA/WK zu den SA hitte zu einer Erhchung
dieser MaB3grole und damit moglicherweise zu steigenden Kindergartenbeitri-
gen geftihrt. Dies vermeidet indes die gleichzeitig mit Nr. 5 eingefithrte Rege-
lung des § 2 Abs. 5a Satz 2.

2. Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Betreuung eines Kindes
(Nr. 5 Satz 1 bis 3)

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

Kind iSd. § 32 Abs. 1: Hicrunter 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.
gehoren. 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 sei-
nen Haushalt aufgenommen® haben muss. Dies ist der Fall, wenn es bei einheit-
licher Wirtschaftsfiihrung unter Leitung des Stpfl. dessen Wohnung teilt oder
sich mit dessen Einwilligung voriibergehend auBlerhalb seiner Wohnung aufhilt
(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 2000,
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800 [803]), weil die Besteuerung grds. an den tatsichlich verwirklichten Sachver-
halt, nicht aber an Formalien ankniipft. Das Erfordernis der Haushaltszuge-
horigkeit ist verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden, weil typischerweise nur fir
haushaltszugehorige Kinder erhohte Betreuungsaufwendungen —entstehen
(BVetfG v. 30.9.1992 — 1 BvR 626/89, HFR 1993, 129).

Auslandskinder: Gehort das Kind zum Haushalt des Stpfl., kommt es nicht da-
rauf an, ob es unbeschrinkt stpfl. ist. Dies folgt nicht nur aus dem Fehlen einer
entsprechenden Einschrinkung, sondern auch aus der Regelung des Satzes 3.
Da wegen § 50 Abs. 1 Satz 3 aber die unbeschrinkte Stpfl. des Elternteils erfor-
detlich ist, werden Konstellationen, in denen das Kind zwar einerseits zum
Haushalt des Stpfl. gehort, andererseits aber nicht unbeschrinkt stpfl. ist, in der
Praxis selten sein.

Keine Vollendung des 14. Lebensjahres: Der Abzug ist auf Kinder be-
schrinkt, 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: gezahlten) Aufwendungen begiinstigt; eine zeitanteilige Kirzung des
Hochstbetrags von 4000 € findet allerdings nicht statt (s. Anm. 216). Nach der
Vollendung des 14. Lebensjahres geht der Gesetzgeber — in vertretbarer Typisie-
rung — davon aus, dass Kinder einer kostentrichtigen Betreuung durch Dritte
nicht mehr bediirfen.

Entfillt das Entgelt fiir eine cinheitliche Betreuungsleistung (zB Beschiftigung
einer Tagesmutter, die mehrere Kinder unabhingig von ihrem Alter bekocht
und ihnen bei den Hausaufgaben hilft) sowohl auf ein unter als auch auf ein tiber
14 Jahre altes Kind, sind die Aufwendungen aufzuteilen. Alternativ steht dem
Stpfl. aber auch der Nachweis offen, dass die Betreuungsleistungen ausschlie3-
lich fir das altersmiB3ig noch von Nr. 5 erfasste Kind erbracht wurden.

Behinderte Kinder: Ist das Kind wegen einer korperlichen, geistigen oder see-
lischen Behinderung auBerstande, sich selbst zu unterhalten, konnen entspre-
chende Betreuungsaufwendungen unabhingig vom Alter des Kindes abgezogen
werden. Allerdings muss die Behinderung vor Vollendung des 25. Lebensjahres
des Kindes eingetreten sein. Nr. 5 entspricht damit der zum Kinderfreibetrag ge-
troffenen Regelung des § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 (Einzelheiten zum Begriff der
Behinderung s. § 32 Anm. 116-118).

Im VZ 2006 war es noch ausreichend, wenn die Behinderung vor Vollendung
des 27. Lebensjahres des Kindes eingetreten war. Betreuungskosten fir ein sol-

ches Kind bleiben aus Grinden des Vertrauensschutzes auch in Zukunft abzieh-
bar (§ 52 Abs. 24a Satz 2).

Voraussetzungen in der Person des Steuerpflichtigen sind ab VZ 2012
nicht mehr vorgesehen. Kinderbetreuungskosten sind seitdem daher auch dann
abzichbar, wenn sie nicht wegen Erwerbstitigkeit, Ausbildung, Behinderung
oder Krankheit eines Elternteils erwachsen. Dies tridgt zur Steuervereinfachung
bei und ist daher zu begriillen. Der Gesetzgeber rechnete infolge der Aus-
dehnung des Kreises der Anspruchsberechtigten mit Mindereinnahmen von
60 Mio. € jihrlich (BTDrucks. 17,/5125, 27).
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b) Art der begiinstigten Aufwendungen: Dienstleistungen zur Betreuung
(Nr. 5 Satz 1)

Begiinstigt sind Dienstleistungen zut ,,Betreuung® eines Kindes. Ausdriicklich
ausgenommen sind allerdings Aufwendungen fiir Unterricht, die Vermittlung
besonderer Fihigkeiten sowie fiir Freizeitbetitigungen (Satz 2;'s. Anm. 215).

Dienstleistungen durch Dritte: Begiinstigt sind nur Aufwendungen fiir die In-
anspruchnahme von Dienstleistungen, die in der Betreuung des Kindes durch
dritte Personen liegen. Der Begriff der Dienstleistung umfasst jede Titigkeit, die
aufgrund einer Verpflichtung oder freiwillig, jedoch nicht auf familienrechtl.
Grundlage erbracht wird (BFH v. 10.4.1992 — III R 184,/90, BStBI. II 1992, 814,
unter I1.1.a, zum gleichlautenden Begriff des § 33c aF). Der Begtiff der Betreu-
ung umfasst die MaBinahmen der Personensorge (BFH v. 28.11.1986 — IIT R
1/86, BStBL IT 1987, 490); typisch sind Elemente der personlichen Firsorge
und Beaufsichtigung (BMF v. 14.3.2012, BStBl. 12012, 307 — Tz. 3).

Beispiele: Gebtihren fir Kindergirten, -horte, -tagesstitten, -krippen, schu-
lische Uber-Mittag-Betreuung und ihnliche Finrichtungen; Entgelte fiir Babysit-
ter, Tagesmiitter, Au-pair-Madchen oder Haushaltshilfen (soweit diese die Kin-
der betreuen; nicht jedoch, soweit sie allgemein den Haushalt fithren; nach BMF
v. 14.3.2012, BStBL. T 2012, 307 — Tz. 7 kann ohne besonderen Nachweis ein
Anteil von 50 % der Au-pair-Titigkeit der Kinderbetreuung zugeordnet wer-
den); zusitzliche Erstattung von Fahrtkosten an die Betreuungsperson (BFH v.
10.4.1992 — III R 184,90, BStBL II 1992, 814, unter I1.2.a).

Dienstleistungen durch Angehdrige: Dienstleistungen durch den anderen El-
ternteil des betreuten Kindes sind wegen der Uberlagerung durch dessen famili-
enrechtl. Pflichten auch dann nicht begiinstigt, wenn der Stpfl. fiir sie ein Ent-
gelt leistet (BFH v. 6.11.1997 — III R 27/91, BStBL II 1998, 187, zu § 33c aF).
Andere Angehorige konnen hingegen mit stl. Wirkung Kinderbetreuungsleistun-
gen iSd. Nr. 5 erbringen, so dass die Vergiitung abziehbar ist, wenn die allgemei-
nen Anforderungen an die Anerkennung von Vertrigen zwischen nahen Ange-
horigen erfillt sind (BFH v. 10.4.1992 — III R 184/90, BStBL II 1992, 814,
unter I1.1.; BMF v. 14.3.2012, BStBI. I 2012, 307 — Tz. 4). Die FinVerw. erkennt
selbst Vereinbarungen an, nach denen die Vergiitung des nahen Angehorigen
ausschliefSlich in Fahrtkostenersatz in Form von km-Pauschbetrigen bestehen
soll (BMF v. 14.3.2012, BStBL. I 2012, 307 — Tz. 5; FG Ba.-Wirtt. v. 9.5.2012 —
4 K 3278/11, EFG 2012, 1439, tkr.; uE zweifelhaft).

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

Beispiele: Spiclzeug, das fiir das Kind gekauft wird, um es zu beruhigen; Ver-
pflegung, die dem Kind im Rahmen der Betreuung verabreicht wird (BFH v.
28.11.1986 — IIT R 1/86, BStBL. II 1987, 490); Eintrittskarten fiir Veranstaltun-
gen, an denen das Kind teilnimmt.

Keine Betreuungsleistungen durch den Steuerpflichtigen selbst: Nicht be-
giinstigt sind auch Aufwendungen, die dem Stpfl. anlisslich der Betreuung sei-
nes Kindes in eigener Person entstehen (zB Kosten der Fahrt zu einem Ausflug-
sziel mit dem Kind, vgl. BFH v. 29.8.1986 — III R 209/82, BStBI. I 1987, 167,
zu § 33a Abs. 3 aF).

Geldwerte Vorteile als Entgelt fiir die Betreuungsperson: Erbringt der
Stpfl. das Entgelt fur eine — an sich beglinstigungsfihige — Dienstleistung nicht
in Geld, sondern in Form geldwerter Vorteile (Sachleistungen), ist dies nach
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dem Gesetzeswortlaut nicht begiinstigt. Dies folgt zwar nicht aus Satz 1, wohl
aber aus den Nachweisanforderungen des Satzes 4, der nur eine Zahlung auf ein
Bankkonto des Leistungserbringers zulidsst (s. Anm. 218). Die FinVerw. scheint
allerdings auch Entgelte in Form von Sachleistungen zum Abzug zulassen zu
wollen (ab VZ 2012 BMF v. 14.3.2012, BStBI. I 2012, 307 — Tz. 5; noch deutli-
cher bis VZ 2011 BMF v. 19.1.2007, BStBI. I 2007, 184 — T=. 3, 20).

Beispiel: Soweit das Entgelt fiir ein Au-pair-Midchen, das die Kinder betreut,
in freier Unterkunft und Verpflegung, der Bezahlung eines Sprachkurses sowie
der Zurverfigungstellung eines Mobiltelefons und einer Monatskarte fiir den 6f-
fentlichen Nahverkehr besteht, kann das Nachweiserfordernis (Zahlung auf ein
Bankkonto der Betreuungsperson) zwar nicht erftllt werden; die FinVerw. ldsst
den Abzug gleichwohl zu.

c) Keine Aufwendungen fiir Unterricht und Freizeit (Nr. 5 Satz 2)

Nach Satz 2 sind Aufwendungen fiir Unterricht, die Vermittlung besonderer Fi-
higkeiten (insoweit sehr krit. Hey, NJW 2006, 2001) sowie fir sportliche und an-
dere Freizeitbetitigungen nicht begiinstigt. Dabei handelt es sich zwar ebenfalls
um Dienstleistungen, die jedoch nach dem Willen des Gesetzgebers nicht zum
SA-Abzug fihren sollen, weil sie durch die allgemeinen Kinderfreibetrige abge-
golten sind.

Beispiele: Schulgeld (das allerdings unter Nr. 9 fallen kann), Musikunterricht,
Sporttraining, Vereinsbeitrige, Computerkurse, Schul-, Vereins- und Gruppen-
fahrten, gezielter Nachhilfeunterricht. Hingegen sollen Aufwendungen fiir die
allgemeine Hausaufgabenbetreuung abziehbar sein (BFH v. 17.11.1978 — VI R
116,78, BStBL II 1979, 142, zu § 33a Abs. 3 aF; unter Berufung auf diese Ent-
scheidung auch BMF v. 14.3.2012, BStBl. 12012, 307 — Tz. 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 Er-
ziechung und Bildung des Kindes umfasst. Wenn in derartigen Einrichtungen
frihkindliche Bildung vermittelt wird, steht dies der Abziehbarkeit der gesamten
Kindergartenbeitrige nicht entgegen (BFH v. 19.4.2012 — IIT R 29/11, BStBI. 1I
2012, 862: Zusatzzahlungen fir zweisprachige Betreuung im Kindergarten sind
abziehbar). Satz 2 will demgegeniiber vor allem solche Sonder-Dienstleistungen
erfassen, die im Vergleich zur Regelbetreuung in einem organisatorisch, zeitlich
und riumlich verselbstindigten Rahmen stattfinden.

d) Hohe des Sonderausgabenabzugs (Nr. 5 Sitze 1 und 3)

Die Hohe des Abzugs ist in mehrfacher Weise begrenzt (zur VerfassungsmiBig-
keit dieser Begrenzungen s. Anm. 212).

Begrenzung der abziehbaren Aufwendungen auf zwei Drittel der geleis-
teten und dem Grunde nach begiinstigungsfihigen Aufwendungen: Nach
Nr. 5 wirken sich von vornherein nur zwei Drittel der geleisteten Aufwendun-
gen 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 Vorgingerregelung des § 33c aF: Danach wurden zwar grds. die vollen
Aufwendungen angesetzt, jedoch mussten diese einen Sockelbetrag von 1548 €
tberschreiten. Eine weitere Begrenzung auf notwendige und angemessene Auf-
wendungen (so noch § 33c in der bis 1999 geltenden Fassung) ist nicht vorgese-
hen.
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Begrenzung der abziehbaren Aufwendungen auf 4000 € je Kind: Dieser
Hochstbetrag ist ein Ganzjahresbetrag, der sich — anders als bei § 33¢ aF — nicht
zeitanteilig ermiligt, wenn die Abzugsvoraussetzungen nicht wihrend des ge-
samten Jahres vorliegen (BMF v. 14.3.2012, BStBl. 2012, 307 — Tz. 18). Die da-
rin liegende Vereinfachung ist zu begriflen. Auch steht dem Stpfl. fiir jedes wei-
tere Kind ein weiterer zoller Hochstbetrag zu; nach § 33c in der bis 1999
geltenden Fassung halbierte sich der dortige Hochstbetrag hingegen ab dem
zweiten Kind.

> Stenerfreie Zuschiisse nach § 3 Nr. 33: Erhilt der Stpfl. von seinem ArbG Zu-
schusse zu Kinderbetreuungskosten, die nach § 3 Nr. 33 stfrei sind, steht ihm
gleichwohl der volle Hochstbetrag nach Nr. 5 zur Verfiigung. Die darin liegende
Ungleichbehandlung zu Stpfl., die derartige Zuschiisse nicht erhalten, ist nicht
verfassungswidrig (BFH v. 5.7.2012 — III R 80/09, BStBL II 2012, 816, unter
11.3). Zur (umstrittenen) Frage, ob die StFreiheit der Zuschisse einem Abzug
der Kinderbetreuungskosten nach Nr. 5 entgegen steht, s. Anm. 43.

» Mehrfacher Hochstbetrag bei abschnittsweiser Haushaltszngehorigkeit zu beiden Elterntei-
len: Keine eindeutige Antwort gibt der Gesetzeswortlaut auf die Frage, ob der
Hochstbetrag fiir den Fall, dass das Kind im VZ nacheinander zum Haushalt
beider (nicht miteinander verheirateten) Elternteile gehort, fiir jeden Elternteil
gesondert gilt. Einerseits heiB3t es zwar ,,4000 € je Kind*; andererseits spricht die
Grundorientierung des EStG auf den jeweiligen Stpfl. (Grundsatz der Indivi-
dualbesteuerung) aber dafiir, dass jedem Stpfl. ein eigener Hochstbetrag zu ge-
withren ist. Da die letztgenannte Auslegungsmaglichkeit aber Eheleute benach-
teiligen wiirde, ist im Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 GG die erstgenannte Variante
vorzugswiirdig; sie wird auch von der ganz herrschenden Auffassung vertreten
(BMF v. 14.3.2012, BStBL. I 2012, 307 — Tz. 14, 17, 28; BTDrucks. 16/643, 9;
Warnke, EStB 2006, 182; Tausch/PLENKER, DB 20006, 800 [804]).

Begrenzung des Hochstbetrags bei nicht unbeschrinkt steuerpflichtigen
Kindern (Satz 3): Ist das zu betreuende Kind nicht unbeschrinkt estpfl., ist der
Hochstbetrag von 4000 € zu kiirzen, soweit es nach den Verhiltnissen im
Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist. Vergleichbare Rege-
lungen zum Ausgleich der unterschiedlichen Kaufkraftverhiltnisse sind in § 1
Abs. 3 Satz 2, § 32 Abs. 6 Satz 4, § 33a Abs. 1 Satz 6, Abs. 2 Satz 2 enthalten;
auch die Vorldufernorm des § 33¢ 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 Hochst-
betrige jeweils zu 25, 50, 75 oder 100 % anzusetzen sind (fiir VZ 2008,/09 BMF
v. 9.9.2008, BStBL I 2008, 936; fir VZ 2010/11 BMF v. 6.11.2009, BStBL. I
2009, 1323; fur VZ ab 2012 BMF v. 4.10.2011, BStBL I 2011, 961). 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, un-
ter I1.1.2).

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

Berechnungsschema: Aus dem Zusammenwirken der unterschiedlichen Ab-
zugsbegrenzungen ergibt sich der folgende Prifungsablauf:
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— Ausscheiden der nicht begiinstigten Aufwendungen (zB Sachleistungen, Un-
terricht, Freizeitbetitigungen, s. Anm. 215; nicht durch Rechnung und Bank-
zahlung nachweisbare Aufwendungen, s. Anm. 218);

— Begrenzung dieser dem Grunde nach begiinstigungsfihigen Aufwendungen
auf zwei Drittel des geleisteten Betrages;

— Ermittlung des fiir das jeweilige Kind maf3gebenden Hochstbetrags (entweder
4000 € nach Satz 1 oder Kurzung bei Auslandskindern nach Satz 3);

— Vergleich dieses Hochstbetrags mit 2/3 der begiinstigungsfihigen Aufwen-
dungen; der niedrigere Betrag ist nach Nr. 5 als SA abzuzichen.

Einstweilen frei.

3. Nachweiserfordernisse (Nr. 5 Satz 4)

Nach dem Vorbild des § 35a enthilt auch Nr. 5 besondere Nachweiserfordernis-
se, die der Eindimmung der Schwarzarbeit dienen sollen (BTDrucks. 16/643, 9,
10) und zur Erfillung dieses Zwecks auch geeignet sind (fiir VerfassungsmiGig-
keit 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
erhalten haben. Fir die VZ 2006 und 2007 war sogar die Vorlage dieser Rech-
nung beim FA zwingend erforderlich. In diesem Zusammenhang gentigt ecine
schriftliche ,,Abrechnung®; der formenstrenge ustl. Rechnungsbegriff (§ 14
Abs. 4 UStG) ist nicht maligebend (BMF v. 14.3.2012, BStBL. I 2012, 307 —
Tz. 20). Dieses gesetzlich bestimmte Nachweiserfordernis schlieB3t es zB aus, die
Aufwendungen durch eine Zeugenaussage der Betreuungsperson tiber die erhal-
tenen Zahlungen nachzuweisen. Beschiftigt der Stpfl. eine nichtselbstindig titi-
ge Betreuungsperson, wird diese allerdings in aller Regel keine ,,Rechnung® stel-
len; vielmehr wird der Stpfl. als ArbG eine Gehaltsabrechnung erteilen. Im
Hinblick auf den Normzweck des Satzes 4 (Bekimpfung der Schwarzarbeit), der
durch ein solches Abrechnungspapier ebenfalls erreicht wird, reicht dies uE aber
aus. Ebenso gentigt der Bescheid tber die Festsetzung von (6ffentlich-rechtl. ge-
regelten) Kindergartengebithren (MELcHIOR, DStR 2006, 681) sowie der Vertrag
tber eine Au-pair-Titigkeit (BMF v. 14.3.2012, BStBL. I 2012, 307 — T=z. 21).
Zahlung auf das Konto des Leistungserbringers: Zusitzlich muss die Zah-
lung auf das Konto des Erbringers der Leistung erfolgt sein. Damit sind vor al-
lem Barzahlungen an den Dienstleistenden von der Begiinstigung ausgeschlos-
sen (vgl. zu § 352 BFH v. 20.11.2008 — VI R 14/08, BStBL. II 2009, 307; zu § 4f
aF BFH v. 23.3.2012 — III B 126/11, BFH/NV 2012, 1126). Verrechnungs-
schecks (nicht aber Barschecks) werden hingegen zugelassen (BMF v. 14.3.2012,
BStBL I 2012, 307 — Tz. 22). Auch Bankiiberweisungen auf Konten, die auf ei-
nen anderen Namen als den des Erbringers der Betreuungsleistung lauten (2B ei-
ne Uberweisung auf das allein unter dem Namen des Ehegatten der Tagesmutter
gefiihrte Konto), etfiillen das Nachweiserfordernis nicht. Im Hinblick auf das
hochrangige Ziel, das mit der Regelung des Satzes 4 verfolgt wird, sind diese for-
malen Voraussetzungen nicht zu beanstanden, zumal sie vom Stpfl. leicht erfiillt
werden konnen.

Ist der Stpfl. AtbG der Betreuungsperson und hat er daher LSt oder Sozialvet-
sicherungsbeitrige abzufithren, sind diese auf Konten Dritter geleisteten Betridge
nach dem Wortlaut des Satzes 4 nicht begiinstigt. Die Regelung entfaltet inso-
weit eine tberschieBende Wirkung, da das Abzugsverbot zur Erreichung des
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Gesetzeszwecks nicht erforderlich ist. Ob damit aber schon die hohen Anforde-
rungen fiir eine Auslegung gegen den klaren Gesetzeswortlaut erfiillt sind, ist
uE cher zweifelhaft. Vorzugswiirdig wire es, wenn der Gesetzgeber hier nach-
bessern wiirde (zB indem die Worte ,, Konto des Erbringers der Leistung® um
die Worte ,,oder einer 6ffentlichen Stelle” erginzt wiirden).

Einstweilen frei.

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

Schrifttum: Krieger, Die einkommensteuerliche Behandlung von Steuerberatungskosten,
Auswirkungen des Wegfalls des Sonderausgabenabzugs ab 1. Januar 2006, StWa. 2000,
103; Paus, Steuerlicher Abzug von Steuerberatungskosten, EStB 2008, 172; Scumrrt, Ab-
grenzungsprobleme bei der Zuordnung von Steuerberatungskosten, NWB (2008) Fach 3,
14969; KanzLERr, Finige Bemerkungen zum Abzugsverbot fiir private Steuerberatungskos-
ten, in Trpke/Seer/HEey/EncriscH (Hrsg.), Gestaltung der Steuerrechtsordnung, Fest-
schrift fiir Joachim Lang, Koln 2010, 601.

Rechtsentwicklung: Mit Wirkung ab VZ 20006 ist der seit 1965 bestehende SA-
Abzugstatbestand fiir Steuerberatungskosten aufgehoben worden (Ges. zum
Einstieg in ein stl. Sofortprogramm v. 22.12.2005, BGBL 1 2005, 3682; BStBL. I
2006, 79). Zwar gehorte es zu den erklirten Zielen der die Bundesregierung in
der 17. Legislaturperiode tragenden CDU/CSU/FDP-Koalition, den Sondet-
ausgabenabzug fiir private Steuerberatungskosten wieder einzufihren (Koaliti-
onsvertrag v. 26.10.2009, 13); dieses Versprechen ist jedoch bis zum Ende der
Legislaturperiode nicht eingelst worden.

Verfassungsmifligkeit der Nichtabziehbarkeit privater Steuerberatungs-
kosten: Die Aufhebung der Nr. 6 war verfassungsgemil (zutr. BFH v. 4.2.2010
— X R 10/08, BStBI. II 2010, 617; v. 16.2.2011 — X R 10/10, BFH/NV 2011,
977, jeweils unter Berufung auf die in der Vorauflage dieser Kommentierung
vertretene Auffassung; daran anschlieBend BFH v. 17.10.2012 — VIII R 51/09,
BFH/NV 2013, 365, unter I11.1.b; v. 25.3.2013 — IX B 186,/12, BFH/NV 2013,
1089). Da gegen keine diese Entscheidungen eine Verfassungsbeschwerde einge-
legt wurde, ergehen entsprechende EStBescheide inzwischen nicht mehr vorliu-
fig (BMF v. 25.4.2013, BStBI. I 2013, 459). Einspriiche, die auf die Verfassungs-
widrigkeit der Aufhebung der Nr. 6 aF gestiitzt worden sind, sind auf der
Grundlage des § 367 Abs. 2b AO ohne Einspruchsentscheidung im Einzelfall
durch Allgemeinverfiigung zurtickgewiesen worden (Ldndererlasse v. 25.3.2013,
BStBL. 1 2013, 348).

Erliauterungen zu der bis Veranlagungszeitraum 2005 geltenden Rechts-
lage: Insoweit wird auf die ausfihrliche Kommentierung der Nr. 6 aF abrufbar
im  elektronischen ~ HHR-Online-Archiv  (www.ertragsteuerrecht.de/hhr_
archiv.htm) verwiesen. Zur Abgrenzung zwischen privaten (und daher seit VZ
2006 nicht mehr abziehbatren) Steuerberatungskosten einerseits und BA/WK
andererseits s. auch § 4 Anm. 863 ,,Steuerberatung und Steuerprozess®.

219
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XI. Ausbildungskosten (Abs. 1 Nr. 7)

Schrifttum (vgl. auch die Nachweise vor den Erl. zu § 12 Nr. 5): Drenseck, Studium und
Berufsausbildung im Einkommensteuerrecht, StuW 1999, 3; BErnHARD, Gesetz zur Ande-
rung der Abgabenordnung und weiterer Gesetze, NWB (2004) Fach 2, 8501; DRENSECK,
Aufwendungen fiir berufliche BildungsmafBinahmen, DStR 2004, 1767; ScHNEIDER, Gesetz
zur Anderung der Abgabenordnung und weiterer Gesetze, StWa. 2004, 187; SEIFERT,
Uberblick wber das Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und weiterer Gesetze,
StuB 2004, 761; Braun, Kosten einer weiteren Berufsausbildung — Werbungskosten oder
Sonderausgaben?, DStR 2005, 639; Jocrum, Zur einkommensteuerrechtlichen Behand-
lung von erstmaliger Berufsauqbllduno Erststudium und Promotion, DStZ 2005, 260;
LoscHELDER, Die Kosten der Berufsausbllduno nach neuem Recht, EStB 2005, 295; STECK
Darlegung und Nachweis des Zusammcnhangs von Studienkosten mit einer spiteren be-
ruflichen Titigkeit, DStR 2005, 1117; Jonenning, Bildungsaufwendungen im Einkom-
mensteuerrecht, Diss. Miinster 2008.

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Nr. 7

Regelungsinhalt: Nr. 7 ermoglicht — beschrinkt auf einen Hochstbetrag — den
Abzug von Aufwendungen fiir die eigene Berufsausbildung (zum Begriff der Be-
rufsausbildung s. Anm. 232, zu den beglnstigten Aufwendungen s. Anm. 235,
241, 242). Problematisch ist insbes. das Verhiltnis zum WKAbzug, der wegen
der fehlenden betragsmifligen Begrenzung und der Méglichkeit des Verlustvor-
trags in vielen Fillen glinstiger ist.

Rechtsentwicklung (weitere Einzelheiten s. Anm. 4): Der Abzugstatbestand
wurde durch das StAndG 1968 v. 20.2.1969 (BGBL I 1969, 141; BStBL I 1969,
116) ab VZ 1969 als Nr. 9 mit einem Héchstbetrag von 900 DM (bei auswirti-
ger Unterbringung 1200 DM) geschaffen und durch das EStReformG v. 5.8.
1974 BGBL I 1974, 1769; BStBL I 1974, 530) in Nr. 7 dberfiihrt. Durch das
JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL. I 1995, 1250; BStBL 1 1995, 438) wurde Nr. 7
unter Verdoppelung der Hochstbetrige auf 1800/2400 DM neu gefasst. Das
AOANdG v. 21.7.2004 (BGBL. T 2004, 1753; BStBL T 2005, 343) bewirkte cine
nochmalige Neufassung unter Anhebung des Hochstbetrags auf 4000 €; zu-
gleich wurde in § 12 Nr. 5 cine gesetzliche Abgrenzungsregel zwischen Nr. 7
und dem WKAbzug geschaffen. Mit dem BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBL I
2011, 2592; BStBL. 1 2011, 1171) wurde der Hochstbetrag auf 6000 € erhoht.

Bedeutung: Der Gesetzgeber hat den Tatbestand bei seiner Einfithrung als
FordermaBnahme angesehen, die zur Hebung der volkswirtschaftlich erwtinsch-
ten Bereitschaft dienen sollte, fiir Ausbildungen eigene Mittel aufzuwenden
(BTDrucks. V /3430, 8). Das gleichzeitig verfolgte Ziel, die mitunter schwietige
Abgrenzung zwischen Fortbildungskosten (WIK/BA) einerseits und Ausbil-
dungskosten (Lebenshaltungskosten bzw. SA) andererseits entbehrlich zu ma-
chen, wurde zunichst verfehlt, weil der WKAbzug in vielen Fillen glinstiger ist
(keine Begrenzung auf Hochstbetrige, Moglichkeit des Verlustvortrags). Dies
hatte eine beinahe uferlose Rspr. zur Abgrenzung zwischen Aus- und Fortbil-
dungskosten hervorgerufen. Aufgrund der Neuorientierung der Rspr. zu dieser
Abgrenzungsfrage (nunmehr weitestgehend Zuordnung zu den BA/WK; BFH
v. 4.12.2002 — VI R 120,01, BStBL 1T 2003, 403; v. 17.12.2002 — VI R 137/01,
BStBL 11 2003, 407; s. § 12 Anm. 161) sah sich der Gesetzgeber im Jahr 2004 ge-
zwungen, in § 12 Nr. 5 festzuschreiben, dass Aufwendungen fiir die erstmalige
Berufsausbildung und ein Erststudium nicht zu den BA/WK gehoren, so dass
derartige Aufwendungen nunmehr den Hauptanwendungsfall der Nr. 7 darstel-
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len (ausfiihrl. zur Systematik und Verfassungsmifligkeit der Neuregelung § 12
Anm. 163 ff)).

Als FordermaBinahme fiir Erstausbildungen ist eine Steuersubvention — noch da-
zu ein SA-Tatbestand, der keinen Verlustvortrag erméglicht — uE verfehlt. Denn
von der Forderung konnen nur solche Auszubildende oder Studierende profitie-
ren, die — ggf. gemeinsam mit ihrem Ehegatten — tiber ein zu versteuerndes Ein-
kommen in einer den Grundfreibetrag tbersteigenden Hohe verfiigen; dies diirf-
te eher die Ausnahme sein (bzw. nur von einem kleinen Teil der Eltern durch
Ubertragung von Einkunftsquellen gestaltet werden kénnen). Hier wire der Ein-
satz direkter Subventionen — bzw. die Aufstockung der ohnehin bereits umfang-
reichen staatlichen Mittel, die fiir Zwecke der Ausbildung eingesetzt werden —
vorzugswirdig gewesen.

Einstweilen frei.

2. Aufwendungen fiir die eigene Berufsausbildung (Nr. 7 Satz 1)

a) Begriff der Berufsausbildung

Berufsausbildung iSd. Nr. 7: Bei Schaffung des Abzugstatbestands verstand
der Gesetzgeber darunter alle Ma3nahmen, durch die das fiir den Beruf typische
Koénnen und schlieBlich eine selbstindige, gesicherte Lebensstellung erworben
werden soll (BTDrucks. V/3430, 8). Nach der Neuorientierung der Rspr. zu
den Fortbildungskosten und der Schaffung des § 12 Nr. 5 wird der Begriff der
Berufsausbildung iSd. Nr. 7 nunmehr wesentlich durch die Abgrenzung zum
WKAbzug bestimmt. Aufgrund der — ab VZ 2004 geltenden — Regelung des
§ 12 Nr. 5, der Aufwendungen fiir eine erstmalige Berufsausbildung und fiir ein
Erststudium vom Abzug als BA/WK ausschlieSt (zu diesen in § 12 Nr. 5 ver-
wendeten Begriffen s. ausfiihtl. § 12 Anm. 171, 175; BMF v. 22.9.2010, BStBI. I
2010, 721), liegt hier der Hauptanwendungsbereich der Nr. 7. Ausfiihtlich zur
neuen Abgrenzung zwischen Ausbildungs- und Fortbildungskosten s. §9
Anm. 241-246. Bis VZ 2003 waren nach der geidnderten Rspr. des BFH hin-
gegen auch Aufwendungen fiir ein Erststudium grds. als BA/WK zu bertick-
sichtigen (BFH v. 7.2.2008 — VI R 41,/05, BFH/NV 2008, 1136, unter I11.1.b).
Vorbereitung auf einen Beruf: Nach dem Wortlaut fallen nicht simtliche
,»Ausbildungen®, unter Nr. 7, sondern nur solche, die der Vorbereitung auf ei-
nen ,,Beruf dienen (BFH v. 5.8.1977 — VI R 246/74, BStBL. 11 1977, 834; v.
22.9.1995 — VIR 13/93, BStBI. II 1996, 8). Dies ist das entscheidende Kriterium
fir die Zuordnung von Aufwendungen zum SA-Tatbestand. Aufgrund der sub-
jektiven Formulierung des Tatbestands (,Aufwendungen fur die Berufsausbil-
dung®) kommt es auf die Zweckbestimmung an, die der Stpfl. selbst diesen Auf-
wendungen gibt. Wegen der allgemeinen Schwierigkeiten im Umgang mit
subjektiven Tatbestandsmerkmalen sind aber auch hier letztlich diejenigen Mal3-
nahmen begiinstigt, die ihrer Art nach und typischerweise eine Erwerbstitigkeit
vorbereiten sollen. Ist dies der Fall, sind auch Aufwendungen, die fiir den Be-
such kurzer Tages- oder Abendkurse (so ausdriicklich noch H 103 EStH bis
1995) oder den Erwerb von Kenntnissen im Selbststudium anfallen, nach Nr. 7
begtinstigt.

Mangels Berufsvorbereitung ist ein SA-Abzug hingegen nicht moglich bei Auf-
wendungen fiir
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» FHobbykurse
Beispiele: Jigerpriifung einer ilteren Arztin (FG Bremen v. 29.8.1974 — 1 64/73, EFG
1975, 10, rkr.); Jagerprifung eines Organisators landwirtschaftlicher Kongresse (FG
Berlin v. 10.11.1978 — 111 220/77, EFG 1979, 438, rkr.); Musikausbildung cines ilteren
Richters (FG Betlin v. 3.5.1976 — 111 163 /75, EFG 1976, 602, tkr.); Fotofernkurs eines
Apothekers (BFH v. 17.11.1978 — VI R 139/76, BStBI. 11 1979, 180); Aufwendungen
eines Fliesenlegers fiir einen Skikurs auch dann nicht, wenn der Stpfl. geringfiigige Ein-
nahmen aus einer Aufwandsentschidigung fir eine Titigkeit als Ski-Ubungsleiter im
Umfang von 16 Stunden jihrlich erzielt (BFH v. 22.9.1995 — VI R 13/93, BStBL. 11
1996, 8); Jagerprifung (BFH v. 10.1.2012 — VI B 92/11, BFH/NV 2012, 783).
Kosten fiir einen Meditationskurs bei einer sektenihnlichen Vereinigung sind hingegen
abziehbar, wenn der Stpfl. anschlieBend als hauptberuflicher Meditationsleiter bei die-
ser Vereinigung arbeiten will (BFH v. 18.12.1987 — VI R 149/81, BStBI. I1 1988, 494;
dhnlich FG Munster v. 4.9.1996 — 11 K 1979/95 E, EFG 1997, 602, tkr.; anders FG
Diss. v. 13.2.1992 — 10 K 663/87 E, EFG 1992, 452, rkr., firr Esoterikkurse, auch
wenn spiter Einnahmen als ,,Lebensberater* erzielt werden).
> Allgemeinbildung
Beispiele: Aufwendungen fiir die Erlangung des Pkw-Fiihrerscheins, weil diese nicht
in erster Linie der Vorbereitung auf einen Beruf dienen (BFH v. 5.8.1977 — VI R
246,/74, BStBL 11 1977, 834: auch dann nicht, wenn ein Schiiler wihrend der Ferien als
Kraftfahrer titig 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 EheschlieBung eingewanderten Auslinderin (BFH
v. 15.3.2007 — VI R 14/04, BStBL II 2007, 814).
Aufwendungen fiir den Besuch allgemeinbildender Schulen sind hingegen abzichbar,
weil der Schulbesuch notwendige Grundlage der Ausiibung verschiedenster Berufe ist
(BFH v. 10.12.1971 — VI R 255/70, BStBL. II 1972, 242; v. 5.8.1977 — VI R 246/74,
BStBL. 11 1977, 834).
» ein Seniorenstudinm, das — auch dann, wenn es ernsthaft betrieben wird und zu
einem Abschluss fihrt — nicht mehr als Grundlage einer kiinftigen Berufstitig-
keit dienen soll (aA Braun, DStZ 2005, 639, der allerdings verkennt, dass die Re-
gelungswirkung des § 12 Nr. 5 nicht in der Er6ffnung des SA-Abzugs, sondern
in dem Ausschluss des WIKAbzugs liegt). Zwar existiert bei Nr. 7 keine feste Al-
tersgrenze; es muss aber eine nachhaltige berufsmifBige Austibung der erlernten
Fihigkeiten zur Erzielung von Einkiinften angestrebt werden (BFH v. 7.10.2008
—VIB 92/07, BFH/NV 2009, 148);
» Webritbungen, 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-Tat-
bestands damit begriindet, dass die Hebung des Ausbildungsniveaus volkswirt-
schaftlich erwiinscht sei; im Einzelfall ist dies aber kein Tatbestandsmerkmal fir
den SA-Abzug. Daher sind auch Aufwendungen, die der Vorbereitung auf T4-
tigkeiten dienen, die nicht den bildungspolitischen Zielvorstellungen des Gesetz-
gebers entsprechen, beglnstigt; die einzige Grenze liegt bei verbotenen, strafba-
ren oder verfassungswidrigen Titigkeiten (BFH v. 18.12.1987 — VI R 149/81,
BStBI. 11 1988, 494).

Hauswirtschaftliche Ausbildungen waren bis 1989 ausdricklich in Nr. 7
Satz 4 aF erwihnt. 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 méglich ist aber der — frither von der FinVerw. zugelassene — Abzug
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fiur Koch-, Back- und Nihkurse, die nicht die Voraussetzungen erfiillen, die an
cine Berufsausbildung zu stellen sind.

Abgrenzung zum gleichlautenden Begriff aus anderen Regelungsberei-
chen: Nach der Definition des § 1 Abs. 3 BerufsbildungsG hat eine Berufsaus-
bildung die fiir die Ausiibung einer qualifizierten beruflichen Tatigkeit in einer
sich wandelnden Arbeitswelt notwendigen beruflichen Fertigkeiten, Kenntnisse
und Fihigkeiten in einem geordneten Ausbildungsgang zu vermitteln und den
Erwerb der erforderlichen Berufserfahrungen zu ermoglichen. Wegen der unter-
schiedlichen Zweckrichtungen kann diese Begriffsbestimmung jedoch nicht fir
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 ge-
ordneter Ausbildungsgang noch eine Abschlusspriifung zwingend erforderlich
(vgl. — allerdings zu § 32 — BFH v. 8.11.1972 — VI R 309,70, BStBL. 11 1973, 139;
v. 19.2.2002 — VIII R 83 /00, BStBL. II 2002, 469).

Die Auslegung des in Nr. 7 verwendeten Begriffs der ,,Berufsausbildung® ist an-
gesichts der unterschiedlichen Regelungszwecke auch nicht in vollem Umfang
identisch mit der Auslegung der gleichlautenden Begriffe in § 32 Abs. 4 (Kinder-
freibetrag, Kindergeld) und § 33a Abs. 1 und 2 (Unterhaltsaufwendungen, Aus-
bildungsfreibetrag).

Zwar hat eine gewisse Anniherung dadurch stattgefunden, dass die Rspr. bei
§ 32 Abs. 4 nicht mehr einen geordneten Ausbildungsgang und eine mafBgeben-
de zeitliche Inanspruchnahme verlangt, sondern — ebenso wie bei Nr. 7 — alle
MafBnahmen ausreichen lisst, bei denen es sich um den Erwerb von Kenntnis-
sen, Fihigkeiten und Erfahrungen handelt, die als Grundlagen fiir die Ausiibung
des angestrebten Berufs geeignet sind, auch wenn sie nicht in einer Ausbildungs-
und Studienordnung vorgeschrieben sind (BFH v. 9.6.1999 — VI R 33/98,
BStBL 1T 1999, 701, unter 1.b, c). Gleichwohl legt die Rspr. die Begriffe im Hin-
blick 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 IL.a bb; v. 16.3.2004 — VIII R 65/03, BFH/NV 2004,
1523, unter I1.a bb: Promotion ist zwar keine Berufsausbildung iSd. § 10 Abs. 1
Nr. 7, wohl aber iSd. § 32 Abs. 4).

Aufwendungen fiir die Weiterbildung in einem nicht ausgeiibten Beruf:
Dieser zusitzliche, bisher neben den Aufwendungen fiir die Berufsausbildung
stechende Abzugstatbestand ist seit 2004 nicht mehr in Nr. 7 enthalten. Dies be-
ruht darauf, dass entsprechende Aufwendungen ohnehin zu den WK gehoren,
wenn der Stpfl. den Wiedereinstieg in das Arbeitsleben vorbereitet; in den ande-
ren Fillen sind sie nicht mehr abziehbar (Fiscuer in Kircanor XII. § 10 Rn. 49;
OFD Hannover v. 19.8.2004, DStR 2004, 1790, unter IL.).

Einstweilen frei. 233-234

b) Begiinstigte Aufwendungen

Abziehbar sind alle mit der Berufsausbildung in Zusammenhang stchenden Auf-
wendungen. Dies gilt ausdricklich auch bei Aufwendungen fir eine auswirtige
Unterbringung (Nr. 7 Satz 3; s. Anm. 241). Far Mehraufwendungen fiir Verpfle-
gung, Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer, die Wege zwischen
Wohnung und Ausbildungsstitte sowie Mehraufwendungen fir doppelte Haus-
haltsfithrung gelten die einschligigen Abzugsbeschrinkungen (Nr.7 Satz 4, s.
Anm. 242).
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Veranlassungsprinzip: Ahnlich wie beim BA- und WKAbzug beurteilt sich die
Abziehbarkeit von Aufwendungen auch bei Nr. 7 danach, ob sie durch die Be-
rufsausbildung ,,veranlasst® worden sind. Dafiir spricht die subjektive Formulie-
rung der Nr. 7 (,Aufwendungen fir ...). Der fir die tbrigen SA geltende
Grundsatz, wonach Nebenkosten zu SA nicht ihrerseits als SA abziehbar sind
(s. Anm. 31), wird hier daher durch das Veranlassungsprinzip verdringt.

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

» Unterrichtsgebiibren (Studiengebiihren, Lehrgangskosten, Eintrittsgelder zu Vor-
trigen, Honorar eines Privatlehrers);

> Aufiendungen fiir Arbeitsmittel (Gerite, Werkzeuge, Material, Fachliteratur, typi-
sche Berufskleidung). Sofern die in §9 Abs. 1 Satz3 Nr. 7 Satz 2 genannte
Grenze von 410 € uberschritten wird, sind jedoch — auch wenn es an einer aus-
dricklichen gesetzlichen Regelung fehlt — nur die auf den jeweiligen VZ entfal-
lenden AfA abziehbar (BFH v. 7.5.1993 — VI R 113/92, BStBL. II 1993, 676; H
10.9 ,,Arbeitsmittel EStH 2012); nach zutreffender Auffassung der FinVerw.
ist die in § 6 Abs. 2 genannte niedrigere Grenze hier nicht anwendbar;
Aufwendungen fiir den Bezug von Tageszeitungen und Nachrichtenmagazinen, die
sich an ein breites Publikum wenden, sind jedoch nicht abziehbar (FG Ba.-Wiirtt. v.
8.11.2000 — 12 K 258/00, EFG 2001, 285, rkr.: ,,Focus* bei einem Politologiestuden-
ten).
» Fabrtkosten: Fir die Wege zwischen Wohnung und Ausbildungsstitte gilt gem.
Nr. 7 Satz 4 iVm. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 die Regelung tiber die Entfernungspau-
schale (s. Anm. 242). Danach gilt fiir regelmiBige Fahrten ein Pauschalabzug
von 0,30 € je Kilometer unabhingig vom benutzten Verkehrsmittel. Fiir alle an-
deren Fahrten sind die tatsichlichen Kosten (bei Pkw-Nutzung hilfsweise die
fir Dienstreisen geltenden km-Pauschalen) anzusetzen;

» Zinsen fir ein Darlehen, das zur Finanzierung von Ausbildungskosten auf-
genommen worden ist (BFH v. 25.9.1992 — VI R 90/90, BFH/NV 1993, 164).
Dies ist uE wegen des grundsitzlichen Ausschlusses des Abzugs von Nebenkos-
ten zu SA nicht ganz zweifelsfrei (s. Anm. 31), letztlich wegen der Uberlagerung
dieses Grundsatzes durch das bei Nr. 7 geltende Veranlassungsprinzip aber ver-
tretbar;

> Progesskosten, die aufgewendet werden, um Zugang zu der angestrebten Aus-

bildung zu erhalten (FG Berlin v. 1.8.1978 — V 76/78, EFG 1979, 177, tkt.).

Umfang der Aufwendungen bei Erhalt steuerfreier Fordermittel: Im An-
wendungsbereich der Nr. 7 gibt es keine Regelung, die Aufwendungen im Zu-
sammenhang mit stfreien Finnahmen vom Abzug ausschlieft (so zB Abs. 2
Nr. 1 far Vorsorgeaufwendungen, § 3¢ fir BA/WK). Der Bezug solcher Ein-
nahmen steht daher dem Abzug von Ausbildungskosten nicht entgegen (s. auch
Anm. 43). Dies gilt etwa fiir Studierende, die BAf6G-Zuschusse beziehen (BFH
v. 8.12.1978 — VI R 26/76, BStBL II 1979, 212; anders — Kirzung um den mit
damals 50 DM monatlich pauschal in den BAf6G-Satz eingerechneten Bedarf
fiir Sachkosten — Nds. FG v. 18.5.1978 — VII 96/75, EFG 1978, 541, rkr.), oder
fir Auszubildende, die von der Arbeitsagentur durch Zahlung von Berufsausbil-
dungsbeihilfe nach § 59 SGB III (bis 1997: Unterhaltsgeld nach § 44 AFG) ge-
fordert werden (BFH v. 4.3.1977 — VI R 168/75, BStBL. II 1977, 503; v. 13.10.
2003 — VIR 71/02, BStBL. 11 2004, 890). Anders verhilt es sich bei zweckgebun-
denen Zuschiissen (zB fiir Lehrgangsgebiihren, Lernmittel oder Fahrtkosten): In
Hohe solcher Zuschusse fehlt es von vornherein an abziehbaren ,,Aufwendun-
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gen® iSd. Eingangssatzes des Abs. 1 (BFH v. 4.3.1977 — VI R 168/75, BStBI. 11
1977, 503). Daher ist ein SA-Abzug auch dann ausgeschlossen, wenn der Zu-
schuss erst im folgenden Jahr geleistet wird (zutr. R 10.9 Abs. 1 Satz 2 EStR
2012).

Zeitpunkt des Abzugs bei Darlehensfinanzierung: Auch wenn die Ausbil-
dungskosten durch Datlehen (auch Datlehensanteil nach dem BAf6G, riickzahl-
bare Stipendien, Studiengebthrenkredite) finanziert werden, bleibt fir den SA-
Abzug der Zeitpunkt des Abflusses der Ausbildungskosten maBgebend (§ 11
Abs. 2). Auf den Zeitpunkt der Darlehensriickzahlung kommt es hingegen nicht
an (BFH v. 15.3.1974 — VI R 252/71, BStBl. 1T 1974, 513; 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, tkr.). Durch die Kreditfinanzierung von Ausbildungskosten
kann der Abzugszeitpunkt daher nicht in spitere VZ mit typischerweise hoheren
StSitzen verlagert werden. Anders ist dies jedoch zu beutteilen, wenn Ausbil-
dungskosten (zB bei bestimmten Studiengebithrenmodellen) erst nach Ab-
schluss des Studiums fillig werden. Hier ist der Zeitpunkt der Zahlung mal3geb-
lich, der ggf. lange nach Abschluss der Ausbildung liegen kann (zutr. R 10.9
Abs. 2 EStR 2012). Steuerlich sind derartige Modelle idR glinstig, weil der Stpfl.
im Zeitpunkt der Zahlung zumeist héhere Einkiinfte erzielen wird als wihrend
der Ausbildung.

Finstweilen frei. 236-237

c) Begrenzung des Abzugs auf einen Hochstbetrag

Hohe des Hochstbetrags: Der Abzug der Aufwendungen als SA ist auf einen
Hochstbetrag von 6000 € im Kj. beschrinkt, der bei Ehegatten jeder Person ge-
sondert zusteht (Nr. 7 Satz 2, s. Anm. 240). Bis VZ 2011 belief sich der Hochst-
betrag auf 4000 €, bis VZ 2003 sogat nur auf 920 €, bei auswirtiger Unterbrin-
gung (s. Anm. 241) auf 1227 €; zur Entwicklung der Hochstbetrige in fritheren
VZ s. Anm. 230. Urspringlich orientierte sich der Hochstbetrag an der Hohe
des Kinderfreibetrags und des Unterhaltshochstbetrags nach § 33a Abs. 1
(BTDrucks. V/3430, 10); diese Ankntipfung ist aber im Laufe der Zeit in Ver-
gessenheit geraten.

Aullergewdhnliche Belastungen: Aufwendungen, die den Héchstbetrag tiber-
steigen, konnen allerdings — bei Erfiillung der Voraussetzungen des § 33 im Ub-
rigen — als agB abgezogen werden. Der grundsitzliche Nachrang des § 33 gilt
fir Aufwendungen iSd. Nr. 7 ausdriicklich nicht (§ 33 Abs. 2 Satz 2; s. § 33
Anm. 205). Denkbar 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 abgemildert (ebenso SonN in KSM, § 10 Rn. J 274).

Einstweilen frei.

3. Anwendung der Nr. 7 bei Ehegatten (Nr. 7 Satz 2)

Ehegatten: Bei Ehegatten, die die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 Satz 1 er-
fillen (nicht dauernd getrennt lebende, unbeschrinkt stpfl. Personen), ist der
Hochstbetrag gesondert auf die Berufsausbildungsaufwendungen jedes Ehegat-
ten anzuwenden (Nr. 7 Satz 2). Im Gegensatz zu anderen SA-Tatbestinden (zB
Abs. 3 Satz 2) kommt es hier also nicht zur Verdoppelung eines gemeinsamen
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Hochstbetrags, sondern es bleibt — dhnlich wie im Bereich der Einkiinfteermitt-
lung — bei einer individuellen Betrachtung jedes einzelnen Ehegatten. Dem SA-
Abzug steht es zwar nicht entgegen, wenn der eine Ehegatte die Ausbildungs-
kosten 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 zuldssig (ebenso LoscHeLper, EStB 2005, 295
[298)).

Eingetragene Lebenspartner: Gemill § 2 Abs. 8 sind die fiir Ehegatten gel-
tenden Regelungen auch auf eingetragene Lebenspartner gleichgeschlechtlicher
Lebensgemeinschaften anzuwenden.

4. Aufwendungen fiir eine auswirtige Unterbringung (Nr. 7 Satz 3)

Aufwendungen fiir eine auswirtige Unterbringung sind kraft ausdriicklicher ge-
setzlicher Regelung ebenfalls abziehbar. Die bis VZ 2003 geltende Beschrin-
kung auf ,,Mehraufwendungen® (Nr. 7 Satz 4 aF) ist nicht in die seither gelten-
den Fassungen tbernommen worden. Es gentigt auch eine kurzfristige
auswirtige Unterbringung (zB aus Anlass eines dreitigigen Lehrgangs); die Er-
fullung der Voraussetzungen einer doppelten Haushaltsfithrung ist nicht erfor-
detlich (BFH v. 20.3.1992 — VI R 40/89, BStBL. II 1992, 1033; BMF v. 22.9.
2010, BStBL I 2010, 721 — Rn. 29). Sofern es sich aber um eine doppelte Haus-
haltsfiihrung handelt, gelten tiber Nr. 7 Satz 4 die Regelungen in §9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 5 entsprechend (s. Anm. 242).

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

5. Anwendung von Abzugsbeschrinkungen (Nr. 7 Satz 4)

Einige Abzugsbeschrinkungen aus dem Bereich der BA/WK sind auch auf
Ausbildungskosten anzuwenden; Nr. 7 Satz 4 verweist insoweit auf die einschli-
gigen Normen der §§ 4, 9.

Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer sind nur unter den Vo-
raussetzungen des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b abziehbar (dazu s. § 4 Anm. 1490 ££)).
Die Aufwendungen sind auch dann (anteilig) abziehbar, wenn das Arbeitszim-
mer sowohl zur Einkunftserzielung als auch fiir eine unter Abs. 1 Nr. 7 fallende
Ausbildung genutzt wird, sofern die Voraussetzungen des {4 Abs.5 Satz 1
Nr. 6b erfiillt sind (BFH v. 22.6.1990 — VI R 2/87, BStBL. 11 1990, 901; v. 29.4.
1992 — VIR 33/89, BFH/NV 1992, 733). Umfassend zur sinngemifen Anwen-
dung der Abzugsbeschrinkung fiir Arbeitszimmer im Rahmen der Nr. 7 UrsaN,
DStZ 1997, 368 (373 ff.).

Wege zwischen Wohnung und Ausbildungsstitte: Hier gelten die Regelun-
gen fiir den Abzug von Aufwendungen fiir Wege zwischen Wohnung und erster
Titigkeitsstitte (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4, Abs. 2, s. § 9 Anm. 440—4062, 641-643).
Nr. 7 Satz 4 verweist ferner auf § 9 ,,Abs. 4 Satz 7“. Dabei handelt es sich indes
um cin redaktionelles Verschen des Gesetzgebers; gemeint kann nur ein Verweis
auf § 9 Abs. 4 Satz 8 sein (so auch Paintner, DStR 2013, 217 [221]), denn nach
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dieser Regelung gilt als erste Titigkeitsstitte auch eine Bildungseinrichtung, die
auBBerhalb eines Dienstverhiltnisses zum Zwecke eines Vollzeitstudiums oder ei-
ner vollzeitigen BildungsmaB3nahme aufgesucht wird.

Notwendige Mehraufwendungen wegen einer aus Anlass der Berufsaus-
bildung begriindeten doppelten Haushaltsfithrung sind nach den Grund-
sitzen des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 abzuziehen (s. § 9 Anm. 475-522).
Mehraufwendungen fiir Verpflegung: Hier gelten ab VZ 2014 die Beschrin-
kungen und die Pauschbetrige des § 9 Abs. 4a; bis VZ 2013 verwies Nr. 7 Satz 4
auf die Vorliuferregelung in § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 (s. § 4 Anm. 1350 {f.).

Einstweilen frei. 243-269

XIL Schulgeld (Abs. 1 Nr. 9)

Schrifttum: Jung, Schulgeldzahlungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 9 des Einkommensteuerge-
setzes, BB 1992, 615; MeiLicke, Unvereinbarkeit des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG mit Europa-
recht, DB 1994, 1011; MeiLicke/WEyDE, Unvereinbatkeit des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG mit
Europarecht, DStZ 1996, 97; GesericH, Spende und Schulgeld im Steuerrecht, 2000;
IsmER, Neuere Entwicklungen beim Sonderausgabenabzug von Schulgeld fiir Schulen im
Ausland, DStR 2006, 1157; MErLicke, Nachlese zu den Schulgeld-Urteilen des EuGH,
DStR 2007, 1892; Gosch, Kurze, aber grundlegende Nachlese zur Nachlese von Meilicke
zu den Schulgeld-Urteilen des EuGH, DStR 2007, 1895; BienLe, Abziehbarkeit von Schul-
geld als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG, DStZ 2008, 495; Nacke, Die ein-
kommensteuerlichen Anderungen durch das JStG 2009, DB 2008, 2792; EBNER, Steuersys-
tematische, verfassungs- und europarechtliche Untersuchung des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG
unter Einbeziechung der Urteile des EuGH vom 11.9.2007, Rs. C-76/05 und Rs.
C-318/05, DStZ 2009, 645; ScHAFFHAUSEN/PLENKER, Neuregelung des Sonderausgaben-
abzugs von Schulgeldzahlungen, DStR 2009, 1123; ForsTER, Lohnt sich Bildung fiir den
Steuerpflichtigen?, DStR 2012, 486.

1. Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 1 Nr. 9

Nr. 9 ermoglicht den Abzug von Teilen des Entgelts fiir den Besuch bestimmter
(Privat-)Schulen.

Rechtsentwicklung: Die FinVerw. hatte es frither zugelassen, einen Teil des an
Privatschulen zu entrichtenden Schulgeldes als Spende nach § 10b abzuzichen.
Die Rspr. war dem jedoch nicht gefolgt, weil die von der Schule erbrachte Ge-
genleistung einer Qualifizierung des Schulgelds als Spende entgegensteht und
das einheitliche Leistungsentgelt nicht aufgeteilt werden kann (BFH v. 25.8.1987
— IX R 24/85, BStBL. II 1987, 850). Daraufhin wurde Nr. 9 durch das Kultur-
und StiftungsférderungsG v. 13.12.1990 (BGBL I 1990, 2775; BStBL. I 1991, 51)
mit Wirkung ab VZ 1991 neu geschaffen. Abgeschen 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 20006, 2878; BStBL. I 2007, 28)
ist die Norm danach lingere Zeit unverindert geblieben. Ihre Abschaffung wur-
de zwar immer wieder diskutiert, ist letztlich aber nicht verwirklicht worden. Mit
dem JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794; BStBI. I 2009, 74) wurde die
Norm an die europarechtl. Anforderungen angepasst; zugleich wurde ecine
Hochstgrenze von 5000 € eingefiihrt.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Anderung durch das JStG 2009: Hier ist

zwischen Inlands- und Auslandsschulen zu differenzieren.
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» Inlandsschulen: Hier gilt die Grundregel des § 52 Abs. 24a Satz 4, wonach die
am 24.12.2008 verkiindete Anderung bereits fiir den gesamten VZ 2008 anzu-
wenden ist. Soweit die Neuregelung zu einer Verschlechterung der Abzugsmdg-
lichkeiten fiihrt (dies ist insbes. angesichts des neu eingefithrten Hochstbetrags
von 5000 € der Fall), liegt hietin eine — zumindest unechte — Rickwirkung. Die-
se diirfte aber noch gerechtfertigt sein, da aufgrund der bereits vor Beginn des
VZ 2008 bekannt gewordenen Verwerfung der fritheren Fassung durch den
EuGH (s. Anm. 294) mit einer Neuregelung zu rechnen war. Zudem durften an-
gesichts des verfassungsrechtl. Sonderungsverbots (s. Anm. 286, 292, 294) nur
wenige inlind. Privatschulen, die unter die frihere Fassung der Nr. 9 fielen, ein

hoheres Schulgeld als 5000 € erheben.

» Auslandsschulen: Grundsitzlich ist die Neuregelung auch hier ab VZ 2008 an-
zuwenden. Zusitzlich ist fur alle noch nicht bestandskriftigen StFestsetzungen
der Vorjahre eine Abzugsmdglichkeit geschaffen worden, die auf einer Kom-
bination der Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 9 nF mit den Rechtsfolgen des
Abs. 1 Nr. 9 aF beruht (§ 52 Abs. 24a Satz 5): Die Schule muss in einem anderen
EU-/EWR-Staat belegen sein und die in Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 nF genannten Ab-
schluss- und  Anerkennungsvoraussetzungen erfillen  (Einzelheiten = s.
Anm. 278-283). Hingegen kommt es nicht darauf an, dass die Schule — wie in
Abs. 1 Nr. 9 aF vorgesechen — gem. Art. 7 Abs. 4 GG staatlich genehmigt, durch
Landesrecht erlaubt oder nach Landesrecht anerkannt ist. Sind die genannten
Voraussetzungen erfiillt, konnen nach Abs. 1 Nr. 9 aF 30 % des Entgelts (ohne
Begrenzung auf einen Hochstbetrag) abgezogen werden.

Wirtschaftliche Bedeutung: In den letzten Jahren ist die Zahl der Privatschu-
len in Deutschland stark angestiegen: Im Jahr 2012 bestanden 5467 allgemein-
oder berufsbildende Privatschulen in Deutschland, die 8,4 % aller Schiiler unter-
richteten (Quelle: Verband deutscher Privatschulverbinde, www.vdpnord.de).
VerfassungsmiBigkeit: Es handelt sich um eine Lenkungsnorm (Subventions-
norm), die der Forderung der von ihr erfassten Privatschulen dient. Dies ist ver-
fassungsrechtl. zwar zulissig (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.; v. 14.10.2008 — X B 252/07, BFH/NV 2009, 23, unter I1.2).
Denn auch wenn das BVerfG aus Art. 7 Abs. 4 GG die Pflicht des Gesetzgebers
ableitet, private Ersatzschulen zu férdern (BVerfG v. 8.4.1987 — 1 BvL 8, 16/84,
BVerfGE 75, 40), folgt daraus nicht die Verpflichtung, Schulgeldzahlungen esz/.
zu begiinstigen. Rechtspolitisch zu Recht krit. daher ThieL/EversBerg, DB
1991, 118 (127); dhnlich Sonun in KSM, § 10 Rn. L 11 f.: Anstelle einer punktuel-
len Forderung bestimmter Eltern sollte der Gesetzgeber eher den allgemeinen
Kinderleistungsausgleich und die allgemeinen Bildungsangebote verbessern. Die
Streichung des Tatbestands wire uE im Hinblick auf die sich seit 2008 massiv
stellenden Probleme der Anerkennung auslind. Abschlisse zusitzlich auch aus
Vereinfachungsgrinden zu empfehlen (s. auch Anm. 283; aA Esner, DStZ
2009, 645).

Vereinbarkeit der Neuregelung mit Europarecht: Siche Anm. 277.

271-274 Einstweilen frei.
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2. Voraussetzungen fiir den Abzug von Schulgeld ab Veranlagungs-
zeitraum 2008

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

Nr. 9 erméglicht den Abzug des Schulgelds, das der Stpfl. fiir ein Kind entrich-
tet, fur das er Anspruch auf einen Kinderfreibetrag (§ 32) oder auf Kindergeld
(§§ 62, 63) hat (zu Einzelfragen s. die Exl. zu diesen Vorschriften). Seit 2007
kommt es damit nicht mehr auf den tatsichlichen Bezug von Kindergeld bzw.
den tatsichlichen Abzug eines Kinderfreibetrags an, sondern nur noch auf den
Anspruch aus diesen Tatbestinden. Das Schulgeld, das der Stpfl. fir seine eige-
ne Ausbildung entrichtet, fillt hingegen nicht unter Nr. 9. Derartige Aufwen-
dungen stellen entweder BA/WK oder Ausbildungskosten iSd. Nr. 7 dar.

Einstweilen frei.

b) Schulen, die in freier Trigerschaft oder iiberwiegend privat finanziert
sind (Nr. 9 Satz 1)

Gemill 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 tiberwiegend privat finanziert wird.

Begriff der Schule: Bei inlind. Bildungseinrichtungen wird man hier an die lan-
desrechtl. Schulgesetze ankntpfen kénnen. Danach fallen unter den Begriff der
Schule die Grund-, Haupt-, Real- und Gesamtschulen, Gymnasien, Orte der
sonderpidagogischen Forderung sowie Kollegschulen (zB §§ 10-25 SchulG
NRW). Ausgeschlossen sind insbes. (Fach-)Hochschulen, so dass Studiengebth-
ren nicht nach Nr. 9 abgezogen werden kénnen (s. auch Anm. 291 sowie BMF
v. 9.3.2009, BStBL. T 2009, 487 Rn. 4; Nacke, DB 2008, 2792 [2794]); auch cin
Abzug nach § 33 ist nicht méglich (BFH v. 17.12.2009 — VI R 63/08, BStBL. II
2010, 341). Bei auslind. Bildungseinrichtungen wird man eine vergleichende Be-
trachtung zu entsprechenden inlind. Einrichtungen vornehmen miussen (dhnlich
fiur die bis VZ 2007 geltende Rechtslage BFH v. 9.11.2011 — X R 24/09,
BStBL IT 2012, 321); insbes. die Abgrenzung zu Hochschulen kann dort im Ein-
zelfall schwierig sein.

Schulen in freier Triagerschaft: Dieses Merkmal greift die traditionelle Unter-
scheidung des deutschen Schulrechts zwischen offentlichen Schulen einerseits
und Schulen in freier Trigerschaft andererseits auf. Offentliche Schulen — die
hier aus dem Tatbestand ausgeschieden werden — sind solche, fiir die das Land,
eine Gemeinde, ein Gemeindeverband, eine Innung oder eine Kammer Schul-
triger ist (zB § 6 Abs. 3, 4 SchulG NRW). Alle anderen Schulen sind solche in
freier Trigerschaft (zB § 6 Abs. 5 SchulG NRW). Insbes. Schulen in kirchlicher
Trigerschaft fallen daher unter Nr. 9, selbst wenn ihr Triger eine Korperschaft
des offentlichen Rechts ist, weil Kirchen freie Triger iSd. Schulrechts darstellen.
Auf Schulen in freier Trigerschaft ist Nr. 9 stets anwendbar; eine tiberwiegend
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 6ffentlicher und freier Trigerschaft. Daher stellt Nr. 9 al-
ternativ auf die Form der Finanzierung ab. Eine Schule, die tiberwiegend (dh. zu
mehr als 50 %) privat finanziert wird, fillt unter Nr. 9. Hierfiir kommt es nicht
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darauf an, ob die Schule — bei Anwendung inlind. Maf3stibe — als ,,6ffentliche
Schule anzuschen wire. Hingegen fallen Auslandsschulen, die zwar Schulgeld
erheben, gleichwohl aber iberwiegend staatlich finanziert werden, nicht unter
Nr. 9, wenn sie von der Schultrigerschaft her deutschen ,,6ffentlichen Schulen®
vergleichbar sind.

» Inlandsschulen: Es ist denkbar, dass auch offentliche 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 Aus-
landsschulen grds. eine iiberwiegende Privatfinanzierung erforderlich ist, wih-
rend Schulen in freier Trigerschaft stets beglinstigt sind, auch wenn sie tiberwie-
gend offentlich finanziert werden. Um hier neue europarechtl. Probleme zu
vermeiden, wird man bei — nicht tiberwiegend privat finanzierten — auslind.
Schulen stets priifen missen, ob sie in Deutschland als ,,Schule in freier Triger-
schaft” einzustufen wiren, wenn deutsches Schulrecht gelten wiirde. In diesem
Fall wire Nr. 9 auch bei iberwiegend offentlicher Finanzierung erfillt. Zwar
siecht der EuGH bei tiberwiegend 6ffentlicher Finanzierung die Dienstleistungs-
freiheit nicht als bertihrt an; europarechtl. Relevanz besteht aber weiterhin hin-
sichtlich der Freiziigigkeit und der Niederlassungsfreiheit (s. Anm. 294). Keine
curoparechtl. Probleme 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 I11.2.b bb; FG Minster v. 19.6.2009 — 14 K 1652/06,
EFG 2010, 49, rkt.).

c) Belegenheit der Schule (Nr. 9 Sitze 2 und 4)

Belegenheit in einem EU-/EWR-Staat (Nr. 9 Satz 2): Nach der Grundregel
des Satzes 2 sind Schulen begiinstigt, die in einem EU- oder EWR-Staat belegen
sind. Die — faktische — Beschrinkung der bis 2007 geltenden Fassung auf deut-
sche Schulen ist damit entfallen. Schulen auBlerhalb der EU- und EWR-Staaten
sind jedoch weiterhin nicht begtnstigt (vgl. auch BFH v. 27.9.2007 — III R
28,05, BStBI. 11 2008, 287, unter B.I1.3.b).

Deutsche Schulen im Ausland sind gem. Nr. 9 Satz 4 unabhingig von ihrer
Belegenheit begtinstigt. Dies entspricht der bereits fiir VZ bis 2007 geltenden
Rechtslage (vgl. BFH v. 14.12.2004 — XI R 32/03, BStBI. II 2005, 518).

279-280 Einstweilen frei.

281

d) Anforderungen an den Schulabschluss (Nr. 9 Sitze 2 und 3)

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

Diese Alternative umfasst — im Gegensatz zu Nr. 9 Satz 3 — Schulen, die selbst

zu einem der genannten Abschlisse fithren.

Allgemein bildende Abschlisse sind insbes. der Haupt- und Realschul-

abschluss sowie das Abitur, ferner die Abschliisse an Kollegschulen. Das Merk-

mal dient der Abgrenzung zu Schulen, die ausschlieBlich spezielle Bildungsinhal-

te vermitteln (zB Musikschulen, Ferienkurse, Sportvereine).

Berufsbildende Abschliisse sind ab VZ 2008 erstmals von Nr. 9 erfasst. Hie-

runter fallen zB Abschlisse an Schulen, die von Kammern oder Innungen getra-
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gen werden; ferner die Ausbildungseinrichtungen fir die nichtirztlichen Heilbe-
rufe, die hiufig ein hohes Schulgeld erheben.

Schul-, Jahrgangs- oder Berufsabschluss: Nr. 9 erfasst ausdriicklich nicht
nur (einen Schulabschnitt beendende) Schulabschlisse, sondern daneben auch
(bloB3e) Jahrgangsabschliisse. Berufsabschlisse konnen an  berufsbildenden
Schulen erworben werden.

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

Manche private Bildungseinrichtungen nehmen den Abschluss nicht selbst ab,
vermitteln aber die Kenntnisse, die fiir die erfolgreiche Teilnahme an einer
(staatlichen) Priifung auBerhalb der jeweiligen Schule erforderlich sind. Auch
diese Einrichtungen sind begtinstigt.

Das Merkmal ,,ordnungsgemilB3“ erfordert einen festgelegten Lehrplan (,Ord-
nung®). Die FinVerw. fordert — im Hinblick auf den Gesetzeszweck uE zutref-
fend — einen staatlich vorgegebenen, genehmigten oder beaufsichtigten Lehrplan
(BMF v. 9.3.2009, BStBL. I 2009, 487 — Ra. 2; Volkshochschulen teichen aus).
Kommerzielle Nachhilfeeinrichtungen sind daher nicht begiinstigt, auch wenn
ihr Angebot allgemein bildenden Charakter haben und auf staatliche Schul-
abschliisse vorbereiten kann.

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

Nr. 9 Satz 2 Halbs. 2 enthilt kompliziert formulierte Alternativen fiir die erfor-
derliche Anerkennung der in Anm. 281 genannten Abschlisse. Dabei wird zum
einen differenziert nach der Stelle, die die Anerkennung ausspricht, zum anderen
nach der Form der Anerkennung.

Anerkennende Stelle sind nach dem Gesetz die folgenden Behorden (zum An-
erkennungsverfahren SCHAFFHAUSEN /PLENKER, DStR 2009, 1123):

> Zustindiges inlindisches Ministerinm eines Landes: Diese Alternative wird im Regel-
fall fir private Ersatz- und Erginzungsschulen einschligig sein, die einer Aner-
kennung oder Genehmigung der jeweiligen Landesschulverwaltung bediirfen.

> Kultusministerkonferenz, der Lander: Derartige Anerkennungsentscheidungen hat-
ten schon nach dem bis VZ 2007 geltenden Recht dieselbe Wirkung wie Aner-
kennungen durch cin cinzelnes Landesministerium (vgl. BFH v. 14.12.2004 —
XI R 32/03, BStBl. I 2005, 518).

> Inlindische Zeugnisanerkennungsstelle: Hier handelt es sich um die Behorden, die
die Abschlisse auslind. Bildungseinrichtungen im Einzelfall fiir inlind. Zwecke
anerkennen (gesetzliche Regelung fiir Nordrhein-Westfalen: QualifikationsVO
iber auslind. Vorbildungsnachweise v. 22.6.1983, GVBL. NRW 1983, 261; da-
nach sind die Bezirksregietungen zustindig). Aufgrund der ab VZ 2008 gelten-
den Fassung der Nr. 9 miissen diese Zeugnisanerkennungsstellen fiir Auslands-
schulen schon zu rein stl. Zwecken titig werden miissen, ohne dass es um die
konkrete Anerkennung eines Zeugnisses geht; dies kann erheblichen zusitzli-
chen Verwaltungsaufwand verursachen (krit. auch Bienie, DStZ 2008, 495
[498]).

Form der Anerkennung. Hier nimmt das Gesetz die folgende Differenzierung
vor:
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» Aunerkannter Abschiuss: Hietbei handelt es sich um die unmittelbare Anerken-
nung des Abschlusses, ohne dass weitere Einzelfallbetrachtungen erforderlich
wiren. Dies ist zB bei Abschliissen, die von genehmigten Ersatzschulen ver-
geben werden, der Fall, da diese bereits kraft Gesetzes dieselbe Wirkung wie die
Abschlisse 6ffentlicher Schulen haben (zB § 100 Abs. 4 SchulG NRW).

> Einem inlindischen Abschluss an einer diffentlichen Schule als gleichwertig anerkannter Ab-
schluss: Hier sind vor allem Auslandsschulen erfasst, deren Anerkennung im In-
land eine Prifung der Gleichwertigkeit — idR durch die Zeugnisanerkennungs-
stellen (s.0.) voraussetzt.

Bindungswirkung der Anerkennung: Die Anerkennungsentscheidung ist als
Grundlagenbescheid fir die FinVerw. — und nachfolgend ggf. die Finanzgerichte
— bindend (OFD Magdeburg v. 22.5.2009, IStR 2009, 784; SCHAFFHAUSEN /PLEN-
KER, DStR 2009, 1123 [1124f]; ForstER, DStR 2012, 486 [488]). Ist ein Schul-
abschluss nicht anerkannt, braucht das FA daher keine Ermittlungen vorzuneh-
men, ob er theoretisch anerkennungsfihig wire.

Einstweilen frei.

3. Umfang des Abzugs ab Veranlagungszeitraum 2008

a) Begriff des Schulgelds (Nr. 9 Satz 1)

Bemessungsgrundlage fir den Abzug ist ausschlieSlich das Entgelt fir den
Schulbesuch. Darunter ist nach der — ceher restriktiven — Definition der Rspr.
der von den Eltern eingeforderte Beitrag zu den Kosten des normalen Schul-
betriebs zu verstehen, soweit diese Kosten an einer staatlichen Schule von der
offentlichen Hand getragen wiirden (BFH v. 16.11.2005 — XI R 79,/03, BStBl. 1T
2006, 377).

Kein Abzug des Entgelts fiir Beherbergung, Betreuung und Verpflegung.
Soweit das Entgelt auf die Beherbergung, Betreuung und Verpflegung des Kin-
des entfillt, ist es vom Abzug ausgeschlossen und geht nicht in die Bemessungs-
grundlage fir den 30 %-Abzug ein. Dies betrifft im Wesentlichen Internate so-
wie Schulen mit Ganztagsbetreuung (zur Aufteilung beim Schultriger Jung, BB
1992, 615). Hintergrund ist, dass derartige Aufwendungen durch die allgemeinen
Regelungen tiber den Familienleistungsausgleich abgegolten sind (BTDrucks.
11/7833, 8).

Auch Aufwendungen fiir Schulbticher und kostenpflichtige Zusatzkurse an der
begtinstigten 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, BEFH/NV 1999, 1193, unter 2., obiter dictum).

Abzug freiwilliger Zahlungen: Zahlt der Stpfl. freiwillig mehr als das vertrag-
lich vereinbarte Schulgeld (zB weil er sich den besonderen bildungspolitischen
oder weltanschaulichen Zielen der Schule verpflichtet fithlt), handelt es sich in-
soweit nicht um ,,Schulgeld” iSd. Nr. 9. Allerdings kann der tbersteigende Be-
trag als Spende nach § 10b abgezogen werden. Dies gilt jedoch nicht, wenn der
Schultriger 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, BStBl. I 1992, 266); die FinVerw. will fir Beitrige an
Schul-Fordervereine, die aus diesem Grund nicht nach § 10b abgezogen werden
konnen, aber den Abzug nach Nr. 9 gewidhren (OFD Koblenz v. 10.12.2003,
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DStR 2004, 180; uE zweifelhaft, weil es sich nicht um Schulgeld handelt; s. zu
,halb freiwilligen® Elternhilfe-Beitrdgen auch OFD Rhld. v. 29.9.2005/27.8.
2007, 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 Ausbil-
dungskosten iSd. Nr. 7). Zahlen die Eltern das Schulgeld, sind sie abweichend
von 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 Schulgelds (Nr. 9 Satz 1)

Begrenzung des Abzugs: Der abzichbare Teilbetrag ist sowohl relativ als auch
absolut begrenzt. Zum einen sind nur 30 % des Schulgelds (nach Ausscheiden
der auf Beherbergung, Betreuung und Verpflegung entfallenden Teile) abzich-
bar; diese Beschrinkung ist verfassungsrechtl. zuldssig (BFH v. 14.10.2008 — X
B 252/07, BFH/NV 2009, 23, unter I1.2; ausfihrl. 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 Schulgelds abzieh-
bar war, in Bezug auf die (fir inlind. und auslind. Schulen gleichermaBlen gel-
tende Abzugsbeschrinkung) gebilligt (EuGH v. 20.5.2010 — C-56/09, EuGHE
2010, 1-4517, Rn. 54). Der SA-Abzug des sich danach ergebenden Anteils ist —
erstmals ab VZ 2008 — auf 5000 € jihtlich begrenzt.

Der Gesetzeswortlaut ist insoweit nicht ganz eindeutig; er konnte auch so ver-
standen werden, dass der Betrag von 5000 € sich auf das dem Grunde nach ab-
ziehbare Entgelt (vor Anwendung der 30 %-Quote) bezieht. Aus den Gesetzes-
materialien geht jedoch hervor, dass der Gesetzgeber ecinen effektiven
Abzugsbetrag von 5000 € gewihren 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.

Eine monatsweise Zwolftelung ist nicht vorgesehen; der Betrag von 5000 €
kann daher auch dann abgezogen werden, wenn die Schule nur in einzelnen Mo-
naten des Jahres besucht wird.

Mit der Begrenzung auf den Hochstbetrag haben sich zugleich die Probleme er-
ledigt, die sich daraus ergaben, dass fiir inlind. Privatschulen ein Verbot der
Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhiltnissen der Eltern — und damit fak-
tisch eine Begrenzung der Hohe des Schulgelds — gilt (Art. 7 Abs. 4 GG), wih-
rend auslind. Schulen teilweise sehr hohe Schulgelder erheben. Ob die Hohe
des auslind. Schulgelds dem inlind. 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 aulergewohnliche Belastungen: Aufwendungen, die diesen Ab-
zugsbetrag tibersteigen, konnen — bei Erfiillung der Voraussetzungen des § 33
im Ubrigen — als agB abgezogen werden; der grundsitzliche Nachrang des § 33
gilt fiir Aufwendungen 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 Nr. 9, sondern nur nach
§ 33 abziehbar sein (BFH v. 12.5.2011 — VI R 37/10, BFH/NV 2011, 1605: Un-
terbringung in einem teuren auslind. Internat wegen einer Hochbegabung, die
sich zu einer seelischen Storung entwickelt).
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c) Kindbezogener Hochstbetrag (Nr. 9 Satz 5)

Der Hochstbetrag wird fur jedes Kind je Elternpaar nur einmal gewihrt (Nr. 9
Satz 5). Auch dann, wenn die Eltern nicht zusammenveranlagt werden, kénnen
sie daher insgesamt nur 5000 € abziehen. Regelungen dartibet, wie diese Vot-
gabe in der Praxis umgesetzt werden soll, enthilt das Gesetz nicht. Auch die Re-
gelungen bei BMF v. 9.3.2009, BStBL. I 2009, 487 — Rn. 5 sind liickenhaft und
unpraktikabel (sie differenzieren danach, ob Schulgeldzahlungen bei beiden El-
ternteilen oder nur bei einem Elternteil angefallen sind; dies kann das fir den je-
weiligen Elternteil zustindige FA aber gar nicht wissen).

288-289 Einstweilen frei.
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4. Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2007

a) Uberblick

Bis 2007 waren nur Zahlungen fiir den Besuch von Ersatz- und Erginzungs-
schulen begiinstigt (Einzelheiten s. Anm. 291-293). Dies schloss Auslandsschu-
len grds. aus, was jedoch europarechtswidrig war (s. Anm. 294). Der Begriff des
Schulgelds und die Begrenzung des Abzugs auf 30 % der Entgelte mit Ausnah-
me detjenigen fiir Beherbergung, Betreuung und Verpflegung hat sich durch die
Neuregelung nicht geindert; zu Einzelheiten s. daher Anm. 285f. Eine Begren-
zung auf einen Hochstbetrag war bis VZ 2007 hingegen nicht vorgesehen.

b) Bis Veranlagungszeitraum 2007 begiinstigte Schulen

aa) Ankniipfung an die landesrechtlichen Schulgesetze

Nicht jede Schule fillt unter die Begiinstigung. Es muss sich entweder um eine
Ersatzschule oder um eine Erginzungsschule handeln. Eine Ersatzschule muss
entweder nach Art. 7 Abs. 4 GG staatlich genchmigt oder aber nach Landes-
recht erlaubt sein (s. Anm. 278). Eine Erginzungsschule fillt nur unter Nr. 9,
wenn sie allgemein bildend und nach Landesrecht anerkannt ist (s. Anm. 279).

Mal3geblichkeit des Landesschulrechts: Der Steuergesetzgeber kniipft hier
an die entsprechenden (landes-)schulrechtl. Begriffe an (zu diesen ausfiihtl. Ge-
sErICH, Spende und Schulgeld im Steuerrecht, 2000), was fir die Normauslegung
zu beachten ist (BFH v. 3.12.2008 — X R 26/08, BFH/NV 2009, 902, unter
II.1.a). Dadurch kann es auch zu unterschiedlichen Behandlungen desselben
Schultyps in verschiedenen Bundeslindern kommen; dies ist durch die Landes-
schulhoheit gerechtfertigt (BFH v. 11.6.1997 — X R 77,/94, BStBL. 11 1997, 615,
unter 2.; v. 11.6.1997 — X R 144,/95, BStBIl. II 1997, 621, unter 4.b). Die landes-
rechtl. Genehmigungs- und Anerkennungsentscheidungen sind bindende
Grundlagenbescheide fir den Abzug nach Nr.9 (BFH v. 11.6.1997 — X R
77/94, BStBL 11 1997, 615, unter 2.c; v. 5.11.2002 — IX R 32/02, BFH/NV
2003, 599; v. 14.12.2004 — XI R 32/03, BStBL II 2005, 518, unter 1.); daher
kommt es nicht auf die Genehmigungsfihigkeit, sondern nur auf die tatsichliche
Erteilung der Genehmigung an.

Zahlungen an Schulen, die landesrechtl. nicht genehmigt oder anerkannt sind,
sind auch dann nicht begiinstigt, wenn fiir den Schulbesuch Leistungen nach
dem (bundesrechtl.) BAf6G gewihrt werden kénnen (BFH v. 30.9.2005 — XI B
140/04, BFH/NV 2006, 285). Auch eine US-Militirschule in Deutschland ist
nicht begiinstigt, sofern es an der landesrechtl. Genehmigung oder Anerkennung
fehlt (BFH v. 11.7.2007 — XI R 40/04, BFH/NV 2007, 1881, VerfBeschw. 2
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BvR 1881/07 nicht zur Entscheidung angenommen). Private (Fach-)Hochschu-
len sind keine Ersatz- oder Erginzungsschulen und daher auch dann nicht be-
glinstigt, wenn sie als wissenschaftliche Hochschule staatlich anerkannt sind
(BFH v. 29.4.2009 — X R 30/08, BFH/NV 2009, 1623). Anders wite dies zu be-
urteilen, wenn die Hochschule als Ersatzschule anerkannt sein sollte (BFH v.
9.11.2011 — X R 24/09, BStBL. 1I 2012, 321); dies durfte aber in der Praxis nicht

vorkommen.

Abzug erst ab Beginn der Schulpflicht: Wird die Privatschule durch Kinder
im Kindergartenalter bereits vor Beginn der 6ffentlich-rechtl. Schulpflicht be-
sucht, ist ein Abzug des Schulgelds trotz Genehmigung oder Anerkennung der
Schule nicht méglich, weil sonst eine Benachteiligung derjenigen Eltern eintrite,
die hohe Gebiihren fiir den Besuch 6ffentlicher Kindergirten durch ihre Kinder
entrichten missen, diese aber nicht nach Nr. 9 abziehen kénnen (BFH v. 16.11.
2005 — XI R 79/03, BStBI. IT 2006, 377). Auch ein Abzug als Kinderbetreuungs-
kosten nach Nr. 5 ist nicht moglich, weil dort Aufwendungen fiir Unterricht aus-
driicklich ausgenommen sind (s. Anm. 215).

bb) Staatlich genehmigte oder nach Landesrecht erlaubte Ersatzschulen

Ersatzschulen sind private Schulen, die nach dem mit ihrer Errichtung verfolg-
ten Gesamtzweck als Ersatz fir eine in dem jeweiligen Bundesland vorhandene
oder grds. vorgeschene 6ffentliche Schule dienen sollen (BFH v. 11.6.1997 — X
R 77/94, BStBI. 11 1997, 615, unter 2.a mwN; v. 3.12.2008 — X R 26,/08, BFH/
NV 2009, 902, unter II.1.a); vgl. zB die Regelungen in §§ 100-115 SchulG
NRW.

Staatliche Genehmigung nach Art. 7 Abs. 4 GG: Gemil3 Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG besteht ein Anspruch auf Genehmigung, wenn die privaten Schulen in ihren
Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer
Lehrkrifte nicht hinter den 6ffentlichen Schulen zuriickstehen und eine Sonde-
rung der Schiiler nach den Besitzverhiltnissen der Eltern nicht geférdert wird.

Zwischen diesen beiden Voraussetzungen besteht ein erhebliches Spannungs-
verhiltnis: Einerseits setzt die hinreichende Qualitit der Einrichtungen und
Lehrkrifte eine angemessene Finanzausstattung der Privatschule — die nicht
vollstindig aus 6ffentlichen Mitteln finanziert wird — voraus; andererseits wiirde
ein hohes Schulgeld eine Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhiltnissen
der Eltern fordern (was BVerfG v. 8.4.1987 — 1 BvL 8, 16/84, BVerfGE 75, 40,
unter C.IL.2.b bereits bei einem Schulgeld von ,,mehreren Hundert DM monat-
lich bejaht hat). Dies ist der Grund, warum das BVetfG eine staatliche Pflicht
zur Forderung von privaten Ersatzschulen (insbes. durch Gewihrung von Zu-
schussen) bejaht.

Umgekehrt ist die Genehmigung zu versagen, wenn die wirtschaftliche und
rechtl. Stellung der Lehrkrifte nicht gentigend gesichert ist (Art. 7 Abs. 4 Satz 4
GGQG). Fur die Genehmigung privater Volksschulen gelten gem. Art. 7 Abs. 5
GG strengere Voraussetzungen (besonderes pidagogisches Interesse oder Er-
richtung als Gemeinschafts-, Bekenntnis- oder Weltanschauungsschule).

Die Genehmigung bewirkt, dass der Besuch der Privatschule als Erftllung der
Schulpflicht gilt. Der Schulabschluss der Privatschule wird wie der einer 6ffent-
lichen Schule anerkannt.

Erlaubnis nach Landesrecht: Eine solche Erlaubnis wird verlichen, solange
noch nicht endgiiltig feststeht, ob die Schule als Ersatzschule nach Art. 7 Abs. 4
GG genehmigt werden kann.
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cc) Anerkannte allgemein bildende Erginzungsschulen

Erginzungsschulen sind inlind. private Schulen, die keine Ersatzschulen sind
(BFH v. 11.6.1997 — X R 77/94, BStBL II 1997, 615, unter 2.b; v. 3.12.2008 — X
R 26,/08, BFH/NV 2009, 902, unter II.1.a). Sie leisten Bildungsarbeit in einem
Bereich, fiir den das jeweilige Bundesland keine entsprechende 6ffentliche Schu-
le unterhilt. Sie bediirfen fur ihren Betrieb schulrechtl. keiner Genehmigung,
sind aber nur stbeglnstigt, wenn sie ein formliches Anerkennungsverfahren
durchlaufen haben (vgl. zB §§ 116-119 SchulG NRW). Fir die staatliche For-
derung von Erginzungsschulen gilt das verfassungsunmittelbare Verbot einer
Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhiltnissen der Eltern nicht, so dass
hier auch hohere Schulgelder zulissig sind (Ismer, DStR 2006, 1157 [1160]). Al-
lerdings kann das Landestrecht die Anerkennung von entsprechenden Vorausset-
zungen abhingig machen.

Allgemein bildender Charakter: Dieses Merkmal schlieBt Schulen, die aus-
schlieBlich spezielle Bildungsinhalte vermitteln, von der Beglinstigung aus. Dies
gilt etwa fiir berufsbildende Privatschulen (insbes. Ausbildungseinrichtungen fiir
die nichtirztlichen Heilberufe, die hiufig ein hohes Schulgeld erheben) oder Mu-
sikschulen. Das kommerzielle Angebot von Nachhilfeunterricht kann zwar all-
gemein bildenden Charakter haben; entsprechende Institute werden aber nicht
als Erginzungsschulen anerkannt und sind daher nicht begiinstigt (zutr. OFD
Miinster v. 4.9.1992, FR 1992, 698).

Anerkennung nach Landesrecht: Wegen der Schulhoheit der Bundeslinder
kommt es insoweit auf das Schulrecht des jeweiligen Bundeslandes an. Soweit
cinzelne Bundeslinder fiir Ersatzschulen kein formliches Anerkennungsverfah-
ren vorsehen, sondern lediglich eine Anzeigepflicht kennen, liuft Nr. 9 ins Lee-
re; ein SA-Abzug kommt mangels Erfillung des Tatbestandsvoraussetzungen
nicht in Betracht (BFH v. 11.6.1997 — X R 144,95, BStBL. IT 1997, 621, unter
2.e; v. 19.10.2011 — X R 27/09, BFH/NV 2012, 208, unter B.II.1.a). Der Fin-
Aussch. hat diese Konsequenz gesehen, hielt es aber fiir ausreichend, dass die
Linder ihre Schulgesetze dndern kénnen, um die Voraussetzungen fiir den SA-
Abzug zu schaffen (BTDrucks. 11/8346, 21). Die Ankntpfung an die foérm-
lichen Verfahren nach dem jeweiligen Landesrecht ist vom BVerfG gebilligt
worden (BVerfG v. 16.4.2004 — 2 BvR 88/03, HFR 2004, 690); cine verfas-
sungsrechtl. Pflicht, auch Schulgeldzahlungen an nicht anerkannte Schulen zu
beglinstigen, besteht schon deshalb nicht, weil Eltern die Wahl haben, ihr Kind
eine staatlich anerkannte Schule besuchen zu lassen (BFH v. 9.11.2011 — X R
12/10, BFH/NV 2012, 566, unter II.1.b).

dd) Schulen im Ausland

Nach nationalem Recht grundsitzlich kein Abzug: Die Ankniipfung an die
Genehmigung nach Art. 7 Abs. 4 GG bzw. an das jeweilige Landesrecht bewirk-
te, dass die Kosten fiir den Besuch von Schulen im Ausland grds. vom Abzug
ausgeschlossen waten, weil diese Schulen nicht dem deutschen Recht unterfal-
len.

Die Rspr. wies allerdings in Einzelfillen gewisse Lockerungstendenzen auf. So
wurden Zahlungen an eine (private) Deutsche Schule im Ausland als begtinstigt
behandelt, weil die Schule von der deutschen Kultusministerkonferenz aner-
kannt war und teilweise mit deutschen offentlichen Mitteln finanziert wurde
(BFH v. 14.12.2004 — XI R 32/03, BStBL IT 2005, 518). Auch die (6ffentlich-
rechtl.) Europiischen Schulen im Ausland sind begiinstigt, weil die entsprechen-
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den Zustimmungsgesetze des Bundestags (vgl. ZustimmungsG v. 26.8.1998,
BGBL IT 1998, 2060) eciner staatlichen Genehmigung gleichkommen (BFH v.
5.4.2006 — XI R 1/04, BStBL. II 2006, 682).

Verstof3 gegen Europarecht: Der EuGH hat die grundsitzliche Beschrinkung
des Abzugs auf Inlandsschulen als europarechtswidrig angesechen (EuGH v.
11.9.2007 — C-318/05 — Kommission/Deutschland, EuGHE 2007, 1-6957,
BEuGH v. 11.9.2007 — C-76/05 — Schwarz, EuGHE 2007, 1-6849). Der Besuch
einer Uberwiegend privat finanzierten Schule unterfalle — anders als der Besuch
einer Uberwiegend offentlich finanzierten Schule — der Dienstleistungsfreiheit
des EGV (EuGH v. 11.9.2007 — C-318/05, EuGHE 2007, 1-6957 — Rn. 69 ff.).
Auch koénne — insoweit unabhingig vom Uberwiegen des privaten Finanzie-
rungsanteils — die Arbeitnehmerfreiztigigkeit, die Niederlassungsfreiheit und das
allgemeine Recht auf Freiziigigkeit verletzt sein, wenn ein grenziiberschreitender
Umzug durch die fehlende Abziehbarkeit der Schuldgeldzahlungen erschwert
werde (EuGH v. 11.9.2007 — C-318/05, EuGHE 2007, I-6957 — Rn. 112ff.).

Auch nach der Entscheidung des EuGH ist die BFH-Rspr. (uE zu Recht) re-
striktiv geblieben. So werden Zahlungen an auslind. Hochschulen (zB BFH v.
21.2.2008 — I1I B 56/07, BFH/NV 2008, 951, unter 11.4) sowie an Schulen in
Staaten aullerhalb der EU und des EWR (BFH v. 27.9.2007 — III R 28/05,
BStBL IT 2008, 287, unter B.IL.3.b: USA) weiterhin nicht zum Abzug zugelassen.
Der BFH hat fiir den Abzug ferner vorausgesetzt, dass durch die Hohe der an
Auslandsschulen zu entrichtenden Beitrdge keine Sonderung der Schiiler nach
den Besitzverhiltnissen der Eltern (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG) gefordert wird
(BFH v. 17.7.2008 — X R 62/04, BStBL. II 2008, 976, unter I1.2.c; v. 21.10.2008
— X R 15/08, BFH/NV 2009, 559; FG Koln v. 29.11.2007 — 15 K 2532/006,
EFG 2008, 600, rkr.; ebenso bereits vor den EuGH-Entscheidungen BFH v.
14.12.2004 — XI R 66,/03, BStBI. 1T 2005, 473; v. 18.7.2005 — XI B 50,/04, BFH/
NV 20006, 2606). Die Kritiker dieser Rspr. verweisen darauf, dass das Sonderungs-
vetbot im Inland kaum durchgesetzt werde (MLLEr, EFG 2008, 607; MEILICKE,
IStR 2008, 777). Bei Erginzungsschulen, fiir die das Sonderungsverbot grds.
nicht gilt (s. Anm. 293), kann diese Argumentation ohnehin nicht tibernommen
werden. Schulen eines auslind. Staates im Inland, die nicht in das deutsche
Schulsystem einbezogen sind, sind ebenfalls nicht begiinstigt, da 6ffentlich fi-
nanzierte Schulen nicht unter die Dienstleistungsfreiheit des EGV fallen (BFH
v. 3.12.2008 — X R 26,08, BFH/NV 2009, 902, unter I1.2 — britische Militit-
schule in Deutschland).

Riickwirkende gesetzliche Neuregelung: Durch das JStG 2009 ist fir alle
noch nicht bestandskriftigen StFestsetzungen der Vorjahre eine Abzugsmog-
lichkeit geschaffen worden, die auf einer Kombination der Voraussetzungen des
Abs. 1 Nr. 9 nF mit den Rechtsfolge des Abs. 1 Nr. 9 aF beruht (§ 52 Abs. 24a
Satz 5). Danach muss die Schule in einem anderen EU-/EWR-Staat belegen sein
und die in Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 nF genannten Abschluss- und Anerkennungs-
voraussetzungen erftllen (Einzelheiten s. Anm. 278-283). Hingegen kommt es
nicht darauf an, dass die Schule — wie in Abs. 1 Nr. 9 aF vorgeschen — gem.
Art. 7 Abs. 4 GG staatlich genehmigt, durch Landesrecht erlaubt oder nach Lan-
desrecht anerkannt ist. Auch das Sonderungsverbot hat damit keine Bedeutung
mehr. Sind die genannten Voraussetzungen erfillt, konnen nach Abs. 1 Nr. 9 aF
30 % des Entgelts (ohne Begrenzung auf einen Hochstbetrag) abgezogen wer-
den; das Sonderungsverbot soll nach Auffassung der FinVerw. nicht mehr zu
prifen sein (BMF v. 9.3.2009, BStBI. T 2009, 487 — Rn. 6; uE zweifelhaft). Auf

inlind. Schulen ist diese begiinstigende Neuregelung, soweit sie riickwirkende
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Kraft entfaltet, nicht anwendbar (BFH v. 19.10.2011 — X R 48/09, BStBI. II
2012, 200, unter B.IL.2; v. 9.11.2011 — X R 12/10, BFH/NV 2012, 566, unter
11.2.a); insoweit sind inlind. Schulen im Riickwirkungszeitraum also schlechter
gestellt als Auslandsschulen. Schulen in der Schweiz profitieren von der Neu-
regelung ebenfalls nicht, da die Schweiz weder zur EU noch zum EWR gehort
und sich ein Gleichbehandlungsanspruch in dieser Frage auch nicht aus dem
zwischen der EU und der Schweiz geschlossenen Freiziigigkeitsabkommen er-
gibt (BFH v. 9.5.2012 — X R 3/11, BStBL. II 2012, 585; v. 9.5.2012 — X R 43/10,
BFH/NV 2012, 1947). Bei Schulen, die auB3erhalb Europas belegen sind, besteht
— mit Ausnahme der Deutschen Schulen im Ausland — erst recht keine Abzugs-
moglichkeit (FG Rhld.-Pf. v. 13.9.2010 — 5 K 1010/10, DStRE 2011, 603, rkr.:
Australien). Sind die Voraussetzungen der Neuregelung zwar erftllt, ist die (den
Abzug versagende) StFestsetzung aber bereits bestandskriftig, ist ihre Anderung
zugunsten des Stpfl. nicht moglich (zutr. FG Rhld.-Pf. v. 20.1.2010 — 1 K
1285,/08, DStRE 2011, 767, nachgehend bestitigt durch BFH v. 9.6.2010 — X B
41/10, BFH/NV 2010, 1783).

295-299 Finstweilen frei.
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C. Erlduterungen zu Abs. 2, 2a:
Voraussetzungen fiir den Abzug von Vorsorge-
aufwendungen

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 2, 2a

Rechtsentwicklung (weitere Einzelheiten s. Anm. 4): Abs. 2 enthilt seit der
Neufassung des § 10 durch das EStReformG v. 5.8.1974 (BGBL I 1974, 1769;
BStBL I 1974, 530) cine Zusammenstellung zusitzlicher Voraussetzungen fiir
den Abzug von Vorsorgeaufwendungen, die jedoch auch zuvor schon an ande-
rer Stelle des § 10 enthalten waren. Nach einigen Anderungen, die heute nicht
mehr von Bedeutung sind, fihrte das StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBI. I 1992,
297; BStBL. 1 1992, 146) Einschrinkungen beim Abzug von Beitrigen zu Ren-
ten- oder Kapitalversicherungen, die der Tilgung oder Sicherung eines Darle-
hens dienten, ein (Abs. 2 Satz 2). Das StMBG v. 21.12.1993 (BGBIL. I 1993,
2310; BStBI. I 1994, 50) ermoglichte die Zahlung begiinstigter Vorsorgeaufwen-
dungen 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 cine
Neufassung des Abs. 2 unter Wegfall des Ausschlusses vermogenswirksamer
Leistungen mit sich; die Einschrinkungen fiir Renten- und Kapitalversicherun-
gen gelten nur fir Altvertrige noch weiter (Abs. 1 Nr. 3a Halbs. 2 nF iVm.
Abs. 2 Satz 2 aF; s. Anm. 195). Durch das JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. 1
2006, 2878; BStBL I 2007, 28) wurde Nr. 2 Buchst. d und durch das JStG 2009
v. 19.12.2008 (BGBL. T 2008, 2794; BStBL. T 2009, 74) Nr. 2 Sitze 2-10 (Regelun-
gen Uber die Datentibermittlung) angefiigt. Das BirgEntlG-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
angefligten Sitze 4-8 in den neuen Abs. 2a (unter Vornahme zahlreicher Erwei-
terungen) mit sich; ein ausdriicklicher Anderungsbefehl fiir die bisherigen Sit-
ze 9 und 10 des Abs. 2 existiert hingegen nicht (s. Anm. 318). Die Regelungen
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