§ 32b

§ 32b

Progressionsvorbehalt

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; BStBI. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBI. I 2003, 2645;

BStBL. 1 2003, 710)

(1) Hat ein zeitweise oder wihrend des gesamten Veranlagungszeitraums
unbeschrinkt Steuerpflichtiger oder ein beschrinkt Steuerpflichtiger, auf
den § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Anwendung findet,

1. a)

b)

d)
€)
f)

2)
h)

)

Arbeitslosengeld, Teilarbeitslosengeld, Zuschiisse zum Arbeitsent-
gelt, Kurzarbeitergeld, Winterausfallgeld, Insolvenzgeld, Arbeits-
losenhilfe, Ubergangsgeld, Altersiibergangsgeld, Altersiibergangs-
geld-Ausgleichsbetrag, Unterhaltsgeld als Zuschuss, Eingliede-
rungshilfe nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch oder dem
Arbeitsférderungsgesetz, das aus dem Européischen Sozialfonds fi-
nanzierte Unterhaltsgeld sowie Leistungen nach § 10 des Dritten
Buches Sozialgesetzbuch, die dem Lebensunterhalt dienen; Insol-
venzgeld, das nach § 188 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetz-
buch einem Dritten zusteht, ist dem Arbeitnehmer zuzurechnen,
Krankengeld, Mutterschaftsgeld, Verletztengeld, Ubergangsgeld
oder vergleichbare Lohnersatzleistungen nach dem Fiinften, Sech-
sten oder Siebten Buch Sozialgesetzbuch, dem Gesetz iiber die
Krankenversicherung der Landwirte oder dem Zweiten Gesetz tiber
die Krankenversicherung der Landwirte,

Mutterschaftsgeld, Zuschuss zum Mutterschaftsgeld, die Sonder-
unterstiitzung nach dem Mutterschutzgesetz sowie den Zuschuss
nach § 4a der Mutterschutzverordnung oder einer entsprechenden
Landesregelung,

Arbeitslosenbeihilfe oder Arbeitslosenhilfe nach dem Soldatenver-
sorgungsgesetz,

Entschiadigungen fiir Verdienstausfall nach dem Infektionsschutz-
gesetz vom 20. Juli 2000 (BGBIL. I S. 1045),
Versorgungskrankengeld oder Ubergangsgeld nach dem Bundes-
versorgungsgesetz,

nach § 3 Nr. 28 steuerfreie Aufstockungsbetrige oder Zuschlige,
Verdienstausfallentschidigung nach dem Unterhaltssicherungsge-
setz,

Vorruhestandsgeld nach der Verordnung iiber die Gewihrung von
Vorruhestandsgeld vom 8. Februar 1990 (GBL I Nr. 7 S. 42), die
nach Anlage II Kapitel VIII Sachgebiet E Abschnitt ITI Nr. 5 des
Einigungsvertrages vom 31. August 1990 in Verbindung mit Arti-
kel 1 des Gesetzes vom 23. September 1990 (BGBIL. 1990 II S. 885,
1209) mit Anderungen und Mal3gaben fortgilt, oder

2. auslidndische Einkiinfte, die im Veranlagungszeitraum nicht der deut-
schen Einkommensteuer unterlegen haben; dies gilt nur fiir Félle der
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zeitweisen unbeschrinkten Steuerpflicht einschlieBlich der in §2
Abs. 7 Satz 3 geregelten Fille,

3. Einkiinfte, die nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung oder einem sonstigen zwischenstaatlichen Ubereinkommen
unter dem Vorbehalt der Einbeziehung bei der Berechnung der Ein-
kommensteuer steuerfrei sind, oder bei Anwendung von {1 Abs. 3
oder § 1a oder § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 im Veranlagungszeitraum nicht
der deutschen Einkommensteuer unterliegende Einkiinfte, wenn de-
ren Summe positiv ist,

bezogen, so ist auf das nach §32a Abs. 1 zu versteuernde Einkommen

ein besonderer Steuersatz anzuwenden.

(1a) Als unmittelbar von einem unbeschrinkt Steuerpflichtigen bezogene
auslindische Einkiinfte im Sinne des Absatzes 1 Nr. 3 gelten auch die
auslidndischen Einkiinfte, die eine Organgesellschaft im Sinne des § 14
oder des § 17 des Korperschaftsteuergesetzes bezogen hat und die nach
einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung steuerfrei
sind, in dem Verhiltnis, in dem dem unbeschrinkt Steuerpflichtigen das
Einkommen der Organgesellschaft bezogen auf das gesamte Einkom-
men der Organgesellschaft im Veranlagungszeitraum zugerechnet wird.

(2) Der besondere Steuersatz nach Absatz 1 ist der Steuersatz, der sich er-
gibt, wenn bei der Berechnung der Einkommensteuer das nach § 32a
Abs. 1 zu versteuernde Einkommen vermehrt oder vermindert wird um

1. im Fall des Absatzes 1 Nr. 1 die Summe der Leistungen nach Abzug
des Arbeitnehmer-Pauschbetrags (§9a Satz 1 Nr. 1), soweit er nicht
bei der Ermittlung der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit ab-
ziehbar ist;

2. im Fall des Absatzes 1 Nr. 2 und 3 die dort bezeichneten Einkiinfte,
wobei die darin enthaltenen auflerordentlichen Einkiinfte mit einem
Funftel zu beriicksichtigen sind.

3) 'Die Trager der Sozialleistungen im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 haben
bei Einstellung der Leistung oder spitestens am Ende des jeweiligen Ka-
lenderjahres dem Empfinger die Dauer des Leistungszeitraums sowie
Art und Hoéhe der wihrend des Kalenderjahres gezahlten Leistungen mit
Ausnahme des Insolvenzgeldes zu bescheinigen. *In der Bescheinigung
ist der Empfinger auf die steuerliche Behandlung dieser Leistungen und
seine Steuererklarungspflicht hinzuweisen.

“) 'Die Bundesagentur fiir Arbeit hat die Daten iiber das im Kalender-
jahr gewihrte Insolvenzgeld fiir jeden Empfianger bis zum 28. Februar
des Folgejahres nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Daten-
ferniibertragung an die amtlich best1mmte Ubermittlungsstelle zu iiber-
mitteln; § 41b Abs. 2 gilt entsprechend. “Der Arbeitnehmer ist entspre-
chend zu informieren und auf die steuerliche Behandlung des
Insolvenzgeldes und seine Steuererklirungspflicht hinzuweisen. *In den
Fillen des § 188 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch ist Empfin-
ger des an Dritte ausgezahlten Insolvenzgeldes der Arbeitnehmer, der
seinen Arbeitsentgeltanspruch iibertragen hat.

Autor: Dr. Ulrich Probst, Vors. Richter am FG, Miinchen
Mitherausgeber: Dr. Wolfgang Kumpf, Dipl.-Kfm., Mannheim
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besondeter Berticksichtigung der Systemkonformitit, Hamburg 1998; Lupicke, Doppel-
ansissigkeit, Ansissigkeitswechsel und Progressionsvorbehalt, in: Festschrift fir Lutz
Fischer, Berlin 1999, 731; KroPPEN/SCHREIBER, Internationale Aspekte des Steuerentla-
stungsgesetzes, IWB E 3 Gr. 3, 1233 (1999); Kussmaur/RicHTER, Wesensziige einer kor-
perschaftsteuerlichen grenziiberschreitenden Organschaft, StuB 1999, 807; WenpT, Steu-
erentlastungsgesetz  1999,/2000/2002 — Anderungen bei betrieblichen und privaten
VeriuBerungsgeschiften, FR 1999, 333; Dyjanani/HarrmannN, Der Progressionsvorbehalt
im Nichtansissigkeitsstaat und bei subjektiven Qulifikationskonflikten, IStR 2000, 321;
WiLk, Die einkommensteuerrechtliche Behandlung von Auslandsverlusten — Eine syste-
matisch-methodische, verfassungs- und ecuroparechtliche Untersuchung, Berlin 2000;
Wortscrorsky/Pasch, Zur Systemwidrigkeit des Progressionsvorbehalts, StuB 2000, 932.

Seit 2001: Buciek, Auslandseinkiinfte bei Zuzugs- und Wegzugsfillen, DStZ 2001, 819;
GrUTZNER, Einkommensbesteuerung bei Auslandsbezichungen eines Steuerinlinders,
NWB E 3, 11723 (2001); Hagen/ScuynoL, Die Besteuerung au3erordentlicher Einkiinfte
nach dem Steuersenkungsgesetz und dem Steuersenkungserginzungsgesetz, DB 2001,
405; ScunELL, Progressionsvorbehalt, StWK Gruppe 4, 197 (2001); ScHLOTER, Halbtei-
lungsgrundsatz bei Progressionsvorbehalt unbeachtlich?, DB 2001, 119; Zovt, Grenztber-
schreitende Verlustberticksichtigung bei gewerblichen Betriebsstitten und Tochterkapital-
gesellschaften, Kéln 2001; Acuter, Zur Vereinbarkeit des Progressionsvorbehalts bei
zeitweiser unbeschrinkter Steuerpflicht und bei fiktiver unbeschrinkter Steuerpflicht ge-
mall § 1 Abs. 3 EStG mit Verfassungs- und Volkerrecht am Beispiel von Arbeitnehmer-
Entsendungen, IStR 2002, 73; ANDRESEN, Progressionsvorbehalt nach § 32b Abs. 1 Nr. 3
EStG bei unterjihrigem Wechsel der Ansissigkeit und Doppelansissigkeit — Oder die
neue Unmaligeblichkeit des Ansissigkeitsstaates, IStR 2002, 627; BENECKE/SCHNITGER,
Progressionsvorbehalt bei Zu- und Wegzug — Anmerkung zu BFH v. 19.12.2001 — I R
63,00, FR 2002, 606; Haask, Subjektive Qualifikationskonflikte bei der Behandlung von
Einkiinften einer Limited Liability Company nach dem DBA Deutschland-USA, IStR
2002, 733; SasarscHus, Zweifel an der BFH-Rechtsprechung zum Progressionsvorbehalt,
IStR 2002, 623; STRAUB/ACKSTALLER, Progressionsvorbehalt bei zeitweiser unbeschrinkter
Steuerpflicht, NWB E 3, 12061 (2002); WasserMEYER, Der BFH und der Progressionsvor-
behalt, IStR 2002, 289; WotscHOFsKY, Belastungssitze in der Steuerplanung bei progressi-
vem Tarifverlauf, DB 2002, 2497; AcHTER, Der Salto mortale des ersten Senats hinweg
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Progtressionsvorbehalt Anm.1 §32b

iber die Dogmatik des Progressionsvorbehalts, IStR 2003, 203; AieNER/REINIscH, Pro-
gressionsvorbehalt und Steuerabsetzbetrige — ein EU-Problem, SWI 2003, 539; BENECKE/
ScunITGER, Gemeinschaftsrechtlich bedingte Anrechnung von Korperschaftsteuer bei fik-
tiv unbeschrinkter oder beschrinkter Steuerpflicht? — Zugleich Anmerkung des BEH-Us-
teils vom 13.11.2002 — I R 67/01, IStR 2003, 649; CorDEWENER, Auslandsverluste und
EG-Grundfreiheiten: Kurskorrektur am falschen Fall? — Kritische Anmerkungen zum
Vorlagebeschluss des BFH vom 13.11.2002, IStR 2003, 413; Heurung/M6Bus, Einkom-
mensermittlung bei Organschaften: Gestaltungsmoglichkeiten bei Umwandlungen und
grenziiberschreitenden Sachverhalten im Kontext der neueren Entwicklungen im Unter-
nehmenssteuerrecht, BB 2003, 766; Jann/WEIpLicH, Das Verschwinden des negativen
Progressionsvorbehalts, SWI 2003, 263; Lonse/MapLE, Rechtsprechungsinderungen des
BFH bei Ertragsteuern und Umsatzsteuer im Jahre 2002, DStR 2003, 661; LoukoTa, Pro-
gressionsvorbehalt und Steuerabsetzbetrige — ein EU-Problem?, SWI 2003, 488; PuLs,
Zur Frage des Progressionsvorbehalts nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG bei Doppelansissig-
keit, DStZ 2003, 755; VogkeL, Progressionsvorbehalt, Progressionserh6hung und Progres-
sionserstreckung, IStR 2003, 419; Ziesecke, Minderung der Auswirkung des Progressions-
vorbehaltes in Fillen des Zu- und Wegzuges von Steuerpflichtigen durch den Abzug
auslindischer Steuern nach § 34c Abs. 2 EStG, IStR 2003, 115; WASSERMEYER, Zur ,,Selbst-
hertlichkeit” des BFH, IStR 2003, 421; CorbEweNER, Das EuGH-Urteil ,,Gerritse® und
seine Umsetzung durch das BMF-Schreiben vom 3.11.2003 — Steine statt Brot fiir die Be-
steuerungspraxis!, IStR 2004, 109; GrRoTHERR, Auswirkungen der geinderten BFH-Recht-
sprechung zum Progressionsvorbehalt in Wegzugs-, Zuzugs- und Doppelwohnsitzfillen,
IWB E 3 Gr. 3, 1397 (2004); Korezkij, Progressionsvorbehalt bei der Steuerberechnung
nach § 34 Abs. 1 Satz 3 EStG — ein unl6sbares Problem?, BB 2004, 194; SieceL, Einkom-
mensteuer bei Zusammentreffen von Progtressionsvorbehalt und Funftelregel, BB 2004,
914.

Verwaltungsanordnung: LEITEADEN zur Besteuerung auslindischer Einkiinfte bei unbe-
schrinkt steuerpflichtigen natiitlichen Personen, Stand Juli 2004, OFD Miinchen/OFD
Nirnberg, www.ofd.bayern.de (im folgenden: Leitfaden der FinVerw.).

A. Uberblick zu § 32b

Besonderer Steuersatz: Erzielt ein unbeschrinkt Stpfl. steuerbare und stpfl.
Einkinfte, so 16st dies nach deutschem EStRecht zwei Rechtsfolgen aus: Die
Einkinfte finden zum einen Eingang in die Ermittlung des zu versteuernden
Einkommens (zvE) und erhéhen zum anderen (innerhalb der Progressionszone)
den Steuersatz fiir alle Einkiinfte. Denn dieser ist progressiv gestaltet, die relati-
ve Belastung steigt nach Maligabe des § 32a Abs. 1 Satz 2 mit zunehmendem
zvE (vgl. dazu Wotscrorsky, DB 2002, 2497).

Das zvE ist sonach im Normalfall gleichzeitig Steuer-Bemessungsgrundlage und
Steuersatz-Bemessungsgrundlage. Bleiben Einkiinfte bei der Steuer-Bemes-
sungsgrundlage auBler Ansatz, kann dies folglich auch zur Anwendung eines
niedrigeren Steuersatzes fithren. Dem wirkt § 32b entgegen. Er gebietet im In-
teresse der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit die Anwendung eines be-
sonderen Steuersatzes auf die Steuer-Bemessungsgrundlage, der unter Einbezie-
hung der von § 32b bestimmten, im zvE nicht enthaltenen Einkiinfte in die
Steuersatz-Bemessungsgrundlage (seit VZ 1996 durch einfache Hinzu- oder Ab-
rechnung) als Durchschnittssteuersatz ermittelt wird. § 32b ist also hinsichtlich
des Steuersatzes lex specialis, der allgemeine Steuersatz des § 32a Abs. 1 Satz 2
gilt ,,vorbehaltlich des § 32b* (§ 32a Abs. 1 Satz 1).

Negativer Progressionsvorbehalt: Aus dem Vorstehenden folgt, daf3 die Be-
riicksichtigung von § 32b unterliegenden Einkiinften (bzw. Finnahmen) den
Steuersatz (und damit die ESt.) nicht nur erhéhen, sondern — wenn die Einnah-
men oder Einkiinfte negativ sind — auch (ggf. sogar bis auf 0 €) vermindern
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§32b Anm.1 Progressionsvorbehalt

kann (vgl. BFH v. 25.5.1970 — I R 109/68, BStBL. II 1970, 660, Grundsatz-Ent-
scheidung) — sog. negativer ProgrVorb.

Kein allgemeiner Progressionsvorbehalt: § 32b enthilt keinen allgemeinen
ProgrVorb. fiir stfreie Beziige, sondern bildet nur unter den dort genannten
Voraussetzungen und nur fiir die dort bezeichneten Einnahmen/Einkiinfte eine
Rechtsgrundlage, um diese bei der Berechnung des Steuersatzes zu berticksichti-
gen (BFH v. 15.12.1999 — I R 80,98, BFH/NV 2000, 832).

Zweistufige Veranlagung: Ist fir Einkiinfte oder Leistungen der ProgrVorb.

zu beachten, muf3 deshalb die Ermittlung der (tariflichen) ESt. in zwei Stufen
durchgefiihrt werden; vgl. H 185 , Allgemeines™ EStH 2003:

» 1. Stufe: Ermittlung des zvE nach allgemeinen Grundsitzen.

» 2. Stufe: Berechnung und Anwendung des besonderen Steuersatzes nach Mal3-
gabe des § 32b.

Aufbau des § 32b:

» Abs. 1 regelt die Anwendung eines besonderen Steuersatzes auf das zvE (sog

ProgrVorb.), wenn der Stpfl. bezogen hat:

— Nr. 1: bestimmte, in Abs. 1 Nr. 1 aufgezihlte (zuvor nach § 3 stbefreite) so-
ziale Einkommens-/Lohnersatzleistungen, bzw.

— Nr. 2: auslind. Einkiinfte, die bei nur zeitweiser unbeschrinkter StPflicht im
VZ nicht der deutschen ESt. unterlegen haben, bzw.

— Nr. 3, Var. 1 und 2: Binkiinfte, die aufgrund von DBA und/oder sonstigen
zwischenstaatlichen Ubereinkommen stftrei sind, bzw.

— Nr. 3, Var. 3: Einkiinfte, die bei Anwendung von § 1 Abs. 3, § 1a oder § 50
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 nicht der deutschen ESt. unterliegen, wenn deren Summe
positiv ist.

» Abs. 1a bezieht DBA-stfreie Einkiinfte einer Organgesellschaft beim Organ-

trager in den ProgrVorb. ein.

» Abs. 2 regelt die Ermittlung des besonderen Steuersatzes.

» Abs. 3 verpflichtet flankierend zu Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 die Triger der So-
zialleistungen, dem Stpfl. Dauer, Art und Hoéhe der Leistungen fiir Zwecke des
ProgrVorb. zu bescheinigen.

» Abs. 4 verpflichtet die Bundesagentur fiir Arbeit (ab VZ 2005) zur Ubertra-
gung der Daten des gewihrten Insolvenzgeldes je Empfinger an die FinVerw.

Zum Begriff ,,Progressionsvorbehalt*:

> Geserzessprache des EStG: Die Sprache des EStG und die Praxis verwenden den
Begriff ,,Progressionsvorbehalt™ iS von Anwendung eines besonderen Steuersat-
zes auf das zvE, der sich unter Einbezichung bestimmter Leistungen und Ein-
kiinfte auf Grund des progressiven Steuertarifs des § 32a Abs. 1 Satz 2 berech-
net (s. die Gesetzestiberschrift des § 32b und den Wortlaut der § 34 Abs. 3
Satz 2, § 34b Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, {46 Abs. 2 Nr. 1, R 180e und R 185 EStR
2003 sowie H 185 ,,Allgemeines® EStH 2003).

» Urspriingliche Wortbedentung: Urspringlich bezog sich der Begriff ,,Progres-
sionsvorbehalt™ nur auf einen (in einem DBA oder sonstigen zwischenstaatli-
chen Ubereinkommen enthaltenen) ,,Vorbehalt™ der Vertragsstaaten, Einktinfte
bei der Festsetzung des Steuersatzes zu beriicksichtigen. So behilt nach
Art. 23A Abs. 3, Art. 23B Abs. 2 OECD-MA (,,kénnen ... einbezogen werden®)
der Wohnsitzstaat (Art. 4 OECD-MA) das Recht, die von der Besteuerung aus-
genommenen Einkiinfte einer im Vertragsstaat ansissigen Person ,,bei der Fest-
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Progtressionsvorbehalt Anm. 1-2 §32b

setzung der Steuer fiir das ibrige Einkommen® einzubeziehen (abkommens-
rechtlicher ProgrVorb.).

B. Rechtsentwicklung des § 32b

EStRG 1974 v. 5.8.1974 (BGBI. 1 1974, 1769; BStBI. 1 1974, 530): Mit der neu-
en Vorschrift des § 32b wurde der ProgrVorb. bei auslind. Einktnften mit Wir-
kung ab 1.1.1975 ausdrtcklich im EStG gesetzlich geregelt. Von einem solchen
ProgrVorb. gingen bereits davor die Richtlinien v. 21.2.1957 zur Anwendung des
DBA USA 1954 (BStBL. I 1954, 154 — Abschn. 20), die EStR 1969/72 (vgl.
Abschn. 185) und die BFH-Rspr. (grundlegend BFH v. 9.11.1966 — I 29/65,
BStBL I1I 1967, 88; s. Anm. 25 mwN) aus. Diese Rechtsauffassung wurde aller-
dings angezweifelt. Die Einfiigung einer ausdriicklichen Regelung in das EStG
in Gestalt des § 32b sollte dazu dienen, eine sichere Rechtsgrundlage fiir den
ProgrVorb. zu schaffen (so BMF v. 29.11.1974, BStBL. I 1974, 946 Tz. 13.5); der
BTTinAussch. begriindete sie wie folgt (BTDrucks. 7,/2180, 20):
,Der Finanzausschul3 erachtet es aus Grinden der Rechtssicherheit fir zweckmifBig,
die Anwendung des Progressionsvorbehalts, der in Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung vereinbart ist, im Gesetz zu regeln. Die Neuregelung entspricht
der bisherigen Verwaltungspraxis.*
Zweites HStruktG v. 22.12.1981 (BGBI. I 1981, 1523; BStBL. I 1982, 235):
Dieses Gesetz bezog in den ProgrVorb., der bis dahin ausschlieSlich nach DBA
stfreie auslind. Einkiinfte erfallte (diese Regelung wurde infolgedessen zu
Abs. 1 Nr. 2, heute Abs. 1 Nr. 3 Var. 1), mit Wirkung ab VZ 1982 auch den
,»Kernbereich® der stfreien ,,LLohnersatzleistungen ein (von da an Abs. 1 Nr. 1),
und zwar das Atrbeitslosengeld, das Kurzarbeitergeld, das Schlechtwettergeld,
ferner die Arbeitslosenhilfe nach dem Arbeitsforderungsgesetz (AFG) w.
25.6.1969 (BGBI. I 1969, 582, mit spiteren Anderungen).
Die Ermittlung des besonderen Steuersatzes regelte der neue Abs. 2 — und zwar
Abs. 2 Nr. 1 fir die Lohnersatzleistungen und Abs. 2 Nr. 2 (entsprechend der
bisherigen Regelung) fiir auslind. Einktnfte.

Achtes Gesetz zur Anderung des AFG v. 14.12.1987 (BGBL 1 1987, 2602;

BStBL 1 1988, 6): Ebenfalls dem ProgrVorb. unterworfen wurden damit

— das Uberbriickungsgeld nach § 552 AFG (Erweiterung des Abs.1 Nr. 1
Buchst. a; riickwitkend ab VZ 1980)

— sowie die Arbeitslosenbeihilfe und die Arbeitslosenhilfe nach dem Soldaten-
versorgungsgesetz (SVG — Nr. 1 Buchst. b neu ecingefiigt). Diese beiden Lei-
stungen bezog das Gesetz riickwirkend ab VZ 1987 in den ProgrVorb. ein.
Fur diese Zeit leitete er sich bereits aus dem dann aufgehobenen § 86a SVG
(BGBI. 11987, 2078) ab (vgl. BTDrucks. 11,/1161, 14).

Die Riickwirkung regelte § 52 Abs. 1a EStG idF des 8. AFG-AndG.

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 1093; BStBL. I 1988, 224): Die

Anwendung des ProgrVorb. wurde mit Wirkung ab VZ 1990 in Abs. 1 Nr. 1 auf

nahezu alle stfreien sozialen Lohn- und Einkommensersatzleistungen erstreckt.

> Zusitzlich erfafSt in Buchst. a wurden mithin folgende weitere AFG-Lohn-/Ein-
kommens-Ersatzleistungen: Konkursausfallgeld, Ubergangsgeld, Unterhalts-
geld als Zuschul3 und Krankengeld.

> Unter Buchst. b wurden folgende Leistungen der Sozialversicherung im tbrigen
einbezogen:
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— Krankengeld,
Mutterschaftsgeld,
— Vetletztengeld,

Ubergangsgeld und
— vergleichbare Lohnersatzleistungen

nach der Reichsversicherungsordnung (RVO), dem Gesetz tiber die Kranken-
versicherung der Landwirte (KVLG), dem Angestelltenversicherungsgesetz
oder dem Reichsknappschaftsgesetz.

Zwar wurde seit dem 1.1.1989 kein Krankengeld mehr nach der RVO oder dem
KVLG, sondern nach dem diese ablésenden Funften Buch des Sozialgesetzbuches
(SGB V) oder dem Zweiten Gesetz tiber die Krankenversicherung der Landwirte
(KVLG 1989) gezahlt (vgl. Gesundheitsreformgesetz v. 20.12.1988, BGBL 1 1988,
2477). Die mangelnde Aufnahme der neuen Gesetze in den Text des § 32b dnderte je-
doch dank der Ubetleitungsbestimmung des Art. 77 Abs. 1 des Gesundheitsreformge-
setzes nichts an der Einbezichung des Krankengeldes in den ProgrVorb. bereits ab VZ
1990 (vgl. ndher BFH v. 30.8.1995 — I R 113/94, BStBL II 1996, 96, und die Vorin-
stanz, FG Schl.-Holst. v. 8.12.1993, EFG 1995, 890).

> Neu erfafit in Buchst. ¢ wurden:
— Mutterschaftsgeld,
— Zuschuf3 zum Mutterschaftsgeld und die
— Sonderunterstiitzung
nach dem Mutterschutzgesetz.

> Umgegliedert nach Buchst. d wuarden die bisher in Nr. 1 Buchst. b aufgefithrte Ar-
beitslosenbeihilfe und Arbeitslosenhilfe nach dem Soldatenversorgungsge-
setz.
> Neu erfafit in Buchst. ¢ wurden die Entschidigung fiir Verdienstausfall nach
dem BSeuchG.
> Neu erfafit in Buchst. fwurden das
— Versorgungskrankengeld und
— Ubergangsgeld
— nach dem Bundesversorgungsgesetz.
> Nener Abs. 3: Ferner verpflichtete man die Leistungstriger, dem Stpfl. Be-
scheinigungen tiber die von ihm empfangene Sozialleistung und deren steuer-
liche Behandlung auszustellen.
Altersteilzeitgesetz v. 20.12.1988 (BGBI. I 1988, 2343): Die dem ArbN vom
ArbG nach diesem Gesetz gewihrten Aufstockungsbetrige wurden mit Wit-
kung ab VZ 1989 in den ProgrVorb. einbezogen.
WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBI. I 1989, 2408; BStBI. I 1989, 505): Der Progr-
Vorb. wurde ab VZ 1990 (§ 52 Abs. 1) ausgedehnt auf das Fingliederungsgeld
nach dem AFG (Erweiterung des Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a), die Verdienstausfall-
entschadigung nach dem Unterhaltssicherungsgesetz (USG — neuer Abs. 1 Nr. 1
Buchst. h) und die nach sonstigen zwischenstaatlichen Ubereinkommen stfreien
Beztige des Personals internationaler Organisationen (als klarstellende Erweite-
rung des Abs. 1 Nr. 2 gedacht).
StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL T 1992, 297; BStBL. T 1992, 146): Dieses Ge-
setz bezog in den ProgrVorb. ein: das in den neuen Bundeslindern gezahlte Al-
tersiibergangsgeld (Erweiterung des Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a), den an Beamtinnen
gezahlten Zuschuf3 nach § 4a Mutterschutzverordnung oder einer entsprechen-

E 12 Probst



Progressionsvorbehalt Anm.2 §32b

den Landesregelung (Erweiterung des Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢), ferner das in den
neuen Bundeslindern nach der DDR-Verordnung v. 8.2.1990 geleistete Vorru-
hestandsgeld (neuer Abs. 1 Nr. 1 Buchst. i). Die Leistungen wurden jeweils mit
riickwirkender Geltung ab VZ 1991 erfaBt (§ 52 Abs. 21e idF des StAndG
1992); davor waren sie stfrei ohne ProgrVorb. (BMF v. 28.2.1991, BStBI. 1 1991,
663; ab VZ 1991 tberholt, vgl. BMF v. 31.1.1994, BStBI. 1 1994, 140).

Ferner trug das StAndG 1992 auch im Text des § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b
dem bereits zum 1.1.1989 stattgefundenen Wechsel der Rechtsgrundlagen des
Krankengeldes von der RVO und dem KVLG zum SGB V und SGB VI und
dem Zweiten Gesetz iber die Krankenversicherung der Landwirte Rechnung;
Nach dem Wort ,,Reichsversicherungsordnung® wurden die Worter ,,nach dem
Finften oder Sechsten Buch des Sozialgesetzbuches® und nach dem ,,Gesetz
iber die Krankenversicherung der Landwirte® die Worter ,,nach dem Zweiten
Gesetz Uber die Krankenversicherung der Landwirte eingefiigt (vgl. dazu BFH
v. 30.8.1995 — I R 113/94, BStBL. II 1996, 96, als Vorinstanz FG Schl.-Holst. v.
8.12.1993, EFG 1995, 890, und vorstehend StReformG 1990 zu Buchst. b).

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL I 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50): Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a erfalite nunmehr (ab VZ 1994, § 52 Abs. 1 idF des StMBG) auch die
Eingliederungshilfe nach dem AFG. Die Aufnahme der Uberbriickungsbeihilfe
nach dem SVG und dem ZivildienstG sowie den Fortfall der Arbeitslosenhilfe
nach dem SVG in §32b Abs.1 Nr. 1 Buchst.d machte das 2. SKWPG w.
21.12.1993 (BGBL I 1993, 2374; BStBL. 1 1994, 111) riickgingig. Denn diese Hil-
fen waren nur gesetzlich geplant, wurden aber nicht verwirklicht, s. § 3 Nr. 2a
Anm. 1.

GrenzpendlerG v. 24.6.1994 (BGBL. 1 1994, 1395; BStBL 1 1994, 440): Dieses
Gesetz erweiterte den ProgrVorb. nach § 32b auf beschrinkt Stpfl.,, die aus-
schlieBlich oder fast ausschliefllich im Inland stpfl. Einkiinfte erzielten (im fol-
genden vereinfacht: Grenzpendler) und daftr eine der unbeschrinkten StPflicht
angeniherte, in § 50 Abs. 4 neu geregelte besondere Besteuerung beantragten;
hierzu war hinsichtlich der in Abs. 1 Nr. 2 neu erfaliten Einkiinfte iSd. § 50
Abs. 4 cin (allerdings nur) positiver ProgrVorb. vorgesechen. Die Neuregelung
galt grds. ab VZ 1994 (§ 52 Abs. 1) und erwies sich als kurzlebig (nur fir VZ
1994 und 1995; zur Ruckwirkung s. § 52 Abs. 30a idFF des GrenzpendlerG); sie
wurde bereits durch das JStG 1996 modifiziert und erweitert.

> Riickwirkende Amwendung: § 32b idF des GrenzpendlerG war auf Antrag des
Stpfl. auch fir VZ vor 1994 anzuwenden, soweit StBescheide noch nicht be-
standskriftig waren oder eine bestandskriftige Entscheidung tber einen vor
dem 13.10.1993 (Datum des Gesetzesbeschlusses) gestellten Antrag auf Billig-
keitsmaB3nahmen noch nicht vorlag (§ 52 Abs. 30a Satz 2). Allerdings bestimmte
§ 50 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3 Buchst. a Satz 2 Halbs. 2 idFF des GrenzpendlerG die
sinngemiBe Anwendung von § 46 Abs. 2 Nr. 8 Satz 2 EStG 1990, wonach der
Antrag auf Durchfiihrung einer StVeranlagung bis zum Ablauf des auf den VZ
folgenden zweiten Kj. durch Abgabe einer EStErklirung zu stellen war (vgl. da-
zu BFH v. 28.2.2001 — I R 94/00, BFH/NV 2001, 1023).

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL I 1995, 1250; BStBL. 1 1995, 438): Dieses Ge-
setz brachte eine wesentliche Neugestaltung des § 32b:

> Altersiibergangsgeld-Ausgleichsbetrag: Der in § 3 Nr. 2 stbefreite Altersiibergangs-
geld-Ausgleichsbetrag wurde in den ProgrVorb. des § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
mit Wirkung ab VZ 1995 (§ 52 Abs. 2a und Abs. 23 Satz 1 idF JStG 1996) ein-
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bezogen. Zugleich wurden das auler Kraft getretene Angestelltenversicherungs-
und Reichsknappschaftsgesetz in Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b gestrichen.

» Neune Nr. 2 des Abs. 1: Auslind. Einkiinfte von Personen, die nicht wihrend
des gesamten VZ unbeschrinkt stpfl. waren, bezog die neue Nr. 2 des Abs. 1 in
den ProgrVorb. ein. Die bisherige Nr. 2 wurde zur Nr. 3.

» Gedinderter Personenkreis: Dartiber hinaus fiihrte das JStG 1996 in Abs. 1 Nr. 3
den positiven ProgrVorb. fiir die nicht der deutschen ESt. unterliegenden Ein-
kiinfte der ,,Grenzpendler” (von Personen, die ihre stpfl. Einkiinfte ausschlie3-
lich oder fast ausschlieBlich im Inland erzielen) weiter. Die Regelung des § 50
Abs. 4 alF wurde nunmehr durch § 1 Abs. 3 ersetzt, der diesen Personenkreis als
unbeschrinkt stpfl. fingierte. Ferner erfalite der positive ProgrVorb. des neuen
Abs. 1 auch die Einkiinfte der Ehegatten von unbeschrinkt stpfl. Staatsangeho-
rigen eines Staates der EU oder des EWR, wenn diese gem. § 1a, {§ 26, 26b Zu-
sammenveranlagung beantragten. Beschrinkt stpfl. Angehorige dieser Staaten,
selbst wenn sie wesentliche auslind. Einkiinfte hatten (iber die in §1 Abs. 3
und § 1a Abs. 1 Nr. 2 genannten Hochstsédtze hinaus), konnten nach § 50 Abs. 5
Satz 4 (heute Satz 2) Nr. 2 eine Einzelveranlagung mit ihren inlind. ArbNFEin-
kiinften beantragen; flankierend fielen die Welteinkiinfte dieses Personenkreises
unter den positiven ProgrVorb.

» [Weitere Aﬂdemﬂgm des Abs. 1 Nr. 3: Das Tatbestandsmerkmal , auslindisch*
entfiel im Zusammenhang mit den nach DBA stfreien Finkiinften. Halbs. 1, der
die ersten beiden Varianten der Nr. 3 enthilt, wurde gestrafft.

» Hinzurechnungsmethode: Die bisher giiltige Technik der Schattenveranlagung
wurde in der neuen Fassung des Abs. 2 aus Vereinfachungsgriinden durch die
Hinzurechnungsmethode ersetzt.

» Zeitliche Geltung: Die Neuregelung des § 32b galt grundsitzlich gemill § 52
Abs. 1 ab VZ 1996 (vgl. auch § 52 Abs. 23 idF des JStG 1996, der allein fir den
Altersiibergangsgeld-Ausgleichsbetrag und den Ubergang zur Hinzurechnungs-
methode Sonderregelungen vorsah; s. zu letzterer Anm. 136 ,,Verlustabzug®).

> ProgrVorb. bei riickwirkender Amwendung der familienbezogenen Vergiinstigungen fiir
EU- und EWR-Angehirige: Unbeschrinkt oder beschrinkt stpfl. Staatsangeho-
rige eines Staates der EU oder des EWR konnten nach niherer Mal3gabe des
§ 52 Abs. 2 die Anwendung des § 1a Abs. 1 rickwirkend auf VZ vor 1996 be-
antragen, soweit die StBescheide noch nicht bestandskriftig waren (vgl. dazu
BFH v. 19.1.2000 — I R 30/99, BStBI. II 2000, 657, und v. 20.8.2003 — I R
72/02, BEH/NV 2004, 321). Dies galt nach Verwaltungsauffassung entspre-
chend, soweit eine bestandskriftige Entscheidung tber einen vor dem
13.10.1993 gestellten Billigkeitsantrag noch nicht vorlag (OFD Diiss. v.
9.2.1996, FR 1996, 257 unter Verweis auf § 52 Abs. 30a Satz 2 EStG idF des
GrenzpendlerG v. 24.6.1994; ebenso OFD Koln v. 17.7.1996, DB 1996,
2521).
Ein ProgrVorb. war hierbei nur in der jeweils im VZ geltenden Fassung des
§ 32b anzuwenden (BMF v. 6.12.1995, BStBlL. I 1995, 490; v. 30.12.1996,
BStBI. T 1996, 1506). Da die auf § 1a Bezug nehmende Neufassung des § 32b
erst ab VZ 1996 galt, konnten bei Rickwirkung die Einkiinfte des zusam-
menveranlagten Ehegatten nicht in den positiven ProgrVorb. einbezogen und
die eigenen nicht der deutschen ESt. unterliegenden Einkunfte des Stpfl. nur
dann erfal3t werden, wenn im VZ der Rickwirkung unbeschrinkte StPflicht
iSd. § 1 aF gegeben war (OFD Dss. v. 9.2.1996, FR 1996, 257 unter Nr. 2b);
denn die Fiktion der unbeschrinkten StPflicht des neuen § 1 Abs. 3 galt erst
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ab 1996, und § 50 Abs. 4 EStG 1994/1995 konnte nicht eingteifen, wenn
§ 1a Anwendung fand.

> ProgrVorh. bei riickwirkender EU-/EWR-Arbeitnebmerveranlagung: Beschr. stpfl.
ArbN aus den EU-/EWR-Staaten kénnen nach §50 Abs. 5 Satz 4 (heute
Satz 2) Nr. 2 eine Veranlagung zur ESt. beantragen (s. Anm. 49). Dies war
auch riickwirkend zulissig, ,,soweit Steuerbescheide noch nicht bestandskrif-
tig sind* (§ 52 Abs. 31 iVm. Abs. 2; vgl. dazu BFH v. 20.8.2003 — I R 72/02,
BFH/NV 2004, 321). Beschrinkt stpfl. ArbN, die wegen der Abgeltungswit-
kung des LStAbzugs keinen StBescheid erhalten hatten, konnten daher inner-
halb der Zweijahresfrist des § 46 Abs. 2 Nr. 8 Satz 2 auch fiir VZ vor 1996 ei-
nen solchen Antrag stellen; die Zweijahresfrist begann mit Ablauf des Jahres
1995 (vgl. BFH v. 20.8.2003 — I R 72/02, BFH/NV 2004, 321). Bei solchen
ruckwirkendenden Veranlagungen war der ProgrVorb. ebenfalls nur in der im
jeweiligen VZ geltenden Fassung anzuwenden (BMF v. 6.12.1995, BStBI. 1
1995, 490, und v. 30.12.1996, BStBI. I 1996, 1506). Nach Verwaltungsauffas-
sung waren aber Einkiinfte einzubeziehen, die dem StAbzug vom Kapitaler-
trag oder aufgrund des § 50a unterlagen (so OFD Diss. v. 9.12.1996, FR
1996, 257). Auch fiir solche ArbN, die die Einkommensgrenzen fiir eine
Pflichtveranlagung nach § 46 idF vor 1996 tiberschritten, waren ausschlieBlich
Antragsveranlagungen innerhalb der Zweijahresfrist durchzufithren (OFD
Berlin v. 20.9.1996, DB 1996, 2205).

Zweites Gesetz zur Anderung des Arbeitsforderungsgesetzes im Bereich
des Baugewerbes v. 15.12.1995 (BGBI. I 1995, 1809): Durch Erginzung des
§ 3 Nr. 2 und § 32b wurde das Winterausfallgeld von der ESt. befreit und in den
ProgrVorb. einbezogen; Befreiung und ProgrVorb. galten ab VZ 1995 (§ 52
Abs. 1; vgl. auch Art. 5 dieses Gesetzes).

Unfallversicherungs-Einordnungsgesetz v. 7.8.1996 (BGBL I 1996, 1254;
BStBL I 1996, 1165): Art. 14 dieses Gesetzes ersetzte mit Wirkung ab 1.1.1997
in Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b die Worter ,,der Reichsversicherungsordnung® durch
die Worter ,,dem Siebten Buch Sozialgesetzbuch®. Dies war eine Folge der Um-
gliederung des gesetzlichen Unfallversicherungsrechts aus der RVO in das SGB
(s. dazu Pragemann, NJW 1996, 3173).

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBI. I 1996, 2049; BStBL. I 1996, 1523): ,,Aus Lan-
desmitteln erginzte Leistungen aus dem Furopidischen Sozialfonds zur Aufstok-
kung der Leistungen nach § 55a des Arbeitsforderungsgesetzes® wurden von
der ESt. befreit und flankierend in den ProgrVorb. einbezogen.

» Zeitliche Geltung: ProgrVorb. und Befreiung galten fiir solche Leistungen, fiir
die der Bewilligungsbescheid nach dem 31.12.1995 erteilt worden ist (§ 52
Abs. 23 Satz 3). Auf diesen Termin stellte man zur klaren zeitlichen Abgrenzung
sowie zur einheitlichen Behandlung der in Teilbetrigen auszuzahlenden Leistun-
gen ab; damit sollte eine Geltung ab VZ 1996 erreicht werden (vgl. BTFin-
Aussch., BTDrucks. 13/5952, 106, und FinMin. Thiiringen v. 2.5.1997, StEK
EStG § 4 BetrEinn. Nr. 87).
> Nicht weiter verfolgter Anderungsvorschlag: Der Gesetzentwurf hatte ferner vorgeschla-
gen, beschr. stpfl. Personen, die dem StAbzug nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und 2 un-
terliegen (Sportler, Kinstler usw.), ein Veranlagungswahlrecht einzurdumen und flan-
kierend deren auslind. Finkiinfte in den ProgrVorb. einzubezichen (BRDrucks. 390/
96, 27 und 77f.). Darauf verzichtete man indessen auf Vorschlag des BTFinAussch.
und fithrte statt dessen fir diesen Personenkreis ein Erstattungsverfahren ein (§ 50
Abs. 5 Satz 4 |heute Satz 2] Nr. 3 idF des JStG 1997; BTDrucks. 13/5951, 7 und 13/
5952, 98 und 102).
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Erstes SGB III-AndG v. 16.12.1997 (BGBL. 1 1997, 2970; BStBL. I 1997, 1523):
Das Arbeitsforderungs-Reformgesetz v. 24.3.1997 (BGBL 1 1997, 594) hatte die
Leistungen der Arbeitsférderung grundlegend reformiert und zum 1.1.1998 in
das SGB als Drittes Buch (SGB III) eingegliedert. Ab diesem Zeitpunkt l6ste
das SGB III das AFG aus dem Jahre 1969 ab. Erst Art. 29 des Ersten SGB III-
AndG paBte den Katalog des §32b Abs. 1 Nr. 1 daran mit Wirkung ab VZ
1998 an (§ 52 Abs. 23 Satz 1). Gestrichen wurden dort die nicht mehr aktuellen
AFG-Leistungen Schlechtwettergeld, Eingliederungshilfe und Krankengeld.
Neu aufgenommen wurden als Leistungen des SGB III das Teilarbeitslosengeld
und das Insolvenzgeld sowie ferner das aus dem Europiischen Sozialfonds fi-
nanzierte Unterhaltsgeld.

BBVAnpG 1998 v. 6.8.1998 (Bundesbesoldungs- und -versorgungsanpas-
sungsG 1998, BGBL I 1998, 2026; BStBl. I 1998, 1125): Dieses Gesetz erfafite
in § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. g nunmehr auch die Zuschlige auf Grund des § 6
Abs. 2 des BBesG (Altersteilzeitzuschlige zu den Dienstbeziigen bei Beamten)
und unterwarf damit diese Lohnersatzleistungen mit Wirkung ab dem 14.8.1998
ebenfalls dem ProgrVorb. (vgl. Art. 10 Nr. 2 iVm. 14 Abs. 2 BBVAnpG 1998).
Erfal3t wurden die ab diesem Zeitpunkt gezahlten Zuschlige.

EGInsOAndG v. 19.12.1998 (Ges. zur Anderung des Einfiihrungsgesetzes zur
Insolvenzordnung und anderer Gesetze, BGBL. I 1998, 3836; BStBL I 1999,
118): Art. 9 Nr. 3 dieses Gesetzes strich in § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a die
Lohnersatzleistung  Konkursausfallgeld mit Wirkung ab 1.1.1999 (Art. 12
EGInsOAndG). Das EGInsOAndG beriicksichtigte damit das AuBerkraftreten
der (in der vormaligen Konkursordnung enthaltenen) Vorschriften tber das
Konkursausfallgeld mit Wirkung ab 1.1.1999 (vgl. Anm. 66 ,,Konkursausfall-
geld®). Das an dessen Stelle getretene (in der InsO geregelte) Insolvenzgeld war
bereits vom Ersten SGB III-AndG dem ProgrVorb. unterworfen worden (s.o.).

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. I 1999, 402; BStBL. 1 1999, 304):
Dieses Gesetz (und zwar dessen Art. 1 Nr. 33) flgte in § 32b einen neuen
Abs. 1a ein (wonach DBA-stfreie Einkiinfte der Organgesellschaft beim Organ-
triger in den ProgrVorb. einzubeziehen sind) und ersetzte in Abs. 2 Nr. 1 als
bloBe Folgeinderung die Angabe ,,(§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a)* durch ,,(§ 9a
Satz 1 Nr. 1)“. Die Anderungen wurden ab dem VZ 1999 wirksam (vgl. § 52
Abs. 1 und BTDrucks. 14/23, 182).

SeuRNeuG v. 20.7.2000 (BGBL. I 2000, 1045 [1072]): Dieses Gesetz (dessen
Art. 3 § 7) ersetzte in § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst e die Verweisung auf das ,,Bun-
des-Seuchengesetz® durch Verweisung auf das ,Infektionsschutzgesetz vom
20. Juli 2000 (BGBL I, 1045), welches das erstere mit Wirkung zum 1.1.2001
abloste (vgl. Art. 5 Abs 1 Satz 1 SeuRNeuG sowie § 3 Nr. 25 Anm. 1 aE). Die
Anderung war uF erstmals ab dem VZ 2001 anzuwenden (vgl. zur zeitl. Geltung
von Gesetzen BFH v. 18.5.1988 — X R 63/82, BStBI. 11 1988, 967).

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI I 2000, 1433; BStBIL I 2000, 1428): Dieses in-
derte §32b Abs.2 Nr. 2 und bezog erstmals auBerordentliche auslind. Ein-
kiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 2 und 3, und zwar mit einem Finftel in den ProgrVorb.
ein. Die Anderung war ab VZ 2001 anzuwenden (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des
StSenkG).
Halbeinkiinfleverfabren und Progrl/orb.: Die Absicht, die nach § 3 Nr. 40 stfreien Einkiinfte
(Halbeinkiinfteverfahren) in den ProgrVorb. einzubezichen (so der FraktionsE des
StSenkG, BTDrucks, 14/2683, 6 und 115; vgl. dazu ROpDER/ScHUMACHER, DStR
2000, 353) wurde nicht verwirklicht (vgl. die BeschluBempfehlung des BTFinAussch.,
BTDrucks. 14/3366, 1191.). Davon witen in erster Linie Anteilseigener mit mittlerem
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Einkommen betroffen gewesen, die ohnehin durch das Halbeinkiinfteverfahren mehr
belastet wurden.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. T 2001, 3794; BStBl. T 2002, 4): Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a des § 32b wurde auf Leistungen nach § 10 SGB 111, ,,die dem Lebens-
unterhalt dienen®, und Abs. 1 Nr. 1 Buchst. g auf simtliche nach §3 Nr. 28
stfreien Aufstockungsbetrige und Zuschlige (zur Forderung der Altersteilzeit)
erweitert.

> Amwendung ab VZ 2001: Diese Anderungen waren (mangels besonderer An-
wendungsvorschrift) gem. §52 Abs.1 Satz1 in der bei Inkrafttreten des
StAndG 2001 zum 23.12.2001 (vgl. Art. 39 Abs. 1 StAndG 2001) geltenden Fas-
sung (durch das StSenkG v. 23.10.2000) erstmals ab dem VZ 2001 anzuwenden
(OFD Berlin v. 30.1.2002, StEK EStG § 32b Nr. 81 zu Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a).
Die Riickwirkung auf im VZ 2001 vor dem 23.12.2001 gezahlte Leistungen nach
§ 10 SGB I1I ist verfassungsrechtlich str. (s. Einf. ESt. Anm. 524). Hinsichtlich
der neu einbezogenen Altersteilzeitleistungen ist hingegen fiir den betroffenen
Stpfl. eine Anderung von voller StPflicht zu StFreiheit mit ProgrVorb. und da-
mit eine Verbesserung eingetreten, die ihn nicht beschwert.

Fiinftes StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBL. I 2002, 2715, BStBL. I 2002, 714):
Dieses Gesetz holte in § 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 eine versehentlich untetlassene
lediglich redaktionelle Anpassung an eine Anderung des § 50 Abs. 5 nach (s. da-
zu § 50 Anm. 361 ,,StSenkG v. 23.10.2000%), indem es die Angabe ,,§ 50 Abs. 5
Satz 4 Nr. 2° durch die Angabe ,,§ 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 ersetzte (Art. 2 Nr. 6
des Fiinften StBAG-AndG; vegl. auch Bericht BTFinAussch., BTDrucks. 14/
887, 25).

> Vorber keine Verweisungslicke: Dennoch hat hier uE materiell keine Verwei-
sungsliicke bestanden. Die Anderung war zwar mangels besonderer Anwen-
dungsvorschrift gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in der bei Inkrafttreten des Funften
StBAG-AndG am 27.7.2002 (vgl. Art 17 Abs. 1 des Finften StBAG-AndG) gel-
tenden Fassung durch das StEuglG v. 19.12.2000 (BGBL. I 2000, 1790; BStBL I
2001, 3) erstmals ab VZ 2002 anzuwenden. Indes sollte bei verstindiger Wiirdi-
gung von einer Verweisung auf § 50 Abs. 5 Satz 2 bereits mit der entsprechen-
den Anderung des § 50 Abs. 5 durch das StSenkG v. 23.10.2000 (zeitlich der
letztmaligen Anwendung des kstl. Anrechnungsverfahrens nachfolgend, § 52
Abs. 58 idFF des StSenkG [vgl. zu letzterem BMF v. 6.11.2003, FR 2003, 1254])
auszugehen sein, da seit dieser Anderung in § 50 Abs. 5 kein Satz 4 mehr exi-
stierte und der bisherige Satz 4 infolge des Wegfalls der bisherigen Sitze 2 und 3
mit unverindertem Inhalt zum neuen Satz 2 geworden war.

Zweites Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt v.
23.12.2002 (BGBI. I 2002, 4621, BStBI. I 2003, 3): Dieses Gesetz (dessen Art. 8
Nr. 6) dehnte § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a auf die gem. § 3 Nr. 2 stfreien ,,Zu-
schisse zum Arbeitsentgelt™ aus (die gem. §421j SGB III fir dltere ArbN in
Hohe von 50 vH der monatlichen Nettoentgeltdifferenz gewihrt werden).

> Zeitliche Amwvendung ab VZ 2003: Die Anderung ist ab Inkrafttreten zum
1.1.2003 (Art. 17 Abs. 1 Ges. v. 23.12.2002) und damit erstmals ab VZ 2003 an-
zuwenden (vgl. zur zeitl. Geltung von Gesetzen BFH v. 18.5.1988 — X R 63/82,
BStBL. IT 1988, 967; im tibrigen wird die einzubezichende Leistung erst ab 2003
gewihrt (vgl. Art. 1 Nr. 43 iVm. Art. 13 Abs. 1 des Ersten Gesetzes fir mo-
derne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt v. 23.12.2002, BGBL. 1 2002, 4607).

Kleinunternehmerférderungsgesetz v. 31.7.2003 (BGBL 1 2003, 1550;
BStBL. I 2003, 398): Dieses entfernte aus §32b Abs. 1 Nr.1 Buchst. a das
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,, Uberbriickungsgeld“ sowie ,,die aus Landesmittel erginzten Leistungen aus
dem Europiischen Sozialfonds zur Aufstockung des Uberbriickungsgeldes nach
dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch oder dem Arbeitsforderungsgesetz® (Art. 1
Nr. 3, Art. 10 KleinUntFG). Die Wirkung trat uE mangels besonderer Anwen-
dungsvorschrift mit dem Inkrafttreten des KleinUntFG (1.1.2003, Art. 16 dieses
Gesetzes) ab VZ 2003 ein (OFD Frankfurt v. 30.8.2004, DB 2004, 2073; vgl.
zur zeitl. Geltung von Gesetzen BFH v. 18.5.1988 — X R 63/82, BStBI. II 1988,
967).

StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBL. 1 2003, 2645; BStBL. T 2003, 710):

> Vorfinanziertes Insolvenzgeld: § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a wurde ein Halbs. an-
gefiigt, wonach auch Insolvenzgeld, das nach § 188 Abs. 1 SGB III einem Drit-
ten zusteht, dem ArbN zuzurechnen ist (Art. 1 Nr. 12 Buchst. a StAndG 2003).
Die Regelung war erstmals fiir den VZ 2004 anzuwenden (§ 52 Abs. 1 EStG idF
des Art. 1 Nr. 34 Buchst. a StAndG 2003).

> Anfiigung eines newen Abs. 4: Nach MaBgabe des (durch Art. 1 Nr. 12 Buchst. ¢
StAndG 2003) neu angefiigten Abs. 4 hat die Bundesagentur fiir Arbeit die Da-
ten tber das im Kj. gewihrte Insolvenzgeld einer amtlich bestimmten Stelle auf
elektronischem Weg zu tibermitteln und den ArbN dariiber zu informieren. Als
Folgednderung wird das Insolvenzgeld von der Bescheinigungspflicht des So-
zialleistungstrigers nach Abs. 3 ausgenommen (Art. 1 Nr. 12 Buchst. b StAndG
2003). Beide Regelungen sind erstmals fiir Leistungen des Kj. 2005 anzuwenden
(§ 52 Abs. 43a EStG idF des Art. 1 Nr. 34 Buchst. i StAndG 2003).

3—6 FEinstweilen frei.

C. Bedeutung des § 32b

I. Sinn und Zweck des Progressionsvorbehalts

7 1. Bei steuerfreien oder nicht steuerbaren auslindischen Einkiinften

Besteuerung nach der Leistungsfiahigkeit: Sinn und Zweck des ProgrVorb.
— entwickelt bei von auslind. und von internationalen Organisationen bezoge-
nen stfreien Einktinften — ist es, die anderen, nicht befreiten Einktinfte des Stpfl.
nach dem Grundsatz der Leistungsfihigkeit zu besteuern, der in den meisten
Staaten insbes. durch progressive Gestaltung des Tarifs zum Ausdruck kommt
(vgl. § 32a und Einf. ESt. Anm. 35; zu auf die Leistungsfihigkeit bezogenen
Steuerbelastungsrechnungen bei Anwendung des ProgrVorb. s. Voss/Voss, DB
1992, 645). Dem Stpfl. soll kein Progressionsvorteil (Steuersatzvorteil) entste-
hen, wenn er seine Einkiinfte in verschiedenen Staaten erzielt und dadurch sein
Gesamteinkommen in eine niedrigere Tarifstufe als bei Erzielung im Bereich ei-
nes Steuerhoheitstrigers gelangt.
StRspr., zB BFH v. 25.5.1970 — T R 146/68, BStBL. II 1970, 755; v. 27.9.1990 — I R
181/87, BStBL I 1991, 84; v. 6.10.1993 — I R 32,93, BStBL I 1994, 113, und v.
19.12.2001 — I R 63,/00, BStBL. 1I 2003, 302. Dem Stpfl. soll dadurch aber — bei Verlu-
sten — grds. auch kein Progressionsnachteil entstehen, vgl. BEFH v. 25.5.1970 — I R
146,68, BStBL. 11 1970, 755; DeBaTIN, AWD 1965, 41; Ricater, AWD 1967, 191; Beck-
ER, AWD 1969, 411; Rauracu, DStZ 1969, 229; EGGESIECKER/BATTENHAUSEN, AWD
1974, 607; ScCHRODER, StBp. 1986, 127 (129).
Der Steuersatz im Wohnsitzstaat wird daher so bemessen, wie wenn die erfal3ten
stfreien Einkiinfte ,,die Steuer im Rahmen der inlind. unbeschrinkten Steuer-
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pflicht getragen hitten* (BFH v. 25.5.1970 — I R 146/68, BStBL. 11 1970, 755).
Diese bereits vor Einfiihrung des § 32b gewonnene Erkenntnis (s. Anm. 2 und
die Rspr. in Anm. 25) gilt ebenso fiir dessen Auslegung (BFH v. 30.5.1990 — T R
179/86, BStBL II 1990, 907). Sie fihrt insbes. auch zum sog. negativen Pro-
grVorb. (Anm. 1).

> Ausnabme fiir beschr. Stpfl.: Eine Ausnahme von diesem Grundsatz 146t sich fir
beschr. stpfl. Personen mit Praktikabilititserwigungen rechtfertigen, weil es hiu-
fig unmoglich ist, deren Welteinkommen zu ermitteln (BFH v. 19.12.2001 — I R
63,00, BStBI. 11 2003, 302).

Verfassungsrechtliche Beurteilung: Die grds. Einbeziehung nicht steuerbarer
oder stfreier Einkiinfte des Abs. 1 Nr. 2 und 3 in den ProgrVorb. verstoBt auf-
grund ihrer Zielsetzung insbes. nicht gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3
GG, auch wenn sie zu einer hoheren Gesamtbelastung der in- und auslind. Ein-
kiinfte fithren kann, als wenn nur inlind. Einkiinfte erzielt worden wiren (BFH
v. 4.8.1976 — I R 152-153/74, BStBL II 1976, 662; v. 19.12.2001 — I R 63/00,
BStBI. 11 2003, 302, und v. 19.11.2003 — I R 19/03, BStBIl. 11 2004, 549). Denn
der ProgrVorb. will lediglich eine Gleichstellung mit den Beziehern ausschlief3-
lich inlind. Einkiinfte herstellen. Der Gesetzgeber ist aber nicht gehindert, Ein-
kommenssurrogate in die Besteuerung oder nur in den Tarif einzubezichen
(BVerfG v. 3.5.1995 — 1 BvR 1176,/88, BStBL. 11 1995, 758). Die Einbezichung
von Einkiinften des Ehegatten in den ProgrVorb. verstofit nicht gegen Art. 6
GG, wenn die Anwendung der Splittingtabelle den Nachteil des ProgrVorb. auf-
wiegt (vgl. BVerfG v. 24.4.1995 — 1 BvR 231/89, FR 1995, 589).

» LKinzelfragen: Zur VerfassungsmafBigkeit

— des Abs. 1 Nr. 2's. Anm. 76,

— des Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 (verfassungskonforme Interpretation) s. Anm. 88,
— der Hinzurechungsmethode des Abs. 2 s. Anm. 111,

— des Anfalls von ESt. auch auf ein zvE unterhalb des Grundfreibetrags s.
Anm. 136 ,,Grundfreibetrag® und

— der Beschrinkung des negativen ProgrVorb. in Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 und durch
§ 2a Abs. 1 s. Anm. 94 und 136 ,,Verlustausgleich®.

2. Bei Lohn- und Einkommensersatzleistungen

Zweck der Einbezichung der Lohn- und Einkommensersatzleistungen in den
ProgrVorb. ist es, zu verhindern, dal durch Inanspruchnahme von sozialen Et-
satzleistungen nach Steuern ein hoheres Einkommen erzielt werden kann als
durch Arbeitsleistung,

Steuersatzanpassung bei partieller Steuerpflicht: Ziel der Einbezichung der
Lohn- und Einkommensersatzleistungen in den ProgrVorb. ist es, mittels Erho-
hung des Steuersatzes Steuererstattungen zu verringern, die als indirekte Folge
der Abschnittsbesteuerung eintraten, weil der Stpfl. nur wihrend eines Teils des
Kj. stpfl. Einkiinfte bezogen hat (vgl. die Begr. des 2. HStruktG, BTDrucks. 9/
842, 67, und des StReformG 1990, BTDrucks. 11,/2157, 149; BFH v. 29.4.1988
— VIR 74/86, BStBL. II 1988, 676). Denn Tarif sowie Frei- und Pauschbetrige
sind darauf ausgerichtet, dal das gesamte verfigbare Jahreseinkommen der Be-
steuerung untetliegt.

Ausgangslage: Die StFreiheit ohne ProgrVorb. der (als erste in den ProgrVorb.
einbezogenen, s. Anm. 2 ,,Zweites HStruktG v. 22.12.1981%) Leistungen nach
dem AFG (insbes. Arbeitslosengeld und -hilfe) gestattete es Leistungsempfin-
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§32b Anm.8 Progressionsvorbehalt

gern, die nur wihrend eines Teils des Kj. stpfl. Arbeitslohn bezogen, je nach
Dauer der Beschiftigungslosigkeit ein dhnliches oder (bei Bezug von Arbeitslo-
sengeld) hoheres Nettoeinkommen zu erreichen als bei Vollbeschiftigung; so
die Begriindung des 2. HStruktG, BTDrucks. 9/842, 67; FG Nds. v. 11.12.1985,
EFG 1986, 238, rkr.; Worr, DB 1982, 821; zweifelnd BFH v. 29.4.1988 — VI R
74/86, BStBL 11 1988, 676 unter Nr. IIL.1.b der Grinde.

Vgl. zu den Belastungsunterschieden vor und nach Anwendung des § 32b, allerdings

vor Wegfall der Hochrechnung (s. Anm. 122), die Beispicle bei 0.V., DB 1982, 508 und

Donrmann, NSt. 1986, 33.
Daf3 Bezicher von Lohnersatzleistungen ein gleiches oder hoheres Einkommen
wie vollbeschiftigte ArbN bezichen konnten, widersprach arbeitsmarkt- und so-
zialpolitischen Zielen, wonach einerseits zwar dem ArbN bei Arbeitslosigkeit
oder -ausfall ein bestimmter Hundertsatz seines Nettolohns garantiert sein soll,
andererseits aber ,,cin deutlicher Abstand zu dem Einkommen der beschiftigten
Arbeitnehmer erhalten bleiben mul3, damit die Bereitschaft zur Arbeitsaufnahme
nicht beeintrichtigt wird” (Begriindung des 2. HStruktG, BTDrucks. 9/842, 67;
vgl. auch BVerfG v. 3.5.1995 — 1 BvR 1176,/88, BStBI. 11 1995, 758, und BFH v.
29.4.1988 — VI R 74/86, BStBL. 11, 674).

»verringerung* der Wirkungen des Jahresprinzips:

» Grundkonzgept: Das EStG hilt zur Verfolgung des vorgenannten Ziels an der
StFreiheit der einbezogenen sozialen Lohn- bzw. Einkommensersatzleistungen
fest und sucht statt dessen die Auswirkungen der StFreiheit durch Aufnahme
der Leistungen in den ProgrVorb. zu ,,verringern® bzw. ,,abzuschwichen®, damit
tber die eigentliche Sozialleistung hinaus keine zusitzlichen Vorteile entstehen
(Begr. 2. HstruktG, BTDrucks 9/842, 67; BVerfG v. 24.4.1995 — 1 BvR 231/89,
FR 1995, 589, und v. 3.5.1995 — 1 BvR 1176/88, BStBL. I 1995, 758; —kav—, FR
1978, 217).

Systemgerechter (aber auch aufwendiger) wire es uE auch gewesen, die Lohn- bzw.

Einkommensersatzleistungen mit dem Bruttobetrag (s. Anm. 122) zu besteuern und

die darin enthaltene Steuer fiktiv gem. § 36 Abs. 2 bei der Veranlagung anzutechnen.
» Allmibliche Erweiterung: Das 2. HStruktG beschrinkte den ProgrVorb. zu-
nichst — ohne Versto3 gegen das Willkirverbot (BVerfG v. 3.5.1995 — 1 BvR
1176,/88, BStBL. 11 1995, 758; BFH v. 29.4.1988 — VI R 74,/86, BStBI. II 1988,
676) — auf den ,,Kernbereich® der stfreien Ersatzleistungen bei Arbeitslosigkeit
(Arbeitslosengeld und -hilfe) und Teilarbeitslosigkeit (Kurzarbeiter- und
Schlechtwettergeld) in dem Bewuf3tsein, daf3 daneben ,,auch andere Leistungen
nach dem Arbeitsforderungsgesetz und der Reichsversicherungsordnung Lohn-
ersatzfunktion erfiillen® (Begr. 2a0). Uber diesen ,,Kernbereich® hinaus wurden
»aus Grinden der Gleichbehandlung® (Begr. StReformG 1990, BTDrucks. 11/
2157, 149; Begr. WoBauFG, BTDrucks. 11/5970, 40) schrittweise — mit dem
Ziel vollstindiger Erfassung — weitere soziale Lohn- und Einkommensersatzlei-
stungen dem ProgrVorb. unterworfen. Den Beginn dieser offenbar unerschopf-
lichen Entwicklung (zuletzt idS das 2. Ges. fiir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt v. 23.12.2002) legten das 8. Ges. zur Anderung des AFG w.
14.12.1987 und vor allem das StReformG 1990 v. 25.7.1988 (zur Rechtsentwick-
lung s. Anm. 2).

Verfassungsrechtliche Beurteilung:

» LEinbeziehung verfassungsmafig: Gegen die Einbeziechung sozialer Lohnersatzlei-
stungen durch Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 in den ProgrVorb. bestehen keine ver-
fassungsrechtlichen Bedenken.
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BVerfG v. 3.5.1995 — 1 BvR 1176,/88, BStBL II 1995, 758, und v. 24.4.1995 — 1 BvR
231/89, FR 1995, 589, sowie v. 21.12.1996 — 2 BvR 2152/96 (Nichtannahmebeschluf3),
StED 1997, 94; BFH v. 29.4.1988 — VI R 74/86, BStBI. 1T 1988, 676; v. 9.9.1996 — VI
B 86/96, BFH/NV 1997, 22, und v. 9.8.2001 — III R 50,00, BStBI. II 2001, 778. Der
ProgrVorb. berticksichtige das Leistungsvermégen in der verfassungsrechtlich gebote-
nen Weise, da ein Stpfl,, der im Kj. neben eigenen Einkiinften Lohnersatzleistungen
bezogen habe, wirtschaftlich leistungsfihiger sei als Stpfl., die gleich hohe Einkiinfte
ohne Lohnersatzleistungen erzielt haben (BVerfG v. 3.5.1995 — 1 BvR 1176/88,
BStBI. II 1995, 758; BFH v. 9.8.2001 — III R 50,00, BStBl. II 2001, 778). Die Regelung
sei auch nicht wegen mangelnder Fignung zur Férderung der Bereitschaft zur Arbeits-
aufnahme willkiitlich (BVerfG v. 3.5.1995 — 1 BvR 1176,/88, BStBI. II 1995, 758). Die
Einbezichung von Sozialleistungen des Ehegatten in den ProgrVorb. verstofie nicht ge-
gen Art. 6 GG, da die Anwendung der Splittingtabelle den Nachteil des ProgrVorb.
aufwiege (BVerfG v. 24.4.1995 — 1 BvR 231/89, FR 1995, 589).
Die Versteuerung selbst kleiner, ansonsten unbesteuert bleibender Einkom-
mensbetrige aufgrund der Einbeziechung der Leistungen des Abs. 1 Nr. 1 ist sy-
stembedingte Folge des ProgrVorb. und sozialpolitisch gewollt (vgl. KiBLEr, DB
1988, 9806, kritisch Mienert, DB 1988, 24; Gumer, DB 1992, 1005; SCHLUTER,
DB 2001, 119, sowie Worscuorsky,/Pascu, StuB 2000, 932, die auf die Steuerbe-
lastungswirkung des ProgrVorb. im unteren FEinkommensbereich hinweisen).

3. Bei der Besteuerung von Grenzpendlern und EU-/EWR-Angehéorigen

Der (positive) ProgrVorb. wurde bei der grundsitzlich ab VZ 1994 durch das
GrenzpendlerG v. 24.6.1994 (s. Anm. 2) eingefithrten Einzelveranlagung auf
Antrag von beschrinkt Stpfl. iSd. § 50 Abs. 4 vorgesehen, um eine Besserstel-
lung gegeniiber unbeschrinkten Stpfl. zu vermeiden, zumal die auslind. Ein-
kiinfte jenes Personenkreises fiir die Besteuerung ohnehin zu ermitteln waren
(BTDrucks. 12/6476, 10f. [17]). Insofern diente der ProgrVorb. bei den be-
schrinkt Stpfl. iSd. § 50 Abs. 4 ebenfalls der Besteuerung nach der Leistungsfi-
higkeit. Dieser Gedanke wurde fortgefiihrt bei der Besteuerung der nur zeitwei-
se unbeschrinkt stpfl. Personen des Abs. 1 Nr. 2 und bei der Besteuerung der
Personen, bei denen §1 Abs. 3, § 1a oder § 50 Abs. 5 Satz 2 (vormals Satz 4)
Nr. 2 Anwendung findet. Bei nur zeitweilig unbeschr. StPflicht (wihrend Steuer-
satz, Frei- und Abzugsbetrige jahresbezogen sind) sollen ebenso wie beim Split-
ten des Welteinkommens auf mehrere Staaten entsprechend dem Sinn des
ProgrVorb. Steuersatzvorteile vermieden werden.

Einstweilen frei. 10-12

I1. Praktische Durchfiihrung und Kritik

Erheblicher Vollzugsaufwand: § 32b bringt, da differenziert und komplex, fiir
die Anwender und Betroffenen (FA, Stpfl., ArbG, Sozialleistungstriger) erhebli-
chen Vollzugsaufwand mit sich (vgl. Worr, DB 1982, 821 [823], und STOBBE,
DStZ 1988, 324 f). Die Anwendung der Vorschrift durfte inzwischen selbst fir
Anwender, ,,die auf dem Gebiete des Steuerrechts titig oder hierflir vorgebildet
sind“ (BFH v. 10.8.1988 — IX R 219/84, BStBL. 11 1989, 131 [133]), nicht mehr
zu Uberblicken sein. § 32b fithrt ferner — auch wegen der komplizierten Steuer-
satzberechnung — zu fiir den Stpfl. schwer vorhersehbaren Nachzahlungen.

Im einzelnen:

» Uniiberschanbare Kasuistik des Abs. 1 Nr. 1: Erheblichen Aufwand verlangt die
umfangreiche Kasuistik des Abs. 1 Nr. 1 — insbes. seit der permanenten Erwei-
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terung seit dem StReformG 1990 (vgl. Anm. 2). Die Nr. 1 kntipft an das kaum
tberschaubare und sich ebenfalls stindig im Fluf3 befindliche Sozialrecht an und
legt dem ArbG weitere Pflichten beim LStAbzug auf (vgl. Worr, DB 1982, 821
[823]). In bezug auf Abs. 1 Nr. 1 hat der Gesetzgeber indes ausdriicklich der
,,GleichmiBigkeit der Besteuerung Vorrang vor der damit verbundenen Verwal-
tungserschwernis eingerdumt® (BTDrucks. 11,/2157, 149). Diesen Weg des Pet-
fektionismus geht der Gesetzgeber — wie die stindigen Gesetzesinderungen zei-
gen (s. Anm. 2) — unbeirrbar weiter.

» Komplizierte Besteuerung der Grenzpendler und EU-/EWR-Angehorigen: Die mit
dem GrenzpendlerG v. 24.6.1994 (s. Anm. 2) eingefithrte besondere Besteue-
rung (damals nach § 50 Abs. 4 alF) mit positivem ProgrVorb. fithrte ,,zu einer er-
heblichen Verkomplizierung des Steuerrechts® (Stellungnahme BRat, BTDrucks.
12/6476, 15; vgl. auch Kaerer, BB 1994, 613) — auch auf der Ebene des § 32b.
Diese Entwicklung wurde durch die Neuregelungen des JStG 1996 (ua. auch we-
gen der Sonderbehandlung der EU-/EWR-Angehorigen) weiter verschirft.

» Unabsehbare Zweifelsfragen: Die Prognose der Vorauflage, die Neufassung durch
das JStG 1996 werde sicherlich — auch wegen der komplexen Konkurrenzen
und Vernetzungen — noch viele Zweifelsfragen aufwerfen, hat sich bewahrheitet
(vgl. insbes. die heftige Diskussion im Zusammenhang mit der neuen Nr. 2 des
Abs. 1 in der Literatur).

Vollzugsdefizite:

» Bei Lobnersatzleistungen: Nach Feststellungen des Bundesrechungshofs (BRH)
wurde von den Stpfl. nur ein geringer Teil des Insolvenzgeldes (Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a) in den StErklirungen angegeben, was zu geschitzten Steuerausfillen
von td. 420 Mio. DM far 1998-2000 und td. 137 Mio. DM bzw. rd. 70 Mio. €
jahrlich gefithrt habe (s. BRH-Bem. 2001, BTDrucks. 15/60, Tz. 70). Deshalb
hat der BRH eine elektronische Ubermittlung der bei der Bundesanstalt fiir Ar-
beit gespeicherten Daten tber Lohnersatzleistungen an die FinVerw. angeregt
(vgl. BRH-Bem. aaO, Tz. 70.3), was zum neuen Abs. 4 geftihrt hat (s. Anm. 2
,StAndG 2003 und Anm. 156 ff)).

» Bei Abs. 1 Nr. 2 diirfe ebenfalls ein erhebliches Vollzugsdefizit bestehen (s.
Anm. 77).

III. Keine Besteuerung steuerfreier Einkiinfte

Die Anwendung des § 32b bedeutet keine Besteuerung an sich stfreier oder
nicht steuerbarer Einnahmen/Einkinfte; vielmehr werden infolgedessen aus-
schlieBlich die stpfl. Einktnfte auf der Grundlage eines besondetren Steuersatzes
entsprechend einer hoheren oder (beim negativen ProgrVorb. niedrigeren) per-
sonlichen Leistungsfihigkeit des Stpfl. besteuert (BFH v. 26.8.1994 — 1 B 35/94,
BFH/NV 1995, 381; BENECKE/SCHNITGER, FR 2002, 606; DjaNaNT/HARTMANN,
IStR 2000, 321; WAassERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Doppelbesteuerung,
Art. 23A MA Rn. 121; aA EuGH v. 16.12.1960 — Rs. 6/60 ,,Humblet“, EuGHE
1960, 1163; AcHTER, IStR 2002, 73).

15-16 Finstweilen frei.

E 22 Probst



Progressionsvorbehalt Anm. 17-18  § 32b

D. Geltungsbereich des § 32b

I. Personlicher Geltungsbereich

§ 32b gilt fur unbeschrinkt Stpfl. aller Arten und fiir beschrinkt Stpfl., die nach
§ 50 Abs. 5 Satz 2 (vormals Satz 4) Nr. 2 besteuert werden (Abs. 1 Satz 1; s.
Anm. 44 £f). § 32b ist (auch im Falle des Abs. 1 Nr. 1) nicht auf ArbN be-
schrinkt (s. Anm. 61).

II. Sachlicher Geltungsbereich

Tarifvorschrift: § 32b ist Tarifvorschrift. Er wirkt sich daher nur auf die Ermitt-
lung des Steuersatzes aus und ist ohne Einfluf3 auf das zvE; dies folgt auch aus
der Stellung im IV. Abschnitt des EStG (,, Tarif*) und der unmittelbaren Nach-
barschaft zu § 32a.

Korperschaftsteuer:

» Keine Geltung: § 32b gilt nach ganz hM nicht fir die KSt. (vgl. Abschn. 32
KStR 2004 und die Gesetzes-Begr. zu § 32b Abs. 1a, BTDrucks. 14/23, 181;
ebenso DesatIN, AWD 1965, 49; WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Dop-
pelbesteuerung, Art. 23A MA Rn. 124; aA Herzig, RIW/AWD 1979, 545, der
bei DBA-stfreien, das zvE neutralisierenden Verlusten von einem Nullsteuersatz
ausgeht, und die Osterreich. Rechtsauffassung, s. Loukora, SWI 2001, 374;
Jann/WEerbLicH, SWI 2003, 263). Denn das KStG verweist nicht auf § 32b. Die-
ser ist keine Vorschrift zur Durchfithrung der Besteuerung iSd. § 31 KStG (dh.
keine Verfahrensvorschrift) und keine Vorschrift zur Ermittlung des Einkom-
mens iSd. § 8 Abs. 1 KStG.

» Organschafi: S. § 32b Abs. 1a (Anm. 102 ff.).

Sammelbegriff: Die Formulierung ,,Einktinfte und Leistungen, die dem Pro-
gressionsvorbehalt untetliegen® wird als Sammelbegriff fir einen Teil des ver-
figbaren Finkommens des Stpfl. verwendet, der sonst nicht im Rahmen der ein-
kommensteuerrechtlichen Einkiinfteermittlungen erfalit wird. So gelten als
Beztge iSd. § 32 Abs. 4 Satz 2 (der cine Grenze der Einkiinfte und Beztige fiir
die Beriicksichtigung von Kindern regelt) insbesondere Einkiinfte und Leistun-
gen, soweit sie dem ProgrVorb. unterliegen (R 180e Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 EStR
2003).

§ 34 Abs. 3 Satz 2 und § 34b Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 bezichen die ,,dem Progtes-
sionsvorbehalt unterliegenden Einkiinfte® in die Berechnung des ermilBigten
bzw. halben Steuersatzes ein (s. Anm. 29 und 132 {f.).

Progressionsvorbehalt in anderen Vorschriften: ProgrVorbehalte finden sich
ferner im sog. Auslandstitigkeitserlall (Anm. 31), in § 2 Abs. 5 AStG (Anm. 33),
in § 5 AGGrenzgNL (bis VZ 1995), in § 4 Abs. 1 Satz 2 und 3 Investmentsteu-
ergesetz v. 19.12.2003 (BGBL. 1 2003, 2724, BStBL. 1, 2004, 5 — die Regelung gilt
fur Investmentertrage, soweit sie DBA-stfreie Ertrige enthalten, und entspricht
§ 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 1; sie verweist dabei auch auf § 32b Abs. 1a) und in § 19
Abs. 2 ErbStG.

Zitiert ist § 32b in § 32a, § 34c, § 50 und § 52 EStG.
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§32b Anm. 19-25 Progressionsvorbehalt
19 ITI. Raumlicher Geltungsbereich

Abs. 1 Nr. 2 erfallt aus dem Ausland stammende Einkiinfte und Nr. 3 vornehm-
lich aus dem Ausland stammende Finkiinfte. Abs. 1 Nr. 1 erstreckt sich auf aus
dem Inland stammende Leistungen inlind. Arbeitgeber und o6ffentlicher Triger
von Sozialleistungen. Die Vorschrift bezog sich nicht auf Einkiinfte/Leistungen
aus der (ehemaligen) DDR und Berlin-Ost (ToBex, DB 1985, 2324; vgl. auch
BFH v. 23.6.1976 — I R 165/74, BStBI. 11 1976, 676) und dem bis Ende 1990 be-
stehenden sog,. Beitrittsgebiet (Anm. 84).

20—24 Einstweilen frei.

E. Verhiltnis des § 32b zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis d"es Abs. 1 Nr. 2 und 3 zu zwischenstaatlichen
Ubereinkommen (insbes. DBA)

25 1. Verhiltnis zum Abkommens-Progressionsvorbehalt

§ 32b unabhingig vom DBA:

» DBA deklaratorisch: § 32b ist unabhingig davon anzuwenden, ob das jeweilige
Abkommen ausdriicklich der Bundesrepublik als Ansissigkeits- oder Quellen-
staat ein Besteuerungsrecht mit ProgrVorb. einrdumt (vgl. BFH v. 19.12.2001 —
I R 63/00, BStBL II 2003, 302, und v. 19.11.2003 — I R 19/03, BStBI. 11 2004,
549 — Anderung der Rspr.). Art. 23A Abs. 3 OECD-MA enthilt lediglich eine
,deklaratorische® ()ffnungsklausel, die den Vertragsstaat zu einer nationalen
Steuersatzregelung legitimiert, nicht aber verpflichtet (BFH v. 19.11.2003 — I R
19/03, BStBI. 1T 2004, 549; LieBer, IWB F 3a Gr. 1, 1023; WasseRMEYER in DEe-
BATIN/WASSERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 23A° MA Rn. 123). Auch wenn
die Voraussetzungen des Abkommens-ProgrVorb. nicht erfillt sind, dirfen frei-
gestellte Einkiinfte nach § 32b beriicksichtigt werden. Anderes gilt allenfalls
dann, wenn die Anwendung des ProgrVorb. vom Abkommen (ausnahmsweise)
ausgeschlossen wird (BFH v. 19.11.2003 — I R 19/03, BStBL. 1T 2004, 549), was
— soweit ersichtlich — bislang in keinem DBA der Fall ist (WASSERMEYER in DEBA-
TIN/WASSERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 23A MA Rn. 122).

> Geltung fiir alle DBA-Steuerbefreiungen: Der ProgrVorb. gilt auch fir solche Ein-
kiinfte, die nach dem DBA ,nur im anderen Vertragsstaat besteuert werden®,
mithin bereits durch die sog, Zuteilungsnorm und nicht erst durch die sog. Ver-
meidungsnorm (Art. 23 A Abs. 1 OECD-MA) im Wohnsitzstaat freigestellt sind
(BFH v. 17.12.2003 — I R 14/02, BStBL II 2004, 260; aA GroTHERR, IWB E 3
Gr. 2, 673).

» §32b konstitutiv: Nach aktueller, gefestigter Rspr. ist Rechtsgrundlage des
ProgrVorb. fur auslind. Finkinfte § 32b, der nicht lediglich deklaratorisch den
ProgrVorb. des Abkommens wiederholt (vgl. BFH v. 19.11.2003 — I R 19/03,
BStBI. 1T 2004, 549, unter I1.3.a aa). Der BFH tridgt damit dem gewandelten Ver-
stindnis der DBA Rechnung, die grundsitzlich Steuerbefreiungs- und Steuerer-
miBigungsvorschriften, nicht aber steuerbegriindende oder steuerverschirfende
Vorschriften enthalten (vgl. auch FG Koln v. 10.12.2002, EFG 2003, 699, IStR
2003, 272, rkr.; WAasSERMEYER in DEBATIN/WAaSSERMEYER, Doppelbesteuerung,
Art. 23A MA Rn. 123; Lieser, IWB E 3a Gr. 1, 1023).

E 24 Probst



Progtressionsvorbehalt Anm. 25-26  § 32b

Friihere Rechtsprechung: Die Anwendung eines besonderen Steuersatzes, der unter Einbe-
ziechung der nach einem DBA oder sonstigen zwischenstaatlichen Ubereinkommen
stfreien Einkiinfte ermittelt wurde, folgte nach fritherer stRspr., die sich vor Einfih-
rung des § 32b entwickelt hatte (s. Anm. 2 ,,EStRG 1974%), aus dem ProgrVorb. des
Ubereinkommens und dem Tarif des EStG. Mit dem DBA-ProgrVorb. wurde dieser
Rspr. zufolge zum Ausdruck gebracht, dal3 die weitere Rechtsfolge des § 32a Abs. 1
Satz 2, die Besteuerung der inldnd. Einkiinfte nach dem Steuersatz, wie er dem gesam-
ten zu versteuernden Einkommen einschlieflich der freigestellten auslind. Einkiinfte
entsprach, nicht beseitigt werden sollte.
Grundlegend BFH v. 9.11.1966 — I 29/65, BStBL III 1967, 88; ferner BFH w.
4.10.1967 — 1 422/62, BStBL 11 1968, 101; v. 11.10.1967 — T R 86/67, BStBL TII 1967,
729; v. 25.5.1970 — I R 109/68, BStBL. 11 1970, 660; v. 4.8.1976 — I R 152-153/74,
BStBL I 1976, 662; v. 11.7.1979 — 1 R 149/76, BFHE 128, 248; v. 12.3.1980 — I R
186,76, BStBL IT 1980, 531; v. 28.4.1982 — T R 151/78, BSBL IT 1982, 56G; v.
6.10.1982 — I R 121/79, BStBI. 11 1983, 34; v. 13.9.1989 — I R 117/87, BStBI. 1I 1990,
57;v. 17.10.1990 — I R 182/87, BStBI. 11 1991, 136; v. 13.11.1991 — I R 3/91, BStBI. 11
1992, 345; BVerfG v. 10.3.1971 — 2 BvL 3/68, BVerfGE 30, 272, BStBl. 11 1973, 431;
kritisch zB WeiGeLL, RIW 1987, 122 [137£.]; 0.V., HFR 1990, 183; DB, DStR 1992, 458.
> Teilweiser Vorrang des [ 32b bereits vor Rspr.-Anderung: Deklaratorisch war § 32b
gegeniiber DBA ohnehin nicht mehr in bezug auf die Einbezichung der nicht
der deutschen ESt. unterliegenden Einktnfte der Grenzpendler (fiir VZ 1994
und 1995, s. Anm. 50), der EU-EWR-Arbeitnehmer, die (Finzel-)Veranlagung
nach § 50 Abs. 5 Satz 2 (vormals Satz 4) Nr. 2 wihlen konnen (s. Anm. 49), und
der nach § 1a zusammenveranlagten Ehegatten (s. Anm. 46). Deklaratorisch war
§ 32b ferner nicht mehr fiir die Regelung des Abs. 1 Nr. 2, der ua. wihrend der
beschrinkten StPflicht erzielte auslind. Einktnfte in den ProgrVorb. einbezicht
(s. Anm. 76). In allen diesen Fillen ist § 32b als lex specialis posterior konstitutiv
und entfaltet auch bei Abweichen vom DBA gegentiber dem Stpfl. Wirkung;
denn das in innerstaatliches Recht umgesetzte DBA zeitigt im Verhiltnis zum
Stpfl. die Qualitit eines einfachen Gesetzes, das der Gesetzgeber mit einem spi-
teren, spezielleren Gesetz dndern kann und in den vorgenannten Fillen auch
wollte (vgl. BFH v. 13.7.1994 — I R 120/93, BStBL II 1995, 129; WASSERMEYER,
DStJG 19 [1996], 151 [152]).

2. Kein zwingender Progressionsvorbehalt aufgrund DBA oder sonstiger
zwischenstaatlicher Ubereinkommen

Grundsatz: DBA oder sonstige zwischenstaatliche Ubereinkommen zwingen
demnach nicht dazu, Einkiinfte bei der Berechnung des Steuersatzes zu bertick-
sichtigen (s. Anm. 25). Die Einbeziehung auslind. Einkinfte in den ProgrVorb.
beruht auf einseitigem deutschem Recht, das der deutsche Gesetzgeber dndern
und auch gegentiber der Wirkung des DBA-ProgrVorb. einschrinken kann (vgl.
auch BFH v. 17.10.1990 — I R 182/87, BStBL II 1991, 136, und v. 9.6.1993 — 1R
81,92, BStBL. II 1993, 790).

Wortlaut der DBA ohne EinfluB: Wenn DBA (oder sonstige Ubereinkom-
men) ihrem Wortlaut nach die Berticksichtigung freigestellter auslind. Einkiinfte
bei der Festsetzung des Steuersatzes nicht — wie die meisten DBA (vgl. Art. 23A
Abs. 3, Art. 23B Abs. 2 OECD-MA: ,kénnen ... einbezogen werden®) — ledig-
lich vorbehalten, sondern diese Rechtsfolge ausdricklich zu gebieten scheinen
(so die DBA mit Luxemburg — Art. 20 Abs. 2 Satz 2 — und der Tschechoslowa-
kei — Art. 23 Abs. 1 Buchst. a — bzw. Slowakischen und Tschechischen Repu-
blik), so folgt auch daraus kein Zwang zur Einbezichung (0.V., HFR 1991, 201,
aA WEIGeLL, RIW 1987, 122 [138]; Sauren/Scuurrze, RIW 1989, 553 [555]
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mwN). Denn DBA dienen regelmifig nicht der Steuerbegriindung oder -ver-
schirfung, sondern der Vermeidung einer doppelten Besteuerung (s. Anm. 25).

Einstweilen frei.

II. Verhiltnis des Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 zu § 2a Abs. 3 und 4 (bis VZ 1998)

Ausschluf} des negativen Progressionsvorbehalts: § 2a Abs. 3 (vor VZ 1990:
§ 2 AIG) gestattete bis einschlieBlich des VZ 1998 den Ausgleich oder Abzug
nach DBA stfreier auslind. gewerblicher Betriebsstittenverluste (aus aktiver T4-
tigkeit) bei Ermittlung der Steuer-Bemessungsgrundlage unter dem Vorbehalt
spiterer Hinzurechnung positiver Betriebsstittenergebnisse gem. § 2a Abs. 3
Satz 3 sowie Abs. 4 (s. im einzelnen die Etl. zu § 2a Abs. 3 und 4). Die Verlust-
verrechnung nach § 2a Abs. 3 schlof3 (als lex specialis) die Berticksichtigung des
auslind. Verlusts nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 aus (vgl. § 2a Anm. 279 ff., 335
und das Schaubild im Leitfaden der FinVerw., Anlage 6). Zum Verhiltnis der
Nachversteuerung gem. § 52 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 2a Abs. 3 Satz 3 zum Progr-
Vorb. im Nachversteuerungsjahr (bis einschlieSlich VZ 2008) s. § 2a Anm. 267
,»Nachversteuerung und Progressionsvorbehalt®.

Reaktivierung der Regelung des § 2a Abs. 3 und 4 fiir Verluste aus EG-
Staaten?: Dem FuGH liegt die Frage vor, ob die mangelnde Berticksichtigung
auslindischer Verluste bei der Bemessungsgrundlage infolge DBA-StFreiheit der
Einkiinfte den EG-Grundfreiheiten widerspricht (BFH-Vorlage v. 13.11.2002 —
I R 13/02, BStBI. II 2003, 795, mit Anm. CorDEWENER, IStR 2003, 413, und
Hey, RIW 2003, 557; s. ferner § 2a Anm. 12 und 33). Bejahendenfalls erschiene
uE cine Wiederherstellung des § 2a Abs. 3 und 4 EStG fiir DBA-“freigestellte®
Vetluste aus EG-Staaten EGV-konform, der nicht nur eine Verrechnung DBA-
stfreier Betriebsstitten-Verluste bei der Bemessungsgrundlage gestattete, son-
dern diese auch bei Anfall positiver Einkiinfte und bei im DBA-Staat zuldssigem
Verlustabzug wieder neutralisierte (§ 2a Anm. 32 ,,StEntlG 1999 ,/2000,/2002°;
ebenso Hey, RIW 2003, 557, und CorDEWENER, DStR 2004, 1634). Diese Rege-
lung kann allerdings ohne das vormalige Wahlrecht (dh. ohne die Antragsvor-
aussetzung des § 2a Abs. 3 Satz 1 aF) zwischen einer solchen Regelung und dem
negativen ProgrVorb. zu steuetlichen Nachteilen fithren (vgl. dazu Jann/WEeiD-
rich, SWI 2003, 263); denn der negative ProgrVorb. kann zur Nullsteuer im VZ
ohne die Folge der Nachversteuerung fiihren.

Wahlrecht des Stpfl.:

» Grundsdtze: Die auslind. Verluste waren (bei Vorliegen von dessen Vorausset-
zungen) nach § 2a Abs. 3 von der Steuerbemessungsgrundlage abzusetzen, wenn
ein entsprechender Antrag gestellt wurde (vgl. dazu niher § 2a Anm. 243). Ohne
einen solchen Antrag kam (bei Votliegen von dessen Voraussetzungen) § 32b
zur Anwendung (womit auch die Hinzurechnung nach § 2a Abs. 3 Satz 3 ausge-
schlossen war).

» Nachverstenerung (§ 53 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 2a Abs. 3 Satz 3) und ProgrVorb.: S.
§ 2a Anm. 267 ,,Verhiltnis zu anderen Vorschriften®, Anm. 269 ,,Aus in diesem
auslindischen Staat belegenen Betriebsstitten® sowie Anm. 270.
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Progressionsvorbehalt Anm. 29 § 32b
ITI. Verhiltnis zu anderen Tarifvorschriften

§ 31 (Kindergeld): In die Gunstigerprifung nach § 31 Satz 4 (die fiir den Fall
anzustellen ist, dall der Abzug der Kinderfreibetrige giinstiger ist als der An-
spruch auf Kindergeld) sind die dem ProgrVorb. unterliegenden Einktnfte ein-
zubezichen (BFH v. 14.10.2003 — VIII R 111,/01, BEFH/NV 2004, 331).

§ 32a: Der besondere Tarif des § 32b geht dem allgemeinen des § 32a im Rang
vor; der lediglich ,,vorbehaltlich® des § 32b gilt (BFH v. 1.8.1986 — VI R 181/83,
BStBI. 11 1986, 902, und v. 9.8.2001 — I1I R 50,/00, BStBI. 11 2001, 778 — s. auch
Anm. 18 , Tarifvorschrift®).

§ 34:

» Fiinflelregelung (§f 34 Abs. 1): Der dort vorgesehene Berechnungsmodus zur Er-
mittlung des ermiBigten Steuerbetrages verweist auf die allgemeinen Tarifrege-
lungen und damit auch auf § 32b (so BFH v. 18.5.1994 — T R 99/93, BStBI. 1T
1994, 845 zum § 34 Abs. 1 nIF vergleichbaren § 34 Abs. 3 aFf). Bei Berechnung
des auf auBlerordentliche (ao.) inlindische Einkiinfte anzuwendenden Steuersat-
zes sind daher ebenso Lohn-/Einkommensersatzleistungen des § 32b Abs. 1
Nr. 1 zu berticksichtigen (vgl. BFH v. 17.2.2003 — XI B 140/02, BFH/NV
2003, 772).

> Daoppelte Anwendung des § 32b: Die (der inlind. Besteuerung unterliegenden) ao.
Einkiinfte des § 34 Abs. 1 nF bleiben (entsprechend dem Gesetzesbefehl des
§ 34 Abs. 1 Satz 2) fiir die Ermittlung des Steuerbetrages auf das ,,verbleiben-
de zvE® (also dasjenige ohne die ao. inlind. Einkiinfte) unter Anwendung des
§ 32b (Steuerbetrag 1) unberticksichtigt, werden aber in die Ermittlung des
Steuerbetrages auf das (nicht verminderte) zvE erneut unter Anwendung des
§ 32b (Steuerbetrag 2) einbezogen; die Differenz der Steuerbetrige ist dann
(infolge § 34 Abs. 1 Satz 2) mit Finf zu multiplizieren und zum Steuerbetrag
1 zu addieren. (R 198 Abs. 1 Satz 3 EStR 2003 sowie H 198 EStH 2003, dort
[Berechnungs-|Beispiel 3 unter zutr. Verweis auf BFH v. 18.5.1994 — 1R 99/
93, BStBL IT 1994, 845 [das zur entsprechenden Regelung des § 34 Abs. 3 aFf
erging]; ebenso § 34 Anm. 28 mit Rechenbeispielen; zur Kiritik Srecer, BB
2004, 914 mwN).

> Ist das uEE insgesamt war positiv, das verbleibende zvlZ aber negativ (unter Einbezie-
hung der dem ProgrVorb. unterliegenden Einkiinfte), dann betrigt die ESt.
gemil} § 34 Abs. 1 Satz 3 iVm. § 32b das Funffache des auf ein Fiinftel des
zvE (einschlieBlich der dem ProgrVorb. untetliegenden Einkiinfte) entfallen-
den Steuerbetrages (str., vgl. dazu Sichs. FG v 14.2.2002, DStRE 2002, 1178
[Rev. VI R 35/02]; FG Diss. v. 13.5.2002, EFG 2002, 1454, DStRE 2002,
1378 [Rev. XI R 15/02]; Korezkyy, BB 2004, 1994, und Siecer, BB 2004, 914;
zut systematischen Kiritik an den Regelungen des § 34 Abs. 1 Satz 2 und 3 s.
§ 34 Anm. 27). Im Fall des negativen ProgrVorb. sollen von dem Fiinftel des
zvE die dem negativen ProgrVorb. unterliegenden Einkunfte voll abzuzichen
und nicht etwa zu finfteln sein (FG Brandenb. v. 11.12.2002, EFG 2003, 395,
rkr., mit Anm. BocaTer-HoLE; kritisch Korezkiy, BB 2004, 1994).

> Ermdfigter Stenersar, (§f 34 Abs. 3): Beantragt der Stpfl. den erm. Steuersatz

nach § 34 Abs. 3, dann berechnet sich dieser nach einem Vomhundertsatz des

durchschnittlichen Steuersatzes, der sich ergibe, wenn die tarifliche ESt. nach

dem gesamten zvE zuziglich der dem ProgrVorb. unterliegenden Einktnfte zu
bemessen wire, mindestens jedoch 16 vH (vgl. § 34 Abs. 3 Satz 2 — s. dazu § 34
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Anm. 84). Einzubezichen sind dabei alle dem ProgrVorb. des § 32b unterliegen-
den Einnahmen und Einkiinfte, insbes. auch ao. auslindische Einkiinfte.

IV. Verhiltnis zu § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3

Schrifttum: CorpEWENER, Das EuGH-Urteil ,,Gerritse” und seine Umsetzung durch das
BMF-Schreiben vom 3.11.2003 — Steine statt Brot fiir die Besteuerungspraxis!, IStR 2004,
109.

Beriicksichtigung des § 32b: Im vercinfachten Steuererstattungsverfahren
nach § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 fur beschr. Stpfl. mit Einkiinften, die dem Steuer-
abzug nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und 2 unterliegen (beschr. stpfl. Kiinstler,
Sportler, Journalisten usw.), das zur Umsetzung von EuGH v. 12.6.2003 — Rs. C-
234/01 — Gerritse (FR 2003, 779, IStR 2003, 458) angeordnet ist (BMF v.
3.11.2003, BStBL. 1 2003, 553), errechnet sich die Steuererstattung unter Anwen-
dung des § 32b (vgl. FG Berlin v. 25.8.2003, IstR 2003, 740 [Rev. I R 87/03]; aA
CORDEWENER, IStR 2004, 109, und Grams/MOLENAAR, IStR 2003, 745). Gleiches
gilt fur eine evtl. durchzufithrende Antragsveranlagung analog § 50 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 (vgl. dazu FG Berlin v. 25.8.2003, IStR 2003, 740 — s. auch Anm. 2 ,,JStG
1997/Nicht weiter verfolgter Anderungsvorschlag®). Denn die Abzugsbesteue-
rung muf} sich an dem Steuersatz messen lassen, der sich fiir den Stpfl. aus der
Anwendung des progressiven Steuertarifs fiir ,,Gebietsansissige® auf die Netto-
einkiinfte (zuztiglich eines Betrages in Hohe des Grundftreibetrags) ergeben wiir-
de (vgl. EuGH v. 12.6.2003 — Rs. C-234/01, FR 2003, 779; BFH v. 19.11.2003 —
IR 34/02, BFH/NV 2004, 722).

V. Verhiltnis zum Auslandstitigkeitserlaf3

Schrifttum: Lupicke, Zum Progressionsvorbehalt nach dem Auslandstitigkeitserlal3, DB
1985, 78; REmNHART/LUDICKE, jeweils: Nochmals — Zum Progressionsvorbehalt nach dem
Auslandstitigkeitserla, DB 1985, 1316; Frick/WasseRMEYER/Baumuorr, Kommentar
zum Aullensteuerrecht, Anhang zu § 34c Abs. 5 EStG (Auslandstitigkeitserlaf3).

Konkurrenz zum Auslandstitigkeitserla3?: § 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 kon-
kurriert nicht mit dem Auslandstitigkeitserlal (ATE — BMF v. 31.10.1983,
BStBI. 1 1983, 470 — vgl. dazu § 34c Anm. 191); denn der ATE ist ausdriicklich
nicht anzuwenden, wenn die (sonst von ithm begiinstigte) nichtselbstindige T4-
tigkeit in einem DBA-Staat ausgeiibt wird, unabhingig davon, ob sie im Einzel-
fall nach dem DBA freigestellt ist oder nicht (Abschn. V Nr. 2 ATE); § 32b
Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 betrifft hingegen nach einem DBA stfreie Einkiinfte. Eben-
sowenig bezieht sich der ATE auf die inlind. Sozialleistungen des Abs. 1 Nr. 1.
Denkbar erscheint indes eine Konkurrenz zwischen dem ATE (dieser ist dann
uE nachrangig) und § 32b Abs. 1 Nr. 2 sowie Abs. 1 Nr. 3 Var. 3, wenn ArbN ei-
nes inlind. ArbG im VZ nur teilweise unbeschrinkt stpfl. sind oder dem Perso-
nenkreis der § 1 Abs. 3, § 1a, § 50 Abs. 5 Satz 2 (vormals Satz 4) Nr. 2 angeho-
ren.

Progressionsvorbehalt des ATE: Der durch den ATE von der ESt. freige-
stellte Arbeitslohn unterliegt bei unbeschrinkt stpfl. ArbN einem ProgrVorb.
(Abschn. IV ATE), der nach dem Vorbild des § 32b Abs. 2 aF (vor VZ 1990)
formuliert ist (mithin Schattenveranlagung und nicht Hinzurechnungsmethode).
Auf das nach § 32a Abs. 1 EStG zu versteuernde Einkommen ist der Steuersatz
anzuwenden, der sich ergibt, wenn die begiinstigten Einkiinfte aus nichtselbst.
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Progressionsvorbehalt Anm. 31-33  § 32b

Arbeit ,,bei der Berechnung der Einkommensteuer einbezogen werden®. Damit
werden die vom ATE erfaBBten ArbN (unter giinstigeren Voraussetzungen) de-
nen gleichgestellt, die in einem DBA-Staat arbeiten. Der ATE-ProgrVorb. hat
seine Rechtsgrundlage nicht in § 32b, sondern in § 34c Abs. 5 (RemnArRT, DB
1985, 1316, gegen Ltpicke, DB 1985, 78 mwN). §32b schliet einen Pro-
grVorb. aufgrund anderweitiger Vorschriften oder BilligkeitsmaB3nahmen (hier:
aufgrund § 34c Abs. 5) zugunsten der Stpfl.,, die sich an einer Steuerbefreiung
unter ProgrVorb. orientieren, nicht aus (BFH v. 15.12.1999 — I R 80/98, BFH/
NV 2000, 832, unter 11.2.). Die Ermittlung der Einkiinfte ist im ATE nach dem
Vorbild des § 32b Abs. 2 Nr. 1 eigenstindig geregelt: Der Arbeitslohn darf nur
um die Freibetrige (§ 19 Abs. 3 und 4 aF) und den ArbNPauschbetrag gekiirzt
werden (vgl. Anm. 123 £).

VI. Verhiltnis zum Pauschalierungserlaf}

Kein Progressionsvorbehalt: Der sog. Pauschalierungserla (BMF v. 10.4.
1984, BStBL. 1 1984, 252, Anhang 26 EStH 2003 — s. dazu § 34c Anm. 192) be-
ruht auf § 34c Abs. 5. Nach diesem Erlal3 werden unter bestimmten Voraus-
setzungen auf Antrag die auslind. Einktnfte nur mit 25 vH besteuert, ein
ProgrVorb. ist nicht vorgesehen (Abschn. 8 Pauschalierungserlal3).

Konkurrenz zu § 32b: Es ergibt sich keine Konkurrenz zu Abs. 1 Nr. 3 Var. 1,
da der Pauschalierungserlal3 nicht anwendbar ist, wenn die Einkiinfte aus einem
Staat stammen, mit dem ein die erfal3iten Einkiinfte abdeckendes DBA besteht;
s. Abschn. 10 Pauschalierungserlal3.

VII. Verhiltnis zu § 2 Abs. 5 AStG

Schrifttum: KariciN, Zum Progressionsvorbehalt in § 32b und § 2 Abs. 5 AStG, RIW/
AWD, 1982, 32; Voger, DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 23 Rz. 223.

Regelung des § 2 Abs. 5 AStG: Er erweitert die beschrinkte StPflicht in der
Weise, dal3 bei der Festsetzung des Steuersatzes tUber die der erweiterten be-
schrinkten StPflicht unterliegenden Einkiinfte (die auch schon in die Bemes-
sungsgrundlage eingehen) hinaus alle auslind. Einkiinfte (§34c Abs. 1 iVm.
§ 34d) des Stpfl. in die Berechnung des Steuersatzes einzubeziechen sind (§ 2
Abs. 5 Satz 1 iVm. Abs. 1 Satz 1 aE AStG; BMF v. 14.5.2004 — Grundsitze zur
Anwendung des AStG, BStBL I 2004, Sondernummer 1, Tz. 2.5.3). Dieser
ProgrVorb. dirfte auch ohne DBA-Erlaubnis zuldssig sein (vgl. BFH w.
19.12.2001 — I R 63/00, BStBL. 11 2003, 302).

Verhiltnis zu § 32b Abs. 1 Nr. 3: Der ProgrVorb. nach §2 Abs. 5 AStG gilt
fir echedem unbeschrinkt Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Satz 1, deren unbeschrinkte
StPflicht durch Wohnsitzwechsel in das Ausland beendet wurde, und kann daher
uE auch unbeschrinkt Stpfl. nach §1 Abs. 3 und § 1a sowie beschrinkt Stpfl.
nach § 50 Abs. 4 aF idF des GrenzpendlerG (giltig grds. fur VZ 1994 und 1995,
s. Anm. 2) und nach § 50 Abs. 5 Satz 2 (vormals Satz 4) Nr. 2 erfassen. Im Ver-
hiltnis zwischen dem ProgtVorb. des §2 Abs.5 AStG und dem des § 32b
Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 diirfte der weitergehenden Regelung der Vorrang zukom-
men.

Verhiltnis zu § 32b Abs. 1 Nr. 2: Bei Wohnsitzwechsel in das Ausland im Lau-
fe eines VZ oder umgekehrt erscheint ferner eine Konkurrenz zwischen § 2
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Abs. 5 AStG (vgl. insoweit BMF v. 14.5.2004, BStBL. I Sondernr. 1, Tz. 2.5.4.2)
und § 32b Abs. 1 Nr. 2 denkbar, wobei die Besteuerung nach § 32b Abs. 1 Nr. 3
(die sich von der nach Abs. 1 Nr. 2 nicht unterscheidet, s. Anm. 76 ,,Verhiltnis
zu Abs. 1 Nr. 3%) bei entsprechendem Nachweis durch den Stpfl. die Grenze bil-
den durfte (vgl. § 2 Abs. 6 AStG und BMF v. 14.5.2004, BStBl. I Sondernr. 1,
Tz. 2.6).

Einstweilen frei.

E. Verfahrensfragen des § 32b

I. Pflichten des ArbG beim Lohnsteuerabzug

1. Bei den Leistungen nach Abs. 1 Nr. 1
a) Aufzeichnung und Bescheinigung

Lohnersatzleistungen des Arbeitgebers:

» Lohnkonto: Der ArbG hat in das von thm zu fithrende Lohnkonto bei jeder
Lohnabrechnung bestimmte Lohnersatzleistungen, nidmlich das Kurzarbeiter-
geld, das Schlechtwettergeld (zum 31.12.1995 ausgelaufen), das Winterausfall-
geld (Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a), den Zuschul3 zum Mutterschaftsgeld nach dem
MutterschutzG, den Zuschul3 nach §4 MSchVO oder einer entsprechenden
Landesregelung (Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢), die Entschiddigungen fiir Verdienstaus-
fall nach dem ,,Infektionsschutzgesetz v. 20.7.2000° (Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢) so-
wie die nach § 3 Nr. 28 stfreien Aufstockungsbetrige und Zuschiisse (Abs. 1
Nr. 1 Buchst. g — bei Altersteilzeit) einzutragen (§ 41 Abs. 1 Satz 5 EStG, § 4
Abs. 2 Nr. 4 LStDV). Es handelt sich dabei um dem ProgrVorb. unterliegende
Leistungen, die der ArbG beantragt bzw. selbst auszahlt, von deren Auszahlung
er mithin Kenntnis hat.

» Lobnstenerbescheinignng: Der AtbG mul3 diese Leistungen ferner im Rahmen
der elektronischen Lohnsteuerbescheinigung (grds. ab VZ 2004, s. aber § 52
Abs. 52¢ EStG 2004) aufgrund der Eintragungen im Lohnkonto bis zum 28.2.
des Folgejahres der amtlich bestimmten Stelle Gbermitteln oder auf der Lohn-
steuerkarte gesondert bescheinigen oder — falls thm eine Lohnsteuerkarte nicht
vorliegt — dartber eine besondere Bescheinigung ausstellen (vgl. § 41b, insbes.
Abs. 1 Satz 2 Nr. 5; R 135 Abs. 3 Nr. 4 LStR 2004).

Wegfall des Lohnanspruchs:

» Lohnkonto: Ist wihrend der Dauer des Dienstverhiltnisses in anderen Fillen
(als vorgenannt unter ,,Lohnersatzleistungen des Arbeitgebers®) der Anspruch
auf ArbLohn fiir mindestens fiinf aufeinanderfolgende Arbeitstage im wesentli-
chen weggefallen, so ist der ArbG gehalten, dies bei jeder Lohnabrechnung
durch Eintrag des GroB3buchstabens U (U steht fiir Unterbrechung) im Lohn-
konto zu vermerken (§ 41 Abs. 1 Satz 6 EStG, § 4 Abs. 2 Nr. 2 LStDV, R 131
LStR 2004).

» Lobnstenerbescheinignng: Aufgrund dessen bescheinigt der ArbG die Dauer des
Dienstverhiltnisses wihrend des Kj. sowie die Anzahl der vermerkten GroB3-
buchstaben U (vgl. § 41b, insbes. Abs. 1 Satz 2 Nr. 2; R 135 Abs. 1 Satz 3 LStR
2004).
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Progtressionsvorbehalt Anm. 36-38 § 32b

b) Folgewitkungen

Hinweisfunktion: Die dem ArbG auferlegten Pflichten (s. Anm. 35) sollen vor
allem sicherstellen, dafB3 die von ihm gezahlten Lohnersatzleistungen und solche,
die aufgrund von Arbeitsausfall gewihrt werden, dem FA fiir Zwecke des Progr-
Vorb. bekannt werden. Die Regelungen erginzen § 32b Abs. 3, der die Sozial-
leistungstriger zur Bescheinigung der von ihnen gezahlten, dem ProgrVorb. un-
terliegenden Leistungen verpflichtet (s. Anm. 141 ff.).

Kein ArbG-LStJA: Der ArbG darf den LStJA nicht durchfithren, wenn der
ArbN im Ausgleichsjahr die vorgenannten Leistungen (Anm. 35 ,,Lohnersatzlei-
stungen des Arbeitgebers®) bezogen hat (§ 42b Abs. 1 Satz 4 Nr. 4) oder minde-
stens ein ,,U eingetragen oder bescheinigt ist (§ 42b Abs. 1 Satz 4 Nr. 4a). In
diesem Fall kann auch kein sog. permanenter LStJA auf der Grundlage des
§ 39b Abs. 2 Satz 13 stattfinden (R 121, insbes. Satz 2 Nr. 5 und 6 LStR 2004).
Der ArbG lduft Gefahr zu haften, wenn ESt. wegen fehlerhafter Angaben im
Lohnkonto oder in der LStBescheinigung verktrzt wird (vgl. §42d Abs. 1
Nr. 3).

2. Bei nach DBA steuerfreien Einkiinften (Abs. 1 Nr. 3 Var. 1)

Pflichten des ArbG: Bezicht der ArbN nach DBA stfreie Einkiinfte (vgl.
Abs. 1 Nr. 3 Var. 1), so hat der ArbG diese ebenfalls bei jeder Lohnabrechnung
im Lohnkonto aufzuzeichnen (§41 Abs.1 Satz3 EStG; §4 Abs.2 Nr. 5
LStDV) und auf der Lohnsteuerkarte gesondert zu bescheinigen (Abschn. 135
Abs. 3 Nr. 4 LStR).

Folge: Insbes. kein LStJA dutch ArbG zulissig (§ 42b Abs. 1 Satz 4 Nr. 6; R
121 Satz 2 Nr. 8 LStR 2004).

II. Veranlagung von Arbeitnehmern (§ 46)

1. Pflichtveranlagung nach § 46 Abs. 2 Nr. 1 oder Nr. 7

Veranlagungspflicht bei Progressionsvorbehalt (§ 46 Abs. 2 Nr. 1): Hat der
Stpfl. Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit bezogen, von denen ein Lohn-
steuerabzug vorgenommen worden ist, so besteht (seit VZ 1990) eine Pflicht
zur EStVeranlagung, wenn die Summe der (daneben bezogenen) Einktnfte und
Leistungen, die dem ProgrVorb. untetliegen, mehr als 410 € (davor: mehr als
800 DM) betrigt (vgl. § 46 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2; ferner § 46 Anm. 74 £f.)). Hierbei
sind bei Zusammenveranlagung die Einkiinfte beider Ehegatten zu berticksichti-
gen (BFH v. 27.9.1990 — I R 181/87, BStBL. II 1991, 84). Diese Veranlagungs-
pflicht besteht selbst dann, wenn ein Stpfl. Arbeitslohn bezog, von dem wegen
geringer Hohe keine Lohnsteuer einzubehalten war (OFD Munster v. 15.3.1993,
FR 1993, 278; OFD Diisseldorf v. 4.3.1993, StEK EStG § 46 Nr. 62).

Veranlagungspflicht bei EU-/EWR-Angehérigen und Grenzpendlern
(§ 46 Abs. 2 Nr. 7): Hat der Stpfl. ua. lohnstpfl. Einktinfte bezogen, so besteht
(seit VZ 1996) nach § 46 Abs. 2 Nr. 7 EStG eine Pflicht zur EStVeranlagung
(insb. zur Sicherung des ProgtrVorb. nach § 32b Abs. 1 Nr. 3) fur

» ceinen unbeschrankt Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1, wenn fir ihn auf der Lohnsteuerkarte
ein Ehegatte nach § 1a Abs. 1 Nr. 2 berticksichtigt worden ist, oder

> fiir einen Sipfl., der zum Personenkreis des § 1 Abs. 3 oder § 1a gehort, wenn eine Be-
scheinigung nach § 39¢ Abs. 4 (Lohnsteuerkartenersatz) erteilt wurde.
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Veranlagungspflichtig danach sind mithin nicht nach § 1 Abs. 1 (Wohnsitz oder
gewohnlicher Aufenthalt im Inland) oder § 1 Abs. 2 (Auslandsbedienstete des
diplomatischen oder konsularischen Dienstes), sondern nur nach § 1 Abs. 3 un-
beschrinkt stpfl. Arbeitnehmer, ggf. nach Mal3gabe des § 1a zusammen mit ih-
ren Ehegatten, die (weil nicht im Inland ansissig) beim Betriebsstittenfinanzamt
ihres Arbeitgebers cine die Lohnsteuerkarte ersetzende Bescheinigung nach
Malgabe des § 39¢c Abs. 4 beantragen konnten. Vgl. niher § 46 Anm. 135ff.

Hirteausgleich: Die Freistellung gem. § 46 Abs. 3 und der (erweiterte) Hirte-
ausgleich gem. § 46 Abs. 5 gelten nicht fir die Einkiinfte und Leistungen des
§ 32b (BFH v. 5.5.1994 — VI R 90/93, BStBI. 11 1994, 654; H 218 ,, Lohnersatz-
leistung®™ EStH 2003; § 46 Anm. 195; anders fiir die Zeit vor VZ 1990 BFH v.
27.9.1990 — I R 181/87, BStBI. II 1991, 84). Die vom Gesetzgeber bewulit vor-
genommene Beschrinkung auf estpfl. Einkiinfte, zu denen die dem ProgrVorb.
unterliegenden Leistungen nicht gehoren, ist verfassungsgemifl (BFH v
5.5.1994 -VI R 90/93, BStBL 11 1994, 654).

2. Antrags-Veranlagung nach § 46 Abs. 2 Nr. 8

Zur Erlangung des negativen ProgrVorb.: Mit der fristgebundenen Veranla-
gung nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 kann — soweit zuldssig — der negative ProgrVorb.
(Anm. 1) beantragt werden (vgl. R 217 Abs. 3EStR 2003 fiir auslind. Verluste,
die nach einem DBA beim zvE auBler Ansatz geblieben sind). Der ProgrVorb.
des § 32b ist auch im Rahmen des § 46 Abs. 2 Nr. 8 uneingeschrinkt anzuwen-
den (BFH v. 5.5.1994 — VI R 90/93, BStBL. 11 1994, 654), wobei diese Vorschrift
(anders als § 46 Abs. 2 Nr. 1) keinen Mindestbetrag erfordert.

EU-/EWR-Arbeitnehmerveranlagung: Die fristgebundene Antrags-Veranla-
gung nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 ua. mit der Folge des positiven ProgrVorb. ist auch
fur die Arbeitnehmerveranlagung nach § 50 Abs.5 Satz2 Nr.2 oder § 1a
Abs. 1, § 1 Abs. 3 maligeblich. Sie kommt auch riickwirkend fiir VZ vor 1996 in
Betracht (s. Anm. 2 ,,JStG 1996/ Zeitliche Geltung®).

ITI. Einheitliche und gesonderte Feststellung
gemil} § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO

1. Grund der Feststellung

Feststellung fiir Zwecke des Progressionsvorbehalts: Nach DBA stfreie
Einkinfte sind gem. § 180 Abs. 5 Nr. 1 iVm. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, Abs. 3 AO
insbes. fiir Zwecke des ProgrVorb. einheitlich und gesondert festzustellen (AO-
Kartei § 180 Karte 1 Nr. 4), wenn an den erfaliten Einkinften (§ 32b Abs. 1
Nr. 3 Var. 1) mehrere (mindestens zwei) unbeschrinkt Stpfl. beteiligt, die Ein-
kiinfte diesen steuerlich zuzurechnen und bei der Festsetzung der Steuern der
beteiligten Personen von Bedeutung sind (BFH v. 28.4.1983 — IV R 122/79,
BStBL. 1T 1983, 566; v. 18.12.1989 — IV B 37,89, BFH/NV 1990, 570, und v.
21.8.1991 — VIII R 271/84, BStBL II 1991, 126; AEAO zu § 180 Nr. 5, BMF w.
20.7.1992, BStBL. 1 1992, 430; OFD Miinchen/Niirnberg v. 9.12.2003, AO-Kat-
tei § 180 Karte 1 Tz. 1.3 — uE sind deshalb Koérperschaften nicht einzurechnen,
s. Anm. 18). Eine Ausnahme gilt bei Geringftgigkeit (§ 180 Abs. 3 Nr. 2 AO).
§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO ist deshalb ,,entsprechend” anzuwenden (vgl.
§ 180 Abs. 5 AO), weil keine stpfl., sondern nach DBA stfreie Einktinfte festzu-
stellen sind.
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Personengesellschaften: Eine Feststellung kommt vor allem in Betracht, wenn
unbeschrinkt Stpfl. entweder an einer auslind. (im Inland weder Sitz noch Ge-
schiftsleitung) oder einer inlind. PersGes. beteiligt sind, die DBA-stfreie Fin-
kiinfte erzielt (vgl. dazu auch Leitfaden der FinVerw,, Anhang 6 Tz. 1). In einem
gerichtlichen Verfahren zur Feststellung ist die Personengesellschaft notwendig
beizuladen (§ 60 Abs. 3 FGO, BFH v. 17.4.1996 — I R 107,95, BEH/NV 1996,
767).

2. Inhalt der Feststellung

Personliche StPflicht: Der Feststellungsbescheid entscheidet zunichst (bis VZ
1998 auch fiir Zwecke des § 2a Abs. 3) iiber die personliche StPflicht, wobei fiir
beschrinkt Stpfl. (uE auch nicht fiir Grenzpendler) eine Feststellung nach § 180
Abs. 5 AO nicht in Betracht kommt (vgl. BFH v. 24.2.1988 — I R 95/84,
BStBL. 11 1988, 663).

Art (Entstehungsgrund), Héhe und zeitliche Zuordnung der Einkiinfte
sind festzustellen. Die Feststellung muf3 weiter Auskunft geben, ob die Voraus-
setzungen des § 32b (insbes. DBA-Freistellung) vorliegen, ob in den Einkiinften
auBerordentliche enthalten sind sowie ob und inwieweit Verlustbeschrinkungen,
wenn sie sich auf den negativen ProgrVorb. (Anm. 1) auswirken (§ 2a Abs. 1 u.
2, §15 Abs. 4, § 15a), zu beachten sind (BFH v. 18.12.1989 — IV B 37/89,
BFH/NV 1990, 570, und v. 23.1.1991 — I B 35/90, BEFH/NV 1992, 108; Leitfa-
den der FinVerw,, Anhang 6 Tz. 1; BMF v. 20.7.1992, BStBL I 1992, 430). Es
sind daher (uE auBer bei Auswirkung erst ab VZ 1996, s. Anm. 136 ,,Verlustaus-
gleich®) auch die Voraussetzungen dieser Beschrinkungen festzustellen.

3. Zustandigkeit

Zur ortlichen Zustindigkeit des FA bei gesonderten Feststellungen s. zunichst
§ 18 AO. Fiir Beteiligungen an einer auslind. PersGes. (s. Anm. 40) vgl. BMF v.
11.12.1989, BStBI. I 1989, 470, gedndert durch BMF v. 2.1.2001, BStBI. I 2001,
49, und Leitfaden der FinVerw. Anhang 6 Tz. 2).

Erlauterungen zu Abs. 1:
Besonderer Steuersatz bei Bezug bestimmter Leistungen
und Einkiinfte (Progressionsvorbehalt)

A. Uberblick zu Abs. 1

Abs. 1 bestimmt die Anwendung eines besonderen (erhthten oder ermifBigten)
Steuersatzes (der nach Abs. 2 zu ermitteln ist) auf das zu versteuernde Einkom-
men, wenn ein zeitweise oder wihrend des gesamten VZ unbeschrinkt Stpfl.
oder ein beschrinkt Stpfl., auf den § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Anwendung findet,
bestimmte Einkommens- oder Lohnersatzleistungen bzw. Einkinfte, die nicht
der deutschen ESt. unterliegen, bezogen hat (s. dazu bereits Anm. 1 ,,Aufbau
des § 32b%).
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B. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1

I. Zeitweise oder wihrend des gesamten VZ unbeschrinkt Steuer-
pflichtiger oder ein beschrinkt Steuerpflichtiger, auf den § 50 Abs. 5
Satz 2 Nr. 2 Anwendung findet

1. Systematik/DBA-Ansissigkeit

Allgemeine Geltung: § 32b gilt fiir alle unbeschr. Stpfl. sowie fiir eine be-
stimmte Gruppe beschr. Stpfl. Es reicht nach der Eingangsformulierung zu-
nichst einmal fiir alle Vatianten des Abs. 1 aus, wenn der Stpfl. entweder (zeit-
weise oder wihrend des gesamten VZ) unbeschr. stpfl. oder beschr. stpfl. nach
MaBgabe des Einleitungssatzes des Abs. 1 ist.

Unbeschrinkt Steuerpflichtige: § 32b gilt (ebenso wie zB § 26, § 34c, § 39a
Abs. 3 oder §39b) fiir unbeschr. Stpfl. Zwischen den Arten der unbeschr.
StPflicht (§ 1 Abs. 1, § 1 Abs. 2, § 1 Abs. 3, § 1a) besteht kein Unterschied, denn
es gibt rechtsfolgemiBig nur eine einheitliche unbeschr. StPflicht (BFH v.
16.3.1994 — 1B 155/93, BFH/NV 1994, 852).

PersGes.: Bei diesen kommt es auf die unbeschr. StPflicht des jeweiligen Mitun-
ternehmers an (BFH v. 24.2.1988 — I R 95/84, BStBL II 1988, 663, und zB v.
18.12.2002 — I R 92/01, BFH/NV 2003, 964); erst bei dessen Veranlagung
kommt der besondere Steuersatz zur Anwendung;

Bestimmte beschrinkt Steuerpflichtige:

» Beschrinkt stpfl. EU-/EWR-Arbeitnehmer: Der ProgrVorb. gilt fir beschrinkt
stpfl. Arbeitnehmer aus den EU-/EWR-Staaten, die wesentliche auslind. Ein-
kiinfte haben, wenn sie nach MaB3gabe des § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 eine Veranla-
gung zur ESt. beantragen (s. Anm. 49). Die Einbeziehung erscheint genauso wie
die Einbeziehung der Grenzpendler gerechtfertigt, da die Besteuerung (zugun-
sten dieses Personenkreises) der unbeschrinkten StPflicht weitgehend angeni-
hert ist.

> Zeitweise beschrinkt Stpfl.: § 32b gilt fiir beschrinkt Stpfl. (§ 1 Abs. 4), wenn sie
daneben wihrend eines Teils des Kj. unbeschrinkt stpfl. waren (§ 32b Abs. 1
Nr. 2iVm. § 2 Abs. 7 Satz 3, s. Anm. 76).

» Grenzpendler des § 1 Abs. 3: § 32b gilt fir die Personen, bei denen § 1 Abs. 3
Anwendung findet (s. Anm. 46). Diese werden zwar vom Gesetz als unbe-
schrinkt estpfl. behandelt (sog fiktive unbeschr. StPflicht), die Besteuerung er-
streckt sich aber nur auf deren beschrinkt stpfl. Einktnfte iSd. § 49.

Eine entsprechende Regelung galt (bis VZ 1995) fiir niederlindische Grenzginger und

Grenzpendler des dem § 1 Abs. 3 vorhergehenden § 50 Abs. 4 aF, auf die eine Sonder-
form der beschrinkten StPflicht Anwendung fand (s. Anm. 50).

> Ernweiterte beschrankte StPflich? 1Sd. §§ 2-5 AStG: s. Anm. 33.
> Beschrankt Sipfl. im dibrigen unterliegen keinem ProgrVorb.:
» Grenzginger: Abgesehen von den Grenzpendlern (s. vorstehend), ist dieser

Personenkreis grundsitzlich beschrinkt stpfl. ohne ProgrVorb. (vgl. § 50
Anm. 84, und zB Kaerer, BB 1994, 613; s. auch unten Anm. 46).

» Andere beschrinkt Stpfl.: Die Besteuerung beschrinkt Stpfl. steht im tibrigen
nicht unter ProgrVorb., denn sie hat ihren Ursprung nicht darin, dal3 der
Steuerauslinder entsprechend seiner Leistungsfihigkeit zur Deckung der Ko-
sten des Staates beitragen muf, weil er als im Inland Lebender die staatlichen
Leistungen in Anspruch nimmt (BFH v. 14.4.1993 — I R 29/92, BStBl. II
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1994, 27). Indes ist auch hier durch den internationalen Austausch und das
Zusammenwachsen der Staaten ein Wandel eingetreten, der in Richtung einer
Abstimmung der Besteuerung durch Ansissigkeits- und Tiétigkeitsstaat auch
unter dem Aspekt der Leistungsfihigkeit fihrt, so daf inzwischen darauf ab-
gestellt wird, dal3 es nicht praktikabel wire, bei beschr. StPflicht fiir den
ProgrVorb. das Welteinkommen ermitteln zu miissen (vgl. BFH v. 19.12.2001
— 1R 63/00, BStBL. II 2003, 302).
Vgl. die Begriindung des BTFinAussch. zum GrenzpendlerG, BTDrucks. 12/7427, 30:
Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit gelte ,,in erster Linie® fiir un-
beschrinkt Stpfl. und ,,erst in zweiter Linie® fiir beschrinkt Stpfl.; vgl. auch GierLicH,
DB 1994, 1257.

DBA-Ansissigkeit keine Voraussetzung des Progressionsvorbehalts nach

Abs. 1 Nr. 3:

» Die DBA-Ansdassigkeit ist kein Tatbestandsmerkmal des § 32b (so schon BFH w.
4.10.1967 — 1 422/62, BStBL. IT 1968, 101). Abkommensrechtlich ist lediglich
Voraussetzung, dal3 das cinschligige DBA die Berticksichtigung eines Progt-
Vorb. nicht verbietet (vgl. BFH v. 19.12.2001 — I R 63/00, BStBL. IT 2003, 302,
und v. 19.11.2003 — I R 19/03, BStBL. II 2004, 549). Der ProgrVorb. ist mithin
nicht nur bei Personen zulissig, die in Deutschland iSd. DBA ,,ansissig* sind
(BFH v. 19.12.2001 — T R 63/00, BStBL. 1T 2003, 302 — RsprAnderung unter
Aufgabe von BFH v. 23.10.1985 — I R 274/82, BStBL IT 1986, 133; vgl. auch
WASSERMEYER, IStR 2002, 289).

2. Unbeschrinkt Steuerpflichtiger

a) Unbeschrinkte Steuerpflicht nach § 1 Abs. 1

Begriff: Natiirliche Personen sind nach §1 Abs. 1 unbeschr. stpfl,, wenn sie
Wohnsitz (§ 8 AO) oder gewohnlichen Aufenthalt (§ 9 AO) im Inland haben
(s. dazu die Erl. zu § 1).

b) Sonderformen der unbeschrinkten Steuerpflicht
(§ 1 Abs. 2 und 3, § 1a)

Im Ausland ansissige 6ffentlich Bedienstete des § 1 Abs. 2: Diese konnen
auf Grund der BFH-Rspr. Anderung trotz mangelnder DBA-Ansissigkeit in der
Bundesrepublik unter den ProgrVorb. nach Abs.1 Nr.3 Var. 1 fallen (s.
Anm. 44 aE).

Falls Zusammenveranlagung beantragt wird, sind auch die Einktnfte der Ehegatten
in den ProgrVorb. einzubezichen, (vgl. § 26 Abs. 1 Satz 1, § 26b).

Sonstige im Ausland ansidssige 6ffentlich Bedienstete: Erfullen im Ausland
ansissige deutsche Staatsangehorige des 6ffentlichen Dienstes nicht die Voraus-
setzungen des § 1 Abs. 2, konnen sie nach Mal3gabe des §1 Abs. 3 unbeschr.
stpfl. werden und ihre Einkiinfte sowie die Einkiinfte ihrer Ehegatten nach
§32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 3iVm. § 1a Abs. 1 oder Abs. 2, § 26 Abs. 1 Satz 1, § 26b
in den ProgrVorb. einzubezichen sein.

»Grenzpendler®iSd. § 1 Abs. 3: Als unbeschr. stpfl. werden unter den Voraus-
setzungen des § 1 Abs. 3 auf thren Antrag im Ausland ansissige natiirliche Per-
sonen behandelt, soweit sie Finkiinfte iSd. § 49 haben. Die gesetzliche For-
mulierung ,,als unbeschrinkt steuerpflichtig behandelt™ (statt unbeschr. stpfl.
,sind“ in § 1 Abs. 1 und auch Abs. 2) dndert nichts daran, daB dieser Perso-
nenkreis fiir die Anwendung des § 32b als unbeschr. stpfl. anzuschen ist (vgl.
BFH v. 16.3.1994 — 1 B 155/93, BFH/NV 1994, 852 unter Nr. 2 — sog. fiktive
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unbeschr. StPflicht). Soweit ein solcher Stpfl. Einktnfte bezicht, die nicht un-

ter §49 fallen, werden diese lediglich in den ProgrVorb. ecinbezogen (s.
Anm. 89 ff.).

» Eingelveranlagung: Der ProgrVorb. kommt bei unbeschr. Stpfl. iSd. § 1 Abs. 3
nur im Rahmen einer Einzelveranlagung gemil § 25 zur Anwendung; Grenz-
pendler iSd. § 1 Abs. 3 kénnen nur dann mit ihren Ehegatten gem. § 26, § 26b
zusammen veranlagt werden, wenn § 1a eingreift.

> Verbdltnis zum DBA-Recht:

> Verbdltnis zum DBA-ProgrVorb.: Die Einbezichung von Einkiinften Nichtan-
sdssiger in den ProgrVorb. nach Abs. 1 Nr. 3 Var. 3iVm. § 1 Abs. 3 lduft dem
Wortlaut der DBA-ProgrVorb.-Regelungen zuwider, die einen ProgrVorb.
nur bei Personen zulassen, die in diesem Vertragsstaat ,,ansissig* iSd. DBA
sind (vgl. Art. 232 Abs. 3 OECD-MA). Der Personenkreis des § 1 Abs. 3 ist
aber nicht im Vertragsstaat des ProgrVorb. ansissig.

Dies dndert indes nichts an der Rechtswirksamkeit des ProgrVorb. gemil3
Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 (hier: iVm. § 1 Abs. 3) gegeniiber dem Stpfl. Ein Progt-
Vorb. ist auch bei beschr. StPflicht zulissig (vgl. BFH v. 19.12.2001 — I R 63/
00, BStBL II 2003, 302). Nach Nr. 56 OECD-MK schlie3t Art. 23a Abs. 3
OECD-MA nicht aus, daf3 der Quellenstaat sein innerstaatliches Recht beztig-
lich der Progression anwendet (WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Dop-
pelbesteuerung, Art. 23A MA Rn. 122).
Im Verhiltnis zum Stpfl., der ja nicht DBA-Vertragspartner ist, wirkt im tibrigen das
DBA nur iber das Zustimmungsgesetz und genief3t dabei den Rang eines einfachen
Gesetzes, das der Gesetzgeber jederzeit mit Wirkung fiir den Stpfl. dndern oder ein-
schrinken kann, ohne daf3 sich der Stpfl. demgegeniiber auf einen Versto3 gegen das
DBA berufen kann, denn dieses ist kein hoherrrangiges, insbesondere kein supranatio-
nales Recht (BFH v. 13.7.1994 — I R 120/93, BStBL II 1995, 129 mwN; WASSERMEYER,
DStG 19 [1996], 151 [153ff]; aA Brur, IStR 1997, 1). Der deutsche Gesetzgeber
wollte aber mit Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 (hier: iVm. § 1 Abs. 3) etwa widerstreitende DBA-
ProgrVorb.-Regelungen einschrinken, wie aus dem Sinn und Zweck des Abs. 1 Nr. 3
Var. 3 folgt (so auch Herrwig, DStZ 1996, 385 [388], und Kumrr/Rorh, StuW 1995,
259 [264] fur inlind. Quellencinkiinfte, jedoch nicht fiir zeitlich nachfolgende DBA).
Denn erkennbares Ziel des Gesetzgebers ist es, die StPfl. des § 1 Abs. 3 auch beim
ProgrVorb. mit den unbeschr. Stpfl. des § 1 Abs. 1 gleichzubehandeln (vgl. BTDrucks.
12/6478, 10). Dem widerspriche es, die Wirkung des ProgrVorb. nach Abs. 1 Nr. 3
Var. 3 nur auf nicht abkommensberechtigte Stpfl. zu beschrinken und damit fiir we-
sentliche Anwendungsbereiche leerlaufen zu lassen (aA Acuter, IStR 2002, 7378 f.:
kein wirksames treaty overriding durch Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 mangels ausdriicklicher
Kennzeichnung desselben).

> DBA-Grenzginger: Im Inland titige beschr. stpfl. ArbN aus Staaten mit DBA-
Grenzgingerregelung (Art. 15 Abs. 3 Nr. 1 DBA Belgien [aufgehoben ab
1.1.2004, vgl. OFD Koblenz v. 22.12.2003, IStR 2004, 175], Art. 13 Abs. 5
DBA Frankreich, Art. 15 Abs. 6 DBA Osterreich, Art. 15a DBA Schweiz),
werden faktisch nicht unter § 1 Abs. 3 fallen, da deren Einkiinfte aus nicht-
selbstindiger Arbeit nur im Wohnsitzstaat besteuert werden diirfen und damit
nicht der deutschen ESt. unterliegen (vgl. § 50 Anm. 84; GierLicH, DB 1994,
1257); solche ArbN erzielen also nicht nahezu ihre gesamten Einkiinfte im
Inland.

Staatsangehoérige eines Staates der Europaischen Union oder des Europi-
ischen Wirtschaftsraums (§ 1a Abs. 1):

» Unbeschr. StPflicht: Staatsangehorige eines EU- oder EWR-Staates (auch deut-
sche Staatsangehorige, vgl. BT Drucks. 13/1558, 148 und 151) sind dann fiir die

E 36 Probst



Progtressionsvorbehalt Anm. 4649  § 32b

Anwendung des § 32b Abs. 1 unbeschr. stpfl., wenn sie entweder die Vorausset-
zungen des § 1 Abs. 1 erfiillen oder nach Maf3gabe des § 1 Abs. 3 als unbeschr.
stpfl. behandelt werden.

> ProgrVorb. bei beschr. StPflicht: EU- und EWR-Angehorige unterliegen dem
ProgrVorb., auch wenn sie beschr. stpfl. sind, sofern § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2
Anwendung findet (s. Anm. 49). Im Unterschied zu § 1a Abs. 1 ist nur Einzel-
veranlagung und allein fiir Arbeitnehmereinkiinfte méoglich.

> Kinbeziehung der Ehegatten-Einkiinfle: Die im Hoheitsgebiet eines anderen EU-/
EWR-Staates ansissigen Ehegatten der vorgenannten unbeschr. stpfl. Personen
werden far Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 als unbeschr. stpfl. behandelt, wenn sie die An-
wendung des § 1a Abs. 1 Nr. 2 und ferner die Zusammenveranlagung gemil
§ 26 Abs. 1, § 26b wihlen. Dies hat die Einbezichung der Einkiinfte der Ehegat-
ten in den ProgrVorb. zur Folge (vgl. § 32b Abs. 1 Nr. 3). Darin liegt uE in be-
zug auf § 32b die eigentliche Wirkung des § 1a. Die Einbezichung bleibt auch
wirksam, soweit sie gegen den Wortlaut einer DBA-ProgrVorb.-Regelung ver-
sto3t; die vorstehenden Ausfihrungen gelten insoweit entsprechend.

c) Zeitweise oder wihrend des gesamten VZ

Nach diesem (ab VZ 1996 geltenden) Tatbestandsmerkmal reicht es, wenn ledig-
lich wihrend eines — noch so geringen — Teils des Kj. unbeschr. StPflicht gemil3
§1 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 bzw. § la vorlag (s. auch Anm. 89 , Verhiltnis zu
Nr. 2%). Dieses Tatbestandsmerkmal des Eingangssatzes des Abs. 1 steht im Zu-
sammenhang mit Abs. 1 Nr. 2 (s. Anm. 76 {f.).

Einstweilen frei.

3. Beschrinkt Steuerpflichtiger, auf den § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Anwen-
dung findet

Beschriankt Stpfl.: Beschrinkt stpfl. sind natiitliche Personen, die im Inland
weder einen Wohnsitz noch ihren gewohnlichen Aufenthalt haben, aber inlind.
Einkiinfte iSd. § 49 erzielen und auf die auch § 1 Abs. 2 oder 3 oder § 1a keine
Anwendung finden (§ 1 Abs. 4 —s. nidher § 1 Anm. 336ff.).

Keine Anwendung bei zeitweiser unbeschr. StPflicht: Ein beschrinkt Stpfl., der im VZ
auch nur zeitweise unbeschrinkt stpfl. gem. § 1 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 bzw. § 1a
ist, wird fir das gesamte Kj. veranlagt, und die wihrend der beschrinkten
StPflicht erzielten inlind. Einktnfte werden den wihrend der unbeschrinkten
StPflicht erzielten Einkiinften hinzugerechnet (§ 1 Abs. 4, {2 Abs. 7 Satz 3 —
§ 50 Anm. 3606). Er unterliegt dem ProgrVorb. bereits nach § 32b Abs. 1 Nr. 2.

Auf den § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Anwendung findet:

» Zur Regelung des § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2: Beschrinkt stpfl. Arbeitnehmer, die
EU- oder EWR-Staatsangehorige (einschlielich deutscher Staatsangehoriger)
mit Wohnsitz oder gewShnlichem Aufenthalt im Hoheitsgebiet dieser Staaten
sind, haben danach auf Antrag einen Anspruch auf Einzelveranlagung fur Ein-
kiinfte, die dem Steuerabzug vom Arbeitslohn unterliegen, auch wenn sie nur ei-
nen Teil ihter gesamten Einktnfte im Inland erzielen (vgl. nidher Etl. zu § 50
Abs. 5 Satz 2 Halbs. 2 Nr. 2). Dabei ist eine Veranlagung fiir das gesamte Kj.
durchzufithren (vgl. § 2 Abs. 7 Satz 2, § 25).

> LKinkiinfle, die dem KEStAbzug oder dem Abzug nach § 50a unterliegen (s. dazu § 50d
Anm. 32ff)), werden nur im Rahmen des § 32b bertcksichtigt; die Aufhebung
der Abgeltungswirkung erstreckt sich nicht auf diese Einktnfte (vgl. § 50 Abs. 5
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Satz 2 Nr. 2 Satz 6; s. niher § 50 Anm. 384). Letzteres ist allerdings inzwischen
in Frage gestellt, soweit der StPfl. sich dadurch schlechter stellen wiirde (s.
Anm. 30 und § 50 Anm. 364).

» Anwendung findet: Das ist der Fall, wenn auf Antrag des Stpfl. (§ 50 Abs. 5
Satz 2 Nr. 2 Satz 2 iVm. § 46 Abs. 2 Nr. 8 — s. Anm. 39) die Veranlagung nach
§ 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 2 durchgefithrt wird (s. dazu niher §50 Anm. 376 ff.).
Das Tatbestandsmerkmal ,,Anwendung findet™ im Eingang des § 32b ist iden-
tisch mit ,,bei Anwendung von in Abs. 1 Nr. 3 Var. 3.

Beschr. Stpfl., auf die § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 Anwendung findet (mithin
Kinstler, Sportler, Journalisten u.4. iS des § 50a Abs. 4 Satz 1 Nrn. 1 und 2): s.
dazu Anm. 30.

4. Fassung bis VZ 1995: Beschrankt Steuerpflichtiger, auf den § 50 Abs. 4
Anwendung findet (insbesondere Grenzpendler)

Uberblick: §32b Abs. 1 Nr. 3 unterwarf auch solche beschrinkt Stpfl. dem
ProgrVorb., bei denen die besondere Besteuerung nach §50 Abs. 4 idF des
GrenzpendlerG v. 24.6.1994 zur Anwendung kam.

» Zeitliche Geltung: Die Regelung galt fur die VZ 1994 und 1995 (s. Anm. 2
,»GrenzpendlerG v. 24.6.1994%).

» Bestenernngsverfabren: Der ProgrVorb. kam nur in einer Einzelveranlagung auf
Antrag gemill §25 zur Anwendung (vgl. § 50 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3 Buchst. a
Satz 2 idF des GrenzpendlerG v. 24.6.1994; BFH v. 17.5.2000 — I R 107/99,
BFH/NV 2000, 1454, und den E-GrenzpendlerG, BTDrucks. 12/6476, 13);
eine Ehegattenveranlagung gem. {§ 26 ff. kam hier bei Grenzpendlern (anders
als bei niederlindischen Grenzgingern) nicht in Betracht. Zu der sinngemifBen
Anwendung des § 46 Abs. 2 Nr. 8 Satz 2 (Zweijahresfrist) siche Anm. 2 ,,Grenz-
pendlerG v. 24.6.1994%.

51-52 Einstweilen frei.

53

II. Bezogen

1. Uberblick

Begriffliche Parallelen im EStG: Der Wortlaut des § 32b Abs. 1 setzt voraus,
dal3 ein Stpfl. Leistungen der Nr. 1 bzw. Einktnfte der Nr. 2 und 3 ,,bezogen®
hat (dieser Begriff findet sich ferner ua. in § 11 Abs. 1, § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1,
§25 Abs. 1, § 32 Abs. 1a und § 38a Abs. 1). Der Begriff ,,bezogen hat™ ent-
spricht im Ergebnis — unbeschadet der unterschiedlichen Zeitformen (Perfekt
bzw. Prisens) — dem Begriff ,,erzielen® der Einkiinfteebene in § 2 Abs. 1 Satz 1
(vel. § 2 Anm. 58 und BFH v. 12.10.1995 — I R 153 /94, BStBL. II 1996, 201).

Grundlage fiir Zurechnung und Zuordnung: Das Tatbestandsmerkmal ,,be-
zogen hat™ bestimmt dementsprechend insbes. die Zurechnung zu einem be-
stimmten Steuersubjekt (vgl. § 2 Anm. 57, 100 {f)) und die Zuordnung zu einem
bestimmten VZ (BFH v. 12.10.1995 — I R 153/94, BStBL. II 1996, 201). Bezo-
gen bedeutet insoweit nicht allein ,,zugeflossen®, sondern allgemein zeitliche
Zuordnung nach den Regeln der jeweiligen Einkunftsart (vgl. BFH v. 23.5.1979
— 1 R 56/77, BStBL Il 1979, 763, und v. 12.10.1995 — I R 153,94, BStBL. II
1996, 201; § 25 Anm. 44). Die zeitliche Zuordnung (aber auch die Hohe der Lei-
stungen und Einktnfte) hingt sonach von den Grundsitzen des Betriebsvermo-
gensvergleichs oder — insbes. bei den Leistungen der Nr. 1 — vom Zufluf ab.
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2. Zurechnung

Das Tatbestandsmerkmal ,,bezogen® bestimmt die (personliche) Zurechnung
der Leistungen und Einkiinfte des Abs. 1 (nicht hingegen die Zuordnung zu den
Einkunftsarten).

Nir. 1: Der Stpfl. hat Leistungen der Nr. 1 ,,bezogen®, wenn sie ihm als Einnah-
men (auch als Betriebseinnahmen bzw. Ertrag) estrechtlich zuzurechnen sind
(vel. § 2 Anm. 125ff).

Nr. 2 und 3: Er hat Einkiinfte der Nr. 2 und 3 ,,bezogen (synonym zu ,er-
zielt™), wenn ihm die entsprechenden Einnahmen (einschlielich Betriebsein-
nahmen) und die dadurch veranlaten Ausgaben (einschlieSlich Betriebsausga-
ben) estrechtlich zuzurechnen sind, aus denen sich die maligeblichen
,»Einktinfte® zusammensetzen (die Begriffe Betriebseinnahmen und Betriebsaus-
gaben umfassen dabei auch Ertrag und Aufwand iSd. Grundsitze des Betriebs-
vermogensvergleichs — vgl. das Merkmal ,,bezogen® in § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1
und im einzelnen § 2 Anm. 125 ff)).

3. Zuflu

Funktion: Der Zuflu} bestimmt auch fir § 32b die zeitliche Zuordnung zum
VZ und die Hohe der zu erfassenden Einnahmen, soweit sie im Rahmen der
UberschuBeinkiinfte oder des § 4 Abs. 3 anzusetzen sind (vgl. § 8 und § 11); im
ibrigen gelten fir die zeitliche Zuordnung von Einkiinften die Grundsitze des
Betriebsvermdogensvergleichs.

Zeitliche Zuordnung: Einnahmen im Zusammenhang mit den UberschuBein-
kiinften sind gemdl § 32b innerhalb des Kj. bezogen, in dem sie dem Stpfl. zu-
geflossen (insbes. gezahlt worden) sind (§ 11 Abs. 1 Satz 1 und 4). Bei den Lei-
stungen der Nr. 1 dirfte die zeitliche Zuordnung durch Zuflul mittels Zahlung
der Regelfall sein (vgl. BFH v. 12.10.1995 — I R 153/94, BStBL. II 1996, 201; FG
Hamb. v. 19.2.2001, DStRE 2001, 740, rkr.); § 32b Abs. 3 spricht daher von den
withrend des Kjj. ,,gezahlten Leistungen. Soweit Einnahmen allerdings nicht bei
den UberschuBeinkiinften angefallen oder nach § 4 Abs. 3 anzusetzen sind, gel-
ten fir die zeitliche Zuordnung die Grundsitze des Betriebsvermogensver-
gleichs (§ 11 Abs. 1 Satz 4).

> Nach Ablanf des VZ zuflieffende Einnabmen: Zugeflossene Einnahmen der Uber-
schuBleinktnfte, insbes. Leistungen der Nr. 1 unterliegen selbst dann dem im
ZufluBzeitpunkt geltenden ProgrVorb., wenn sie fiir Zeitrdume davor gezahlt
werden (OFD Nirnb. v. 23.10.1991, DStR 1992, 70). Folglich unterlag zB nach
dem VZ 1989 zuflieBendes Krankengeld oder Konkursausfallgeld (ProgrVorb.
dafiir erst ab VZ 1990, s. Anm. 2) dem ProgrVorb., auch wenn es fiir Zeitriume
davor gezahlt wurde (BMF v. 15.1.1990, StEK EStG § 32b Nr. 30; vgl. aber un-
mittelbar nachfolgend). Dies war in den Bescheinigungen nach Abs. 3 zu be-
riicksichtigen (BMF aa0).

> Lanfende Einkiinfte ans nichtselbstindiger Arbeit: Soweit insbes. die Leistungen der
Nr. 1 laufende Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit darstellen (vgl.
Anm. 62), sind § 38a Abs. 1 Sitze 2 und 3 anzuwenden (§ 11 Abs. 1 Satz 3), dh.
sie gelten als in dem Kj. bezogen, fur das sie geleistet werden. Dies diirfte un-
mittelbar zumindest fiir die vom ArbG ausgezahlten Leistungen (s. Anm. 35)
gelten. Bei den von den Sozialleistungstrigern ausgezahlten Leistungen handelt
es sich nicht um Arbeitslohn (dh. um Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit),
sondern um Leistungen Dritter, die nicht als Gegenleistung (fr nichtselbstindi-
ge Arbeit) gezahlt werden (s. BFH v. 22.3.1985 — VI R 170/82, BStBI. I 1985,
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529, v. 24.10.1990 — X R 161/88, BStBL. II 1991, 337 ,,Streikunterstiitzung®,
und v. 25.5.1998 — VI R 9/96, BStBI. I1 1998, 581; ferner Tuomas, KFR E 3
EStG § 32b, 1/88, 253; im einzelnen fir die Leistungen der Nr. 1 ungeklirt). In-
soweit spricht aber einiges fiir eine sinngemifle Anwendung des § 38a Abs. 1
Sdtze 2 u. 3 und damit eine Zuordnung laufender Leistungen zum Zeitraum des
Lohnersatzes (vgl. KiescHKE ua., DStZ 1982, 78) — Arbeitslosengeld oder -hilfe
wire danach dem Kj. zuzuordnen, in dem der Lohnausfallzeitraum endet. In je-
dem Fall kénnen die Leistungen der Nr. 1 regelmifig wiederkehrende Leistun-
gen iSd. § 11 Abs. 1 Satz 2 darstellen und nach Mal3gabe dieser Bestimmung
dem Kj. zuzuordnen sein, dem sie wirtschaftlich zugehtren (OFD Nirnb. v.
23.10.1991, DStR 1992, 70).

» Nachzablungen: Vorstehendes gilt allerdings gemdB3 § 11 Abs. 1 Satz 3 iVm.
§ 38a Abs. 1 Satz 3 nicht far Nachzahlungen fiir Zeitriume eines bereits abge-
laufenen Jahres oder noch fritherer Jahre, hier gilt vielmehr das ZufluBprinzip
(FG Hamb. v. 19.2.2001, DStRE 2001, 740, rkr.; FG Berlin v. 2.10.2003, EFG
2004, 185 [Rev. VIR 66,/03)).

> Riickfluf§ oder Riickgewdibr von Leistungen: s. Anm. 136 ,,Rickzahlung von Lei-

stungen®.

56—58 FEinstweilen frei.

59

60

ITI. Bestimmte Sozialleistungen (Abs. 1 Nr. 1)

1. Grundsitzliches zu der Aufzihlung in Nr. 1

a) Einnahmen — Leistungen

Einnahmen: Nr. 1 bezieht sich (anders als Nr. 2 und 3) auf Einnahmen (vgl.
BFH v. 29.4.1988 — VI R 74/86, BStBI. 11 1988, 676, und v. 12.10.1995 — I R
153/94, BStBL II 1996, 201) und nicht auf den Saldoposten ,,Einkiinfte” (Ein-
nahmen abziiglich Ausgaben, § 2 Abs. 2). Die Ebene der Einkiinfte stellt fur die
Nr. 1 erst Abs. 2 Nr. 1 her (BFH v. 12.10.1995 — I R 153/94, BStBI. 11 1996,
201); insoweit besteht vom logischen Aufbau her ein Unterschied zu Abs. 1
Nr. 2 und 3. Bei den Einnahmen der Nr. 1 sind iiberdies regelmiBig die darauf
anfallenden Abgaben (Sozialabgaben, Lohn- und Kirchensteuer) bereits durch
das jeweilige Sozialgesetz pauschal und fiktiv abgesetzt (vgl. zB § 133 SGB III).
Leistungen: Das Gesetz (§ 32b Abs. 2 Nr. 1 und Abs. 3, aber auch §3 Nr. 1
und 2 sowie § 46 Abs. 2 Nr. 1) spricht von ,,Leistungen® (Nr. 1 Buchst. b von
Lohnersatz-“leistungen®), wenn es die Einnahmen der Nr. 1 meint.

b) AbschlieBende Aufzihlung

Enumerationsprinzip: Der Katalog der Nr. 1 ist abschlieBend (Begr. StRe-
formG 1990, BTDrucks. 11/2157, 149); dort nicht aufgeftihrte Leistungen un-
terliegen nicht dem ProgrVorb. Dies folgt auch aus der Aufzihlung der erfal3ten
Leistungen im einzelnen und der schrittweisen Entwicklung der Regelung (vgl.
Anm. 2 und BFH v. 14.8.1991 — I R 133/90, BStBI. II 1992, 88). Lediglich Nr. 1
Buchst. b (,,vergleichbare Lohnersatzleistungen®) enthilt eine Generalklausel.
Die Rechtsgrundlagen fiir die erfaBBten Leistungen ergeben sich mithin nur aus
den in Nr. 1 genannten Sozialgesetzen.
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Ordnungskriterien:

> Lobn- oder Einkommensersatzleistungen: Bei den nach Abs. 1 Nr. 1 dem Progt-
Vorb. untetliegenden Beziigen handelt es sich ausnahmslos um Lohn- oder Ein-
kommensersatzleistungen (vgl. R 185 EStR 2003).

» Leistungen voriibergehender Natur: Die Leistungen des Abs. 1 Nr. 1 sind ihrer lei-
stungsgesetzlichen Bestimmung nach voriibergehender Natur, also keine Dauet-
leistungen (,fiir eine gewisse Zeit“ — so die Begrindung des 8. AFGAndG,
BTDrucks. 11/1161, 14). Denn Leistungen, die typischerweise auf Dauer (iber
Jahre hinweg) zu gewihren sind, also Sozialrenten und Beamtenpensionen (stpfl.
nach Maigabe der § 22 Nr. 1 bzw. § 19) oder Kriegsopferrenten (stfrei nach § 3
Nr. 6), unterwirft das Gesetz nicht dem ProgrVorb. Dies erscheint auch mit
Blick auf den Zweck des ProgrVorb. (s. Anm. 8) konsequent, da (bei typisieren-
der Betrachtung) keine abschnittsbezogenen Effekte zu erwarten sind.

> Kriterien fiir die Zusammenfassung der einzelnen Leistungen innerhalb der Nr. 1
sind — allerdings im Rahmen des permanenten Wachstums der Vorschrift (vgl.
Anm. 2) nicht konsequent durchgehalten — der Sozialversicherungszweig bzw.
das ,,versicherte® Risiko (Buchst. a [Arbeitslosigkeit] und b [Krankheit]), der Lei-
stungsgrund (Buchst. ¢ [Mutterschaft]) oder das Leistungsgesetz (Buchst. a, d—i).

c) Leistungsempfinger

Nr. 1 erfaf3t nicht nur Leistungen an ArbN iSd. Steuerrechts, sondern ebenso an
selbstindig T4dtige (so BTDrucks. 11,/2157, 150 aE; OFD Berlin v. 3.3.1993, DB
1993, 1009; OFD Frankfurt v. 12.2.1993, StEK EStG § 32b Nr. 51; OFD Miin-
chen v. 30.4.1992, StEK EStG § 32b Nr. 47; vgl. auch R 185 EStR 2003 ,,Lohn-
oder Einkommensersatzleistungen®), dh. ebenso an (natiirliche) Personen, die
nicht ArbN iSd. Steuer- bzw. Sozialversicherungsrechts sind (zum Verhiltnis s.
§ 19 Anm. 61).

d) Steuerbarkeit der Leistungen der Nr. 1

Zuordnung zu den Einkunftsarten ungeklart: Die Leistungen des Abs. 1
Nr. 1, soweit sie nicht an Selbstindige gezahlt werden, sind entweder nach § 19
(dazu erginzend Anm. 55) oder als sonstige wiederkehrende Beziige nach § 22
Nr. 1 oder als Entschidigungen an ArbN fir entgangene Einnahmen nach § 24
Nr. 1 Buchst. a steuerbar (vgl. BFH v. 14.8.1991 — I R 133/90, BStBL. II 1992,
88, v. 12.10.1995 — I R 153/94, BStBI. 11 1996, 201, oder v. 23.11.2000 — VI R
93,98, BStBI. 11 2001, 199; § 3 Nr. 1 Anm. 3 und § 3 Nr. 2 Anm. 2). Leistungen
an Selbstindige — wie das Uberbriickungsgeld — gehoren zu den Betriebseinnah-
men im Rahmen des § 15 oder § 18 (vgl. Anm. 66 ,,Uberbriickungsgeld* und
§ 3 Nr. 2 Anm. 2).

Der Gesetzgeber hat die Zuordnung fiir § 32b offengelassen. Die Leistungen
koénnen auch — wie das Ubergangsgeld nach SGB VI — tiberhaupt nicht steuer-
bar sein (s. § 3 Nr. 1 Anm. 3).

Einkiinfte steuerbar: Der Gesetzgeber geht jedenfalls davon aus, daf3 die Lei-
stungen der Nr. 1 grds. zu steuerbaren Einkiinften fiihren (vgl. Begr. StRe-
formG 1990, BTDrucks. 11,/2157, 150 aE). Nach dem mit Abs. 1 Nr. 1 verfolg-
ten Zweck (s. Anm. 8) ist indes Steuerbarkeit nicht zwingend als Voraussetzung
des ProgrVorb. geboten; der Gesetzgeber wire nicht gehindert, nicht steuerbare
Leistungen ebenso dem ProgrVorb. zu unterwerfen (BFH v. 29.4.1988 — VI R
74/86, BStBL II 1988, 674, und v. 12.10.1995 — 1 R 153/94, BStBL. 11 1996,
201).
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2. Schnelliibersicht iiber die Leistungen der Nr. 1

Alters-, Pensions- oder Unterstiitzungskassen, Leistungen von: kein Pro-
grVorb. (s. Anm. 67).

Altersteilzeitgesetz

— Altersteilzeitzuschlige zu den Dienstbeziigen der Beamten: ProgrVorb. (s. Anm. 72).
— Aufstockungsbetrage nach dem: ProgrVorb. (s. Anm. 72)

— Beitrige zur Foherversicherung nach dem: kein ProgrVorb. (s. Anm. 72).
Altersiibergangsgeld: ProgrVorb. (s. Anm. 66).
Alterstibergangsgeld-Ausgleichsbetrag: ProgrVorb. (s. Anm. 60).
Arbeitslosenbeihilfe nach dem SoldatenVG: ProgrVorb. (s. Anm. 69).
Arbeitslosengeld: ProgrVorb. (s. Anm. 66).

Arbeitslosengeld II: kein ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Arbeitslosenhilfe®)
Arbeitslosenhilfe

— nach dem AFG oder SGB I1I: ProgrVorb. (s. Anm. 60)

— nach dem Soldatenversorgungsgeserz: ProgrVorb. (s. Anm. 69).

Asylbewerberleistungsgesetz: Kein ProgrVorb. fiir die Leistungen nach die-
sem Gesetz (OFD Frankfurt. v. 23.1.1998, StEK EStG § 32b Nr. 68).

Aufstockungsbetrige nach dem AltersteilzeitG: ProgrVorb. (s. Anm. 72).

Ausbildungsgeld zur Eingliederung behinderter Menschen (§§ 104 ff.
SGB III): kein ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Eingliederungshilfe®).

Ausgleichsgeld nach dem FELEG: kein ProgrVorb. (s. Anm. 72).

Auslindische Leistungen bei Arbeitslosigkeit: kein ProgrVorb. nach Abs. 1
Nr. 1, aber evtl. nach Abs. 1 Nr. 2 und 3 (vgl. Anm. 66).

Auslindische Sozialversicherung, Leistungen einer: kein ProgrVorb. nach
Abs. 1 Nr. 1, aber evtl. nach Abs. 1 Nr. 2 und 3 (s. Anm. 67).

Aussperrungsunterstiitzungen: kein ProgrVorb. (s. ,,Streikunterstiitzungen®).

Beitrage zur Hoherversicherung nach dem AltersteilzeitG: kein ProgrVorb.
(s. Anm. 72).

Berufsausbildungsbeihilfe (§§ 59 ff. SGB III): kein ProgrVorb. (s. Anm. 66
,,Bingliederungshilfe®).

Berufskrankheitenverordnung, Leistungen nach der: kein ProgrVorb. Diese
Leistungen (vgl. auch § 7 Abs. 1 SGB VII) sind keine Lohnersatzleistungen und
fallen somit nicht unter Nr.1 (R 185 Abs.1 Satz3 EStR 2003, vormals
Abschn. 91 Abs. 1 Satz 2 LStR).

Bundesversorgungsgesetz
—  Ubergangsgeld nach dem: ProgtVorb. (s. Anm. 71)
— Versorgungskrankengeld nach dem: ProgrVorb. (s. Anm. 71)

— Verweisungen auf das Bundesversorgungsgesetz: kein ProgrVorb. (s.
Anm. 71).

DDR-Mutterschaftsleistungen: kein ProgrVorb. (s. Anm. 68).
Eingliederungsgeld nach dem AFG: ProgrVorb. (s. Anm. 66).
Eingliederungshilfe nach dem AFG oder SGB III: ProgrVorb. (s. Anm. 66).
Eingliederungszuschuf}: kein ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Eingliederungshilfe®).
Entbindungsgeld: kein ProgrVorb. (s. Anm. 67).

Erziehungsgeld: kein ProgrVorb. (s. Anm. 68).
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Europiischer Sozialfonds

— aus Landesmitteln erginzte Leistungen ur Aufstockung des Uberbriickungsgeldes: kein
ProgrVorb. mehr uE ab 2003 (s. Anm. 66 ,,Uberbriickungsgeld*)

—  Unterhaltsgeld, aus dem E. finanziert: ProgrVorb. ab VZ 1998 (s. Anm. 60).
Existenzgriindungszuschul3: kein ProgrVorb. (s. Anm. 60).

HIV-Hilfeleistungen: Leistungen, die von der Stiftung ,,Humanitire Hilfe fir
durch Blutprodukte HIV-infizierte Personen aufgrund des HIV-Hilfegesetzes
v. 24.7.1995 (BGBL. 1 1995, 972) gezahlt werden, sind steuerfrei und unterliegen
nicht dem ProgrVorb. (OFD Rostock v. 1.9.1995, StEK EStG § 32b Nr. 64, FR
1995, 870); s. auch Etl. zu § 3 Nr. 69.

Infektionsschutzgesetz, Verdienstausfallentschiadigung nach dem: Progt-
Vorb. (s. Anm. 70).

Insolvenzgeld: ProgrVorb. ab VZ 1999 (s. Anm. 60).
Konkursausfallgeld: ProgrVorb. (s. Anm. 60).
Krankengeld

— auslindisches: Das von einer dinischen Kommune gezahlte Krankengeld unter-
liegt nicht dem ProgrVorb. (FinSen. Berlin v. 1.7.1994, FR 1994, 800; Schl.-
Holst. FinMin. v. 2.6.1994, StEK EStG § 34d Nr. 12); ebensowenig Kranken-
tagegeld, das ein Arbeitnehmer als Mitglied einer auslindischen (schweizeri-
schen) Betriebskrankenkasse aufgrund eigener Beitrdge selbst beanspruchen
kann (vgl. BEFH v. 25.5.1998 — VI R 9,/96, BStBL. 11 1998, 581)

— nach dem AFG: ProgrVorb. (s. Anm. 60)

— nach dem Bundesversorgungsgesetz: ProgrVorb. (s. Anm. 71)

— der geserzl. Krankenversichernng: ProgrVorb. (s. Anm. 67)

— einer privaten Krankenversicherung: kein ProgrVorb. (s. Anm. 67).

Kunstlersozialversicherung, Leistungen der: ProgrVorb., soweit Leistungen
der Nr. 1 Buchst. b (s. Anm. 67).

Kurzarbeitergeld: ProgrVorb. (s. Anm. 66)
— Zuzahlungen zum: kein ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Kurzarbeitergeld®).

Leibrenten, die nach DBA und nach §3 Nr. 6 stfrei sind: kein ProgrVorb.
(BFH v. 22.1.1997 — I R 152/94, BStBl. 11 1997, 358; H 185 ,,Steuetfreiheit einer
Leibrente® EStH 2003).

Leistungen nach § 10 SGB III, die dem Lebensunterhalt dienen: Progr-
Votb. (s. Anm. 60).

Mehraufwands-Wintergeld: kein ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Wintergeld*).
Mutterschaftsgeld

— der gesetzlichen Krankenversicherung: ProgrVorb. (s. aber Anm. 67)

— nach dem Mutterschutzgesetz: ProgrVorb. (s. Anm. 68)

— Zuschuf§ zum: ProgrVorb. (s. Anm. 68).

Mutterschaftshilfe: kein ProgrVorb. (s. Anm. 67)

Mutterschaftsleistungen nach iibergeleitetemm DDR-Recht: kein Progt-
Vorb. (s. Anm. 68).

Mutterschutzgesetz
— Mutterschaftsgeld nach dem: ProgrVorb. (s. Anm. 68)
— Sonderunterstiitzung nach dem: ProgtVorb. (s. Anm. 68).
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Mutterschutzverordnung, Zuschufl nach § 4a der: ProgrVorb. (s. Anm. 68).
Neue Bundeslinder

— Altersiibergangsgeld: ProgrVorb. (s. Anm. 60)

— Altersiibergangsgeld-Ausgleichsbetrag: ProgrVorb. (s. Anm. 66)

— Mutterschaftsleistungen  nach iibergeleiteters  DDR-Recht:  kein  ProgrVorb.  (s.
Anm. 68)

— Vorrubestandsgeld nach iibergeleitetern DDR-Recht: kein ProgrVorb. (s. Anm. 74)

— Zuzabhlungen zum Kurgarbeitergeld: kein ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Kurzarbeiter-
geld®)

— Zuzahlungen zum Unterbaltsgeld als ZuschufS: kein ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Kurz-
arbeitergeld*).

»Overhevelingstoeslag®: Nach niederlindischem Recht ist der Arbeitgeber
verpflichtet, dem Arbeitnehmer einen Zuschuf3 (,,Overhevelingstoeslag®) zum
Gesamtsozialversicherungsbeitrag zu zahlen; dieser Zuschuf3 ist nach § 3 Nr. 62
EStG stfrei und nicht in den ProgrVorb. einzubezichen (OFD Frankfurt v.
10.2.1999, StEK EStG § 1 Nr. 65, und OFD Diiss. v. 14.7.1998, FR 1998, 964,
StEK EStG § 32b Nr. 69).

Private Krankenversicherung, Leistungen einer: kein ProgrVorb. (s.
Anm. 67).

Schlechtwettergeld: ProgrVorb. (s. Anm. 60).

Soldatenversorgungsgesetz

— Arbeitslosenbeibilfe nach dem: ProgrVorb. (s. Anm. 69)

— Arbeitslosenbilfe nach dem: ProgrVorb. (s. Anm. 69)

Sonderunterstiitzung nach dem MuSchG: ProgrVorb. (s. Anm. 68).
Sozialzuschlag zu den AFG-Leistungen: ProgrVorb. fraglich (s. Anm. 606).

Streikunterstiitzungen: kein ProgrVorb. (Streikunterstitzungen werden von
Gewerkschaften bei Arbeitsausfall wegen eines von diesen ausgerufenen Streiks
gezahlt; s. auch Erl. § 3 ABC und vorstehend ,,Aussperrungsunterstiitzung®).

Teilarbeitslosengeld: ProgrVorb. (s. Anm. 66).

Uberbriickungsgeld nach dem AFG oder SGB III: kein ProgrVorb. mehr ab
2003 (s. Anm. 66).

Uberbriickungsgeld nach dem SGB IX: ProgrVorb. fraglich (s. Anm. 66).

Ubergangsgeld allgemein: s. die Aufstellung unter R 10 LStR 2004 und ferner
§ 3 Nr. 10; § 32b erfaBt ausschlieBlich die in Nr. 1 aufgezihlten Ubergangsgel-
der, also das Ubergangsgeld, das Altersiibergangsgeld und den Altersiibergangs-
geld-Ausgleichsbetrag nach dem AFG bzw. SGB IIT (Nr. 1 Buchst. a), die Uber-
gangsgelder der gesetzlichen Renten- und Unfallversicherung (Nr. 1 Buchst. b),
das Ubergangsgeld der Kriegsopferversorgung (Nr. 1 Buchst. f).

Ubergangsgeld

— Arbeitsforderungsgesetz oder SGB I11: ProgrVorb. (s. Anm. 60)

— Bundesversorgungsgesetz: ProgrVorb. (s. Anm. 71)

— Rentenversicherung: ProgrVorb. (s. Anm. 67)

—  Unfallversicherung: ProgrVorb. (s. Anm. 67).

— SGB IX: ProgrVorb. fraglich (s. Anm. 60).

Unterhaltsgeld

— als Darleben: kein ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Unterhaltsgeld als Zuschuf3)
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— als ZuschufS: ProgrVorb. (s. Anm. 66)

— aus dem Eunropdischen Sozialfonds: ProgrVorb. ab VZ 1998 (s. Anm. 66 ,,Unter-
haltsgeld aus dem Europiischen Sozialfonds®).

Unterhaltsgeld als Zuschufl, Zuzahlungen zum: kein ProgrVorb. (s.
Anm. 66 ,,Unterhaltsgeld als Zuschuf3®).

Unterhaltssicherungsgesetz, Verdienstausfallentschidigung nach dem:
ProgrVorb. (s. Anm. 73).

Verdienstausfallentschidigung

— nach dem Infektionsschutzgesetz: ProgrVorb. (s. Anm. 70).

— durch die gesetzliche Krankenversicherung: ProgrVorb. fraglich (s. Anm.
67).

— nach dem Unterbaltssichernngsgeser: ProgrVorb. (s. Anm. 73).

— nach dem ZivildienstG: ProgrVorb. fraglich (s. Anm. 73).

Verletztengeld: ProgrVorb. (s. Anm. 67).

Verletztenrente: kein ProgrVorb. (s. Anm. 67).

Versorgungskrankengeld nach dem Bundesversorgungsgesetz: Progr-
Vorb. (s. Anm. 71).

Vorruhestandsgeld

— nach DDR-Recht: ProgrVorb. (s. Anm. 74)

— nach dem Vorrubestandsgesetz: kein ProgrVorb. (s. Anm. 72).
Winterausfallgeld: ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Winterausfallgeld®).

Winterausfallgeld-Vorausleistung: kein ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Winteraus-
fallgeld-Vorausleistung®).

— ZuschufS zu einer Winterausfallgeld-1Vorausleistung: kein ProgrVorb. (s. Anm. 66
,» Winterausfallgeld-Vorausleistung®).

Wintergeld: kein ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Wintergeld*).

Zivildienstgesetz, Verdienstausfallentschidigung nach dem: ProgrVorb.
fraglich (s. Anm. 73).

Zuschul} nach § 4a Mutterschutzverordnung: ProgrVorb. (s. Anm. 68).
Zuschul3-Wintergeld: kein ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Wintergeld*).
Zuschuf} zum Mutterschaftsgeld: ProgrVorb. (s. Anm. 68).

Zuschiisse zum Arbeitsentgelt (§ 421j SGB III): ProgrVorb. (s. Anm. 606).

Zuzahlungen zum Kurzarbeitergeld in den neuen Bundeslindern: kein
ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Kurzarbeitergeld®).

Zuzahlungen zum Unterhaltsgeld als Zuschuf} in den neuen Bundeslin-
dern: kein ProgrVorb. (s. Anm. 66 ,,Unterhaltsgeld als Zuschuf3*).

Einstweilen frei. 64—65

3. Leistungen der Arbeitsforderung (INr. 1 Buchst. a)

Allgemeines: Nr. 1 Buchst. a erfaBt nur die in der Vorschrift aufgefithrten
(nach § 3 Nr. 2 stfreien) Leistungen des SGB III (ab 1.1.1998) oder (davor) des
Arbeitsforderungsgesetzes v. 25.6.1969 (AFG — BGBL I 1969, 582, m. spit.
And.) — sowie aus Mitteln des Europiischen Sozialfonds. Diese Leistungen wer-
den vor allem von der Bundesagentur fiir Arbeit bzw. (bis 31.12.2003) Bundes-
anstalt fir Arbeit (BfA) und ihren Dienststellen, den Agenturen fiir Arbeit (vor-
mals Arbeitsdmter), insbesondere an ArbN geleistet.
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Die Leistungen der Arbeitsforderung sind durch das Arbeitsférderungs-Reformgesetz

v. 24.3.1997 (BGBL. 1 1997, 594 — AFRG) mit Wirkung ab 1.1.1998 als SGB III in das

Sozialgesetzbuch aufgenommen worden (s. Anm. 2 ,,1. SGB-AndG v. 16.12.1997%).
Ersatz von Arbeitsférderungs-Leistungen durch Sozialrente: Iillt wegen
rickwirkender Zubilligung einer Sozialrente der Anspruch auf Leistungen der
Arbeitsforderung riickwirkend weg und steht der BfA gegeniiber dem Renten-
versicherungstriger ein Anspruch auf Erstattung der gezahlten Leistungen zu,
so gelten die Ausfithrungen unter Anm. 67 ,,Ersatz von Krankengeld durch So-
zialrente® sinngemil3 (vgl. R 185 Abs. IV Satz 2 EStR 2003, vormals Abschn. 91
Abs. 5 Satz 1 LStR).

ABC der Leistungen:

Altersiibergangsgeld: Anspruch darauf hatten ArbN im Beitrittsgebiet, die bis
zum 31.12.1992 nach Vollendung des 55. Lebensjahres aus einer Beschiftigung
ausschieden (vgl. §§ 249e und 249f AFG sowie VO v. 26.6.1992, BGBIL. I 1992,
1177; zum Begriff , Beitrittsgebiet s. Anm. 84); es wurde fur bisherige Bezieher
gef. auch tber den 31.12.1997 hinaus gezahlt (vgl. § 429 SGB 111, aufgehoben
durch Ges. v. 23.12.2003, BGBI. I 2003, 2848, zum 1.1.2004) und unterlag dem
ProgrVorb. rickwirkend ab VZ 1991; davor (im VZ 1990) war es stfrei ohne
ProgrVorb. (vgl. Anm. 2). Das Altersiibergangsgeld war den Regeln tiber die Ge-
wihrung des Arbeitslosengeldes nachgebildet (§249¢ Abs. 3 AFG; Begr.
StAndG 1992, BTDrucks. 12/1108, 60; FinMin. Thiiringen v. 25.3.1992, DStR
1992, 1018). Zu weiteren Vorruhestandsleistungen vgl. Anm. 72 und 74. Zur
VerfassungsmiBigkeit der riickwirkenden Geltung ab VZ 1991 vgl. Anm. 74.

Altersiibergangsgeld-Ausgleichsbetrag: Nach § 249¢ Abs. 4a AFG erhielten
Bezieher von (stfreiem und dem ProgrVorb. unterliegendem) Altersiibergangs-
geld (s. vorstehend), die zum frithestméglichen Zeitpunkt aus dem Erwerbsle-
ben ausschieden und Altersrente der gesetzlichen Rentenversicherung in An-
spruch nahmen, anstelle des wegfallenden Altersiibergangsgeldes ab 1.1.1995
einen genauso nach § 3 Nr. 2 stfreien Ausgleichsbetrag, wenn die Rente geringer
als das Altersiibergangsgeld war. Dieser Ausgleichsbetrag unterlag ab VZ 1995
(s. Anm. 2) dem ProgrVorb. (BMF v. 10.1.1995, BStBL. I 1995, 133).

Arbeitslosengeld: Es handelt sich um eine Geldleistung der Arbeitslosenversi-
cherung, die unter bestimmten Voraussetzungen an arbeitslose, versicherte
ArbN gezahlt wird (vgl. §§ 117 ff. SGB III und vor dem 1.1.1998 §§ 100-133
AFG). Ab 1.1.2005 wutrde ein ,,Arbeitslosengeld II* eingefiihrt, das die Arbeits-
losenhilfe abloste (s. ,,Arbeitslosenhilfe®).

Nachweise:

» Lobnstenerkarte: Die Zeiten der Arbeitslosigkeit sind in der Lohnsteuerkarte
vermerkt (vgl. Anm. 35).

> Arbeitsbescheinigung, Ablehnungsbescheid: Hat ein ArbN trotz Arbeitslosigkeit we-
der Arbeitslosengeld noch -hilfe erhalten, weil sein Antrag abgelehnt wurde, so
ist Beleg daftir der Ablehnungsbescheid und, wenn kein Antrag gestellt wurde,
das Original der vom Arbeitgeber nach § 312 SGB III ausgestellten Arbeitsbe-
scheinigung (R 185 Abs. 5 Satz 1 EStR 2003, vormals Abschn. 91 Abs. 6 Satz 1
LStR).

» Einholung einer Negativbescheinigung durch FA: Weist ein ArbN weder durch ge-
eignete Unterlagen nach oder macht in sonstiger Weise glaubhaft, daf3 er keine
Lohn- oder Einkommensersatzleistungen erhalten hat (s. vorstehend), soll das
FA bei der zustindigen Agentur fiir Arbeit (vormals Arbeitsamt) eine Bescheini-
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gung nach § 327 SGB III dariiber anfordern (R 185 Abs. 5 Satz 2 EStR 2003,
vormals Abschn. 91 Abs. 6 Satz 2 LStR).

» Bescheinigung gem. § 32b Abs. 3: Hat der ArbN hingegen Arbeitslosengeld erhal-
ten, stellt ihm die Agentur fiir Arbeit eine Bescheinigung gem. § 32b Abs. 3 (s.
Anm. 141 ff.) aus.

Arbeitslosenhilfe: Diese Leistung erhielten Arbeitslose, die sich bei der Agen-
tur fir Arbeit (vormals Arbeitsamt) arbeitslos gemeldet hatten, keinen Anspruch
auf Arbeitslosengeld hatten, weil sie die Anwartschaftszeit nicht erfillten, und
bediirftig waren (vgl. niher §§ 190 ff. SGB III aF und vor dem 1.1.1998 §§ 134—
141 AFG); ProgrVorb. Zu den Nachweisen s. ,,Arbeitslosengeld®.

wArbeitslosengeld 11°: Mit Einfihrung des die Arbeitslosenhilfe ersetzenden sog.
Arbeitslosengeldes II (durch Ges. v. 24.12.2003, BGBI. I 2003, 2954 — | Hartz
IV ab 1.1.2005 und nach Ablauf der Ubergangsregelung gibt es keine Ansprii-
che auf Arbeitslosenhilfe mehr. Das Arbeitslosengeld II ist im SGB II geregelt
(dazu zB RicHTER ua., DStR 2004, 2306, oder KUTTNER, Personalbuch 2004 ,,At-
beitslosenhilfe® Rn. 7). Da es keine Lohnersatzleistung ist, diirfte es auch de lege
ferenda nicht in den ProgrVorb. einbezogen werden.

Auslindische Leistungen bei Arbeitslosigkeit: Solche Leistungen fallen
nicht unter Nr. 1 Buchst. a, da sie dort nicht aufgefiihrt sind, insbes. nicht auf
dem SGBIII (oder vormals dem AFG) beruhen. Auslindisches Arbeitslosen-
geld ist bereits bei der Steuer-Bemessungsgrundlage als wiederkehrender Bezug
gemil § 22 Nr. 1 zu erfassen; es kann aber — wenn mit dem auslind. Staat ein
DBA besteht und der Empfinger danach im Ausland ansissig ist — unter An-
wendung der Auffangklausel (vgl. Art 21 OECD-MustAbk.) im Inland DBA-
stfrei sein und unter §32b Abs. 1 Nr. 3 fallen (vgl. auch OFD Frankfurt. v.
10.2.1999, StEK EStG § 1 Nr. 65, und OFD Diss. v. 14.7.1998, FR 1998, 964,
StEK EStG § 32b Nr. 69).

Eingliederungsgeld: Diese Leistung erhielten arbeitslose und bediirftige Aus-
und Ubersiedler (vgl. §§ 62a—62c AFG); ProgrVorb. Ab 1993 ersetzte das AFG-
AndG v. 18.12.1992 (BGBI. T 1992, 2044) das Fingliederungsgeld des AFG
durch die nachstehend genannte Eingliederungshilfe. Wegen noch bewilligter
Leistungen war das Eingliederungsgeld bis einschl. VZ 1997 in § 32b Abs. 1
Nr. 1 Buchst. a weiter enthalten.

Eingliederungshilfe: Die (finanzielle) Hilfe zur beruflichen Eingliederung ins-
besondere von Spitaussiedlern (vgl. §§ 418, 420 SGBIII [aufgehoben ab
1.1.2005 durch Ges. v. 24.12.2003, BGBL. I 2003, 2954 — ,,Hartz IV*]; vor dem
1.1.1998 gem. § 62a AFG) wurde ab VZ 1994 in den ProgrVorb. einbezogen (s.
Anm. 2). UE schlief3t die Formulierung ,,Eingliederungshilfe nach dem Dritten
Buch Sozialgesetzbuch oder dem Arbeitsférderungsgesetz* an die bereits im
AFG geregelte Eingliederung von Spitaussiedlern, nicht aber an die Leistungen
zur beruflichen Eingliederung Behinderter (§§ 97 ff. SGB 111, s. dazu § 3 Nr. 2
Anm. 20) an; dies zeigt auch die gesonderte Erwihnung des Ubergangsgeldes
(zur Eingliederung behinderter Menschen) in § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a. Das
Ausbildungsgeld zur Eingliederung behinderter Menschen (§§ 104 ff. SGB III)
fillt daher uE ebensowenig wie die Berufsausbildungsbeihilfe (§§ 59 ff.
SGB III), auf die es verweist (§ 104 Abs. 2 SBG III), unter den ProgrVorb., da
beide Leistungen in § 32b nicht gesondert erwihnt sind.

» LEingliederungszuschuf: Davon zu unterscheiden ist der Eingliederungszuschuf3
an ArbG, die férderungsbediirftige ArbN einstellen (§§ 217 ff. SGB I11; vor dem
1.1.1998 § 54 AFG), der nicht vom ProgrVorb. erfal3t wird.
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Existenzgriindungszuschuf}: Diese Sozialleistung, die ihre Rechtsgrundlage
in § 4211 SGB III hat, ist zwar stfrei nach § 3 Nr. 2, unterliegt aber nicht dem
ProgrVorb. (Gesetzesbegr. KleinUntFG, BTDrucks. 15/537, 9; OFD Miinster
v. 21.3.2003, StEK EStG § 3 Nr. 816).
Unterstiitzung sog. ,,1ch-AGs*: Durch das Zweite Gesetz fiir moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt v. 23.12.2002 (s. Anm. 2) wurde ab 1.1.2003 (bis Ende 2005 befristet)
ein Anspruch auf einen Existenzgriindungszuschuf3 zur Unterstiitzung sog. ,,Ich-AGs*
cingefithrt. Die Forderung richtet sich an vormalige Bezicher von Arbeitslosengeld
und Arbeitslosenhilfe oder Beschiftigte in Arbeitsbeschaffungs- und Strukturanpas-
sungsmal3nahmen, die eine selbststindige Tétigkeit aufnehmen. Vgl. dazu ferner OFD
Miinster v. 21.3.2003, StEK EStG § 3 Nr. 816.
Insolvenzgeld erhalten ArbN in Hohe des Nettoarbeitsentgelts, wenn sie bei
Eintritt eines Insolvenzereignisses fiir die vorausgehenden drei Monate noch
Anspriiche auf Arbeitsentgelt haben (vgl. §§ 183 ff. SGB III). Das Insolvenzgeld
witd also ausschlieBlich fiir den Zeitraum von drei Monaten vor Eintritt des In-
solvenzereignisses geleistet, um den Beschiftigten eines in Zahlungsschwierig-
keiten geratenen Unternechmens das Netto-Arbeitsentgelt zu gewihrleisten
(Bem. BRH 2002, BT-Drucks. 15/60, Tz 70.1).

» Rechtsentwickiung: Die Vorschriften zum Insolvenzgeld traten erst zum
1.1.1999 in Kraft (Art. 83 Abs. 5 AFRG). Das Insolvenzgeld wurde aber vor-
sorglich bereits zum VZ 1998 in Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a aufgenommen.

> Zablung des Lobnes durch Insl” an BfA: Zahlt der Insolvenzverwalter spiter aus
der Masse den Arbeitslohn aufgrund gesetzlichen Forderungsiibergangs nach
§ 187 SGB III an die BfA (vgl. auch R 4 Abs. 2 LStR 2004), gelten die Ausfiih-
rungen unter ,, Konkursausfallgeld* entsprechend.

> Insolvenzgeld, das nach § 188 Abs. 1 SGB III einemr Dritten zustebt, ist dem Arbeit-
nehmer zuzurechnen, der seinen Arbeitsentgeltsanspruch auf den Dritten tber-
tragen hat (§ 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Halbs. 2; vgl. erginzend § 32b Abs. 4
Satz 3). § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a HS 2 wurde mit Wirkung fiir den VZ 2004
neu eingefiigt (§ 52 Abs. 1, s. Anm. 2 ,,StAndG 2003%).

> Inbalt des § 188 SGB III: Danach steht der Anspruch auf Insolvenzgeld
nicht dem Arbeitnehmer, sondern einem Dritten zu, wenn der Arbeitneh-
mer seinen Arbeitslohnanspruch vor dem Antrag auf Insolvenzgeld auf ei-
nen Dritten (zB ein Kreditinstitut zur Vorfinanzierung) tbertragen hat.
Dies gilt allerdings nur, wenn die Agentur far Arbeit (vormals: das Arbeits-
amt) der Ubertragung zustimmt (§ 188 Abs. 4 SGB TII).

> Bisherige Rechtsanslegung: Das infolge des § 188 SGB III an den Dritten aus-
gezahlte Insolvenzgeld war schon vor der vorgenannten gesetzlichen Rege-
lung in § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Halbs. 2 fiir Zwecke des ProgrVorb.
dem ArbN zuzurechnen (OFD Hann. v. 19.6.2002, DB 2002, 1477; uE
zutr.). Aus Grinden der steuerlichen Gleichbehandlung kann Insolvenz-
geld nicht allein deshalb auBer Ansatz bleiben, weil Arbeitsentgelt vorfi-
nanziert worden ist (so zutr. die Begr. StAndG 2003, BTDrucks. 11,2157,
33). Das BMfAuS und die BfA vertraten demgegeniiber, wie OFD Hann.
v. 19.6.2002 (DB 2002, 1477) berichtet, zunichst die Auffassung, daf3 nicht
mehr der ArbN sondern der Abtretungsempfinger (das vorfinanzierende
Kreditunstitut) Anspruchsinhaber sei, weshalb § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst a
nicht einschlidgig und daher keine Bescheinigung nach § 32b Abs. 3 zu er-
teilen sei. Die BfA stellte dann aber doch ab 1.1.2003 entsprechende Be-
scheinigungen aus (so OFD Hann. v. 3.2.2003, StEK EStG § 32b Nr. 85,
auch zum Inhalt dieser Bescheinigungen).

E 48 Probst



Progressionsvorbehalt Anm. 66 § 32b

> Motiv der gesetzlichen Regelung: Der neu angefiigte Halbs. 2 des § 32b Abs. 1
Nr. 1 Buchst. a will die bisherige Rechtsauffassung der FinVerw. einerseits
klarstellen, aber andererseits (vorsorglich) der Verwaltungspraxis eine ge-
setzliche Grundlage verschaffen (vgl. Begr. StAndG 2003, aaO).

Konkursausfallgeld:

» Altes Recht: Dieses unterlag dem ProgrVorb., war aber mit Wirkung ab VZ
1999 nicht mehr in § 32b enthalten (s. Anm. 2 ,,Gesetz zur Anderung des Ein-
fihrungsgesetzes zur Insolvenzordnung®). Die Institution des Konkursausfall-
geldes, dessen Vorschriften am 1.1.1999 aufler Kraft traten, wurde durch das
»Insolvenzgeld® (s. vorstehend) ersetzt.

» Inbalt der Leistung: ArbN und dhnliche Personen (zB Handelsvertreter) erhiel-
ten bei Zahlungsunfihigkeit des ArbG Konkursausfallgeld fur die letzten drei
Monate vor Konkurseroffnung (oder Ablehnung des Konkursantrags mangels
Masse) in Hohe des letzten Nettolohns (§§ 141a—141n AFG; s. zum Anspruch
auf Konkursausfallgeld MarscHNER, DB 1996, 780).

> Zahlung des Lobnes durch KOV an BfA: Zahlte der Konkursverwalter spiter aus
der Konkursmasse den Arbeitslohn aufgrund gesetzlichen Forderungstibergangs
nach § 141m AFG an das Arbeitsamt, so war dies (beim ArbN nach § 3 Nr. 2
stfreier Lohn und im Ergebnis zugleich) Riickzahlung des Konkursausfallgeldes,
die als negative Einnahme im VZ der Riickzahlung anzusetzen war und ggf.
zum negativen ProgrVorb. fithrte (Uran, DB 1989, 1438; vgl. auch BFH .
12.10.1995 — I R 153/94, BStBL. 1I 1996, 201, und Anm. 136 ,,Riickzahlung von
Leistungen®). Als negative Einnahme war dabei der Nettobetrag, dh. der an das
Arbeitsamt gezahlte Betrag zu berticksichtigen (Ursax, DB 1990, 506).

Krankengeld wurde bei Arbeitslosigkeit im Anschluf3 an diese und in Hohe des
Arbeitslosengeldes oder der -hilfe gezahlt, wenn der ArbN aufgrund Krankheit
arbeitsunfihig war (vgl. §§ 105b, 155, 158, 164 AFG); ProgrVorb. bis einschl.
VZ1997.

Kurzarbeitergeld: Diese Leistung wird ArbN bei voriibergehendem Arbeits-
ausfall und dadurch vermindertem Lohn von der Agentur fiir Arbeit (vormals:
vom Arbeitsamt) gewihrt (vgl. §§ 169 ff. SGB III; vor dem 1.1.1998 §§ 63-73,
162, 166 AFG; s. erginzend § 3 Nr. 2 Anm. 15). Die Kurzarbeit ist vom ArbG
der Agentur fur Arbeit (vormals: dem Arbeitsamt) anzuzeigen. Die Zahlung des
Kurzarbeitergeldes ist auf der Lohnsteuerkarte einzutragen (s. Anm. 36); Progt-

Vorb.

Zuzablungen zum Kurzarbeitergeld in den neuen Bundeslindern aufgrund von
Tarifvertrigen sind stpfl. Arbeitslohn und unterliegen daher nicht dem Progt-
Vorb. (FinMin. Sachsen-Anhalt v. 16.5.1991, StEK EStG § 19 Nr. 230).

Leistungen nach § 10 SGB III, die dem Lebensunterhalt dienen: Nach
§ 10 Abs. 1 SGB III koénnen die Agenturen fiir Arbeit (vormals Arbeitsimter)
»aus den im Eingliederungstitel enthaltenen Mitteln® (also insbesondere fiir
Langzeitarbeitslose, schwerbehinderte Menschen, Altere mit Vermittlungser-
schwernissen, Berufsriickkehrer und Geringqualifizierte — vgl. § 11 SBG 1III)
»freie Leistungen der Arbeitsférderung™ erbringen (sog. freie Forderung). Die
Leistungen sind als ,,iibrige Leistungen nach dem Dritten Buch Sozialgesetz-
buch® nach § 3 Nr. 2 stfrei (OFD Berlin v. 16.3.2001, DB 2001, 1392).

> Grund der Einbeziehung: Sofern die Leistungen nach § 10 SGB IIT dem Lebens-
unterhalt dienen, will sie der Gesetzgeber wie andere stfreie Lohnersatzleistun-
gen in den ProgrVorb. einbeziechen (BTDrucks. 14/6877, 26). Ob dies ange-
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sichts des betroffenen Personenkreises und der zu erwartenden Auswirkungen
witklich notwendig wat, erscheint indes fraglich.

> Zeitliche Geltung: Die Leistungen sind ab dem VZ 2001 einbezogen (s. Anm. 2
»otAndG 2001%). Davor unterlagen sie nicht dem ProgrVorb. (OFD Berlin v.
16.3.2001, DB 2001, 1392).

» Dem Lebensunterhalt dienend: Vgl. dazu § 3 Nr. 44 Anm. 15 aE. § 10 SGB III
enthilt keine inhaltliche Konkretisierung. Die Bescheinigung der Bundesagentur
nach § 32b Abs. 3 ist insoweit nicht bindend (s. Anm 141).

Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts und zur Eingliederung
in Arbeit nach dem Zweiten Buch des SGB: Es handelt sich dabei um das
sog. Arbeitlosengeld IT und Leistungen gem. § 16 SGB 11, die ab VZ 2005 stfrei
sind (s. § 3 Nr. 2b Anm. ] 03), fur die aber bislang keine Einbezichung in den
ProgrVorb. ersichtlich ist (s. oben ,,Arbeitslosenhilfe®).

Schlechtwettergeld: Diese Leistung lief zum 31.12.1995 aus. Sie wurde in
Betrieben des Baugewerbes bei Arbeitsausfall in der Schlechtwetterzeit (1.11.—
31.3.) vom Arbeitsamt gewihrt (vgl. §§ 83-89, 162, 166 AFG vor And. durch
das Gesetz v. 15.12.1995, BGBL. I 1995, 1809). ProgrVorb. bis einschl. VZ 1997.

Sozialzuschlag zu den AFG-Leistungen: Der (stfreic) Sozialzuschlag nach
Anlage 2 Kap. VIII Sachgebiet E Abschn. III Nr. 1 Buchst. b Doppelbuchst. £f.
Einigungsvertrag, der in bestimmten Fillen im Beitrittsgebiet (zum Begriff s.
Anm. 84) den Leistungsbetrigen der Arbeitslosenhilfe und des Arbeitslosen-,
Kurzarbeiter-, Schlechtwetter-, Ubergangs-, Unterhalts- und Eingliederungsgel-
des hinzugerechnet wird, unterlag nach Verwaltungsmeinung ebenfalls dem
ProgrVorb. (so BMF v. 22.3.1991, StEK EStG § 32b Nr. 36, FR 1991, 248
mwN; uE fraglich, da Rechtsgrundlage nicht in Nr. 1 aufgefiihrt, s. allg
Anm. 60).

Teilarbeitslosengeld (neu ab 1.1.1998) soll ArbN, die eine von mehreren ne-
beneinander ausgetibten versicherungspflichtigen Beschiftigungen verlieren, das
wegen der Teilarbeitslosigkeit ausgefallene Arbeitsentgelt angemessen ersetzen
(vgl. § 150 SGB III). Das Teilarbeitslosengeld ist ab VZ 1998 in den ProgrVorb.
einbezogen (s. Anm. 2 ,Erstes SGB II-AndG v. 16.12.1997%). Es ist neben
dem Arbeitslosengeld gesondert in Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a genannt, da es sich
um ecine ecigenstindige Leistung der Arbeitslosenversicherung handelt
(BTDrucks. 13/8994, 75).
Uberbriickungsgeld:
» Uberbriickungsgeld nach dem SGB III (vormals AFG):
> ProgrVorb. von VZ 1986 bis 2002: Diese Leistung unterliegt (uE ab dem VZ
2003) nicht mehr dem ProgrVorb. (s. Anm. 2 , KIU-Férderungsgesetz v.
31.7.2003%). Damit will der Gesetzgeber das Uberbriickungsgeld mit dem
Existenzugrindungszuschuf3 nach § 4211 SGB III (zur Unterstitzung sog.
,»1ch-AGs®) gleichbehandeln (s. dazu vorstehend), der ebenfalls nicht dem
ProgrVorb. unterliegt (E-KIU-Forderungsgesetz, BTDrucks. 15/537, 9).
Die Entlassung aus dem ProgrVorb. wird als gesetzgeberisch inkonsequent
kritisiert (v. CAMPENHAUSEN, DB 2003, 632 [634]). Das Uberbriickungsgeld
war riickwirkend ab VZ 1986 dem ProgrVorb. unterworfen worden (s.
Anm. 2 ,,Achtes Gesetz zur Anderung des AFG v. 14.12.1987%), da es sich
um eine Arbeitslosengeld und -hilfe vergleichbare Leistung ,.fiir eine ge-
wisse Zeit™ handele (so BTDrucks. 11,/1161, 14).
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> Inhalt der Leistung: Uberbriickungsgeld konnen ArbN, die durch Aufnahme
einer selbstindigen Titigkeit die Arbeitslosigkeit beenden oder vermeiden,
zur Sicherung des Lebensunterhalts und zur sozialen Sicherung in der Zeit
nach der Existenzgrindung erhalten (vgl. §57 SGBIII und vor dem
1.1.1998 § 55a AFG; s. auch §3 Nr. 2 Anm. 21 und Hoenr, NZSozR
2003, 635).

> Eurgpdischer Soialfonds, ans Landesmitteln erginzte Leistungen 3ur Aunfstockung des
Uberbriickungsgeldes:

> ProgrVorb. bis 2002: Die ,aus Landesmitteln erginzten Leistungen aus dem
Buropiischen Sozialfonds zur Aufstockung des Uberbriickungsgeldes® (zum
Uberbriickungsgeld s. vorstehend) werden ebenfalls (uE ab VZ 2003) nicht
mehr von §32b erfat (s. Anm. 2 ,KIU-Forderungsgesetz v. 31.7.2003%).
Diese Leistungen wurden von den Lindern nach MaBigabe ihrer Zuschuf3-
Richtlinien bewilligt und waren gemif § 3 Nr. 2 stfrei unter ProgrVorb., wenn
der Bewillungsbescheid nach dem 31.12.1995 erteilt worden war (s. Anm. 2
,JStG 1997 sowie OFD Erfurt v. 23.2.1999, StEK EStG § 32b Nr. 71, und
v. 2.5.1997, Haufe-Index: 50978, vgl. auch § 3 Nr. 2 Anm. 25). Insoweit oblag
die Bescheinigungspflicht nach § 32b Abs. 3 den zustindigen Landesbehor-
den (vgl. zB FinSen. Berlin v. 15.7.1999, StEK EStG § 32b Nr. 74, und OFD
Frankfurt v. 30.8.2004, DB 2004, 2073).

> Existenzgriindungsbeibilfen: Unter Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a fielen auch Existenz-
griindungsbeihilfen, die teilweise aus Landesmitteln und teilweise aus Mitteln
des Buropiischen Sozialfonds im Anschluf an das Uberbriickungsgeld er-
bracht wurden und dessen Aufstockung dienten (BTDrucks. 13/4839, 77f,;
vgl. FinMin. Thuringen v. 2.5.1997, StEK EStG § 4 BetrEinn. Nr. 87). Wurde
die Existenzgriundungsbeihilfe wegen Schaffung von Arbeitsplitzen erhoht,
unterlag diese sog. Einstellungsbeihilfe nicht dem ProgrVorb. (FinMin. Thu-
ringen v. 2.5.1997, StEK EStG § 4 BetrEinn. Nr. 87).

> Uberbriickungsgeld nach dem SGB IX: Beim Uberbriickungsgeld, das behinderten
oder von Behinderung bedrohten Menschen nach § 33 Abs. 3 Nr. 5 SGB IX ge-
withrt wird, soll es sich um eine stfreie Leistungen nach dem SGB III, SGB VI,
SGB VII oder dem Bundesversorgungsgesetz handeln, die dem ProgrVorb. un-
terliegt (R 185 Abs. 1 Satz 2 EStR 2003; uEl unzutr., aber keine Beschwer des
Stpfl,, da er sich auf Grund des Zusammenwirkens der StFreiheit mit dem Pro-
grVorb. besser stellen diirfte).

Nach § 33 Abs. 3 Nr. 5 SGB IX wird Uberbriickungsgeld ,entsprechend” § 57
SGB III (s.0.) durch Rehabiliationstriger (BfA, Triger der gesetzlichen Unfall-
versicherung, Triger der gesetzlichen Rentenversicherung und der Alterssiche-
rung fur Landwirte, Triger der Kriegsopferversorgung und Triger der Kriegs-
opferfursorge) gewihrt. Jedoch handelt es sich dabei uE um eine Leistung nach
dem SGB IX, welches nicht zu den von §32b Abs.1 Nr.1 Buchst. a oder
Buchst. b erfallten Gesetzen gehort.

Ubergangsgeld: Diese Leistung wird wihrend berufsfordernder MaBnahmen
an Behinderte als Ersatz fiir Verdienstausfall gezahlt (§§ 160 ff. SGB IIIL; vor
dem 1.1.1998 §§ 59—59¢ AFG); ProgrVorb. Das Teiliibergangsgeld sowie das
AnschluBltibergangsgeld (§ 160 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 SGB I11, bis 30.6.2001)
sind im Gegensatz zum Teilarbeitslosengeld nicht in Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ge-
sondert genannt, da diese vom Begriff Ubergangsgeld erfaBt werden
(BTDrucks. 13/8994, 75).
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Ubergangsgeld nach dem SGB IX: Beim Ubergangsgeld, das behinderten
oder von Behinderung bedrohten Menschen nach den §§ 45 bis 52 SGB IX ge-
wihrt wird, soll es sich um eine stfreie Leistung nach dem SGB III, SGB VI,
SGB VII oder dem Bundesversorgungsgesetz handeln, die dem ProgrVorb. un-
terliegt (R 185 Abs. 1 Satz 2 EStR 2003). UE handelt es sich dabei um eine Lei-
stung nach dem SGB IX, welches nicht zu den von § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
oder Buchst. b erfal3ten Gesetzen gehort.

Unterhaltsgeld aus dem Europiischen Sozialfonds: Das von der BfA aus
Mitteln des Europiischen Sozialfonds an Teilnehmer einer beruflichen Qualifi-
zierungsmalnahme gewihrte Unterhaltsgeld (stfrei nach §3 Nr. 2) unterliegt
erst seit der Aufnahme in Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a mit Wirkung ab VZ 1998 dem
ProgrVorb. (s. Anm. 2 ,,Erstes SGB MI-AndG* und § 3 Nr. 2 Anm. 24), nicht
aber fiir VZ davor (FinMin. Sachsen-Anhalt v. 19.11.1992, StEK EStG § 32b
Nr. 50, sowie FinSen. Betlin v. 15.7.1998 und OFD Erfurt v. 23.2.1999, jeweils
StEK EStG § 32b Nr. 71). Insoweit besteht Bescheinigungspflicht nach § 32b
Abs. 3 fir die BfA (vgl. zB FinSen. Berlin v. 15.7.1999, StEK EStG § 32b
Nr. 74, und OFD Frankfurt v. 30.8.2004, DB 2004, 2073).

Unterhaltsgeld als Zuschul3 (dh. ohne Riickzahlungsverpflichtung) erhalten
Teilnehmer an Mallnahmen der BfA zur berufl. Fortbildung (§ 153 SGB III;
vor dem 1.1.1998 § 44 AFG, s. erginzend §3 Nr. 2 Anm. 19); ProgrVorb.
Das Teilunterhaltsgeld (§ 154 SGBIII) sowie das AnschluSunterhaltsgeld
(§ 156 SGB IIT — aufgegeben durch Ges. v. 23.12.2002, BGBL I 2002, 4609
mWv. 1.1.2003) sind im Gegensatz zum Teilarbeitslosengeld nicht in Abs. 1
Nr. 1 Buchst. a gesondert genannt, da diese Leistungen vom Begriff Unter-
haltsgeld erfaB3t werden (BTDrucks. 13/8994, 75). Das Unterhaltsgeld ist als
cigenstindige Leistung auf Grund des Ges. v. 23.12.2003 (BGBL I 2003, 2848)
mit Wirkung ab 1.1.2005 entfallen. Ab diesem Zeitpunkt werden Arbeitslosen-
geld und Unterhaltsgeld zu einer einheitlichen Versicherungsleistung bei Ar-
beitslosigkeit und beruflicher Weiterbildung zusammengefal3t (VOELZKE in
KUTTNER, Personalbuch 2004, ,,Unterhaltsgeld Ra. 5).

Ahnliche Leistungen, die nicht unter den ProgrVorb. fallen:

— Zuzablungen zum Unterhaltsgeld als ZuschufB3 in den neuen Bundeslindern
aufgrund von Tarifvertrigen sind stpfl. Arbeitslohn und unterliegen daher
nicht dem ProgrVorb. (FinMin. Sachsen-Anhalt v. 16.5.1991, StEK EStG
§ 19 Nr. 230).

— Unterhaltsgeld als Darleben, wenn die Teilnahme an der Fortbildung lediglich
,»zweckmifig™ ist, fallt nicht unter den ProgrVorb. Wurde das Unterhaltsgeld
als Darlehen versechentlich dem ProgrVorb. unterworfen, gestattet die Fin-
Verw. die Anderung der Bescheide nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO (OFD Miin-
ster v. 12.4.1991, StEK EStG § 32b Nr. 39).

Keine vergleichbare Leistungen: Nr. 1 Buchst. a erstreckt sich seinem Wort-
laut nach — anders als Nr. 1 Buchst. b — nicht auf vergleichbare Leistungen, wie
zB Streikunterstiitzungen bei Arbeitsausfall oder das ,,Uitkering®, das in den
Niederlanden an arbeitslose Staatsbedienstete gezahlt wird (vgl. BFH w
14.8.1991 — I R 133/90, BStBI. II 1992, 88; FinMin. NRW v. 10.10.1994, IStR
1994, 146 unter 2. 2. 3).

Winterausfallgeld: Die BfA gewihrt seit 1996 (anstelle des ,,Schlechtwettergel-
des®) ein Winterausfallgeld an Arbeiter im Baugewerbe bei witterungsbedingtem
Arbeits- und Entgeltausfall in der Schlechtwetterzeit (vgl. seit 1.1.1998 § 209
Nr. 2, §§ 214 ff. SGB I1I; davor § 74 Abs. 2, §§ 81ff. AFG idF v. 15.12.1995,
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BGBL I 1995, 1809; Hohe entsprechend Kurzarbeitergeld), das sich zeitlich an
die ,,Winterausfallgeld-Vorausleistung® nach deren Ausschopfung anschlief3t
(§ 214 Abs. 1 Nr. 2 SGB III). Schlechtwetterzeit ist dabei die Zeit vom 1.11. bis
31.3. (§ 211 Abs. 2 SGB IIL; vor dem 1.1.1998 § 75 Abs. 2 AFG). Die Zahlung
des Winterausfallgeldes ist auf der Lohnsteuerkarte einzutragen (s. Anm. 35);
ProgrVorb.

Winterausfallgeld-Vorausleistung: Es handelt sich um eine Uberbriickungs-
Leistung im Baugewerbe, die das Arbeitsentgelt bei witterungsbedingten Ar-
beitsausfillen in der Schlechtwetterzeit fur mindestens 100 Stunden ersetzt und
arbeitsvertraglich geregelt ist (vgl. § 211 Abs. 3 SGB III; vor dem 1.1.1998 § 74
Abs. 2 Satz 2, §§ 81 ff. AFG idF v. 15.12.1995, BGBL I 1995, 1809); kein Progt-
Vorb., da vom Arbeitgeber gewihrter Arbeitslohn.

Wintergeld:

Zuschufs-Wintergeld: Die BfA gewihrt fir in der Schlechtwetterzeit aus Witte-
rungsgriinden ausgefallene Arbeitsstunden zur Aufstockung einen Zuschul3 zur
Winterausfallgeld-Vorausleistung des Arbeitgebers von 1,03 Euro (davor 2 DM)
je Ausfallstunde (§ 209 Nr. 1 Buchst. b, § 213 SGB III und vor dem 1.1.1998
§ 74 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b, § 78 AFG). Dieser unterliegt nicht dem ProgrVorb.,
da nicht in Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a erwihnt.

Mebranfiwands-Wintergeld: Zu den stfreien Leistungen nach AFG gehort auch das
Wintergeld, das die BfA im Baugewerbe zur Abgeltung witterungsbedingter
Mehraufwendungen bei Arbeit in der witterungsungiinstigen Jahreszeit zahlt
(§ 209 Nr. 1a, § 212 SGB IIT und vor dem 1.1.1998 § 74 Abs. 2 Nt. 1 Buchst. a,
§§ 77, 80 AFG, Abschn. 4 Abs. 3 LStR). Dieses Wintergeld fillt mangels Frwih-
nung in Abs. 1 Nr. 1 ebenfalls nicht unter den ProgrVorb.

Der Vorschlag des BTFinAussch. zum E-StReformG 1999, beide Lohnersatzleistun-

gen in den ProgrVorb. einzubezichen (BTDrucks. 13/8023, 32 u. 110), wurde nicht

wieder aufgegriffen.
Zuschiisse zum Arbeitsentgelt: Solche nach § 3 Nr. 2 stfreien Zuschiisse, die
nach Maf3gabe des § 421j SGB III fiir éltere Arbeitnehmer in Hoéhe von 50 vH
der monatlichen Nettoentgeltdifferenz gewihrt werden, unterliegen mit Wit-
kung vom 1.1.2003 dem ProgrVorb. (s. Anm. 2 ,,Zweites Gesetz fiir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt v. 23.12.2002°). Dabei handelt es sich um
Lohnersatzleistungen, die Anreize zur Arbeitsaufnahme fiir iltere Arbeitslose
oder von Arbeitslosigkeit bedrohte iltere Arbeitnehmer schaffen (s. die Begt.
zum Zweiten G fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt, BTDrucks.
15/26, 29).

4. Leistungen der gesetzlichen Kranken-, Unfall- und Renten-
versicherung (Nr. 1 Buchst. b)

Uberblick: Nr. 1 Buchst. b betrifft nur die in der Vorschrift aufgezihlten (nach

§ 3 Nr. 1 stfreien) Leistungen der gesetzlichen Kranken-, Unfall- und Rentenver-

sicherung,

> Auch fremwillig Versicherte: Lohn- oder Einkommensersatzleistungen der gesetz-

lichen Krankenkassen unterliegen auch insoweit dem ProgrVorb. nach Nr. 1

Buchst. b, als sie freiwillig Versicherten gewihrt werden (R 185 Abs. 1 Satz 1

EStR 2003).

> LErfaft werden ab VZ 1990 (s. Anm. 2) die Leistungen Krankengeld, Mutter-
schaftsgeld, Verletztengeld, Ubergangsgeld und ,,vergleichbare Lohnersatzlei-
stungen®.
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> Leistungsgrundlagen: Nx. 1 Buchst. b erfal3t ausschlieBlich Leistungen aufgrund
der dort genannten Rechtsgrundlagen, das sind das Funfte, Sechste und Siebte
Buch Sozialgesetzbuch (SGB V [gesetzliche Krankenversicherung], SGB VI [ge-
setzliche Rentenversicherung] und SGB VII [gesetzliche Unfallversicherung])
sowie das Gesetz und das Zweite Gesetz Uber die Krankenversicherung der
Landwirte (KVLG und KVLG 1989).

» Dynamische Verweisung: Auf die vorgenannten Gesetze verweist Nr. 1 Buchst. b

— anders als Nr. 1 Buchst. e und i — ohne Angabe von Datum und Fundstelle

(sog. dynamische Verweisung).
Die vormals in Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b erwihnten Gesetze Angestelltenversicherungs-
und Reichsknappschaftsgesetz sind aufler Kraft getreten und wurden deshalb durch
das JStG 1996 mit Wirkung ab VZ 1996 gestrichen. Der Verweis auf die Reichsver-
sicherungsordnung (RVO) in Abs. 1 Nr. 1b wurde durch das Unfallversicherungs-
Einordnungsgesetz v. 7.8.1996 (BGBL I 1996, 1254 — UVEG) mit Wirkung ab 1997
gestrichen (s. Anm. 2). Das Zweite Buch der RVO (betr. Leistungen bei Schwan-
gerschaft und Mutterschaft) hat das UVEG allerdings nicht aufgehoben (vgl. Art. 35
UVEG).

ABC der Leistungen:

Alters-, Pensions- oder Unterstiitzungskassen: Leistungen in- oder auslind.
Alters-, Pensions- oder Unterstiitzungskassen fallen nicht unter den ProgrVorb.
(nach Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b), da nicht auf den vorgenannten Gesetzen beru-
hend (s. ,,vergleichbare Lohnersatzleistungen®).

Auslindische Sozialversicherung: Leistungen eciner auslind. Sozialversiche-
rung fallen ebenfalls nicht unter Nr. 1 Buchst. b, da nicht auf dem in Bezug ge-
nommenen inlind. Sozialversicherungsrecht beruhend (s. ,,vergleichbare Lohn-
ersatzleistungen®). Es kommt allerdings Steuerbarkeit der Leistungen nach § 22
Nr. 1 und sachliche Steuerbefreiung nach DBA, mithin ProgrVorb. nach Abs. 1
Nr. 2 und 3 in Betracht.

Entbindungsgeld: Das in § 200b RVO bzw. §31 KVLG geregelte Entbin-
dungsgeld fiir Versicherte, die keinen Anspruch auf Mutterschaftsgeld haben
(zB Familienversicherte), ist kein ,,Mutterschaftsgeld”, damit nicht nach §3
Nr. 1 Buchst. d stfrei (s. §3 Nr. 1 Anm. 26), und unterliegt nicht dem Progr-
Vorb. Das E. wurde durch Ges. v. 14.11.2003 (BGBL. I 2003, 2190) ab 2004 er-
satzlos gestrichen.

Krankengeld: Es handelt sich um eine nach § 3 Nr. 1 Buchst. b stfreie Geld-
leistung der gesetzlichen Krankenversicherung, die den wegen Arbeitsunfi-
higkeit ausfallenden Lohn ersetzen soll (§§ 44-51 SGB V; §§ 12, 13 KVLG 1989
— Bemessung: 80 vH des Regelentgelts, hochstens Nettoentgelt).
Das Krankengeld ist ungeachtet des ,,Bekanntgabefehlers” in der Bekanntmachung des
EStG v. 7.9.1990 (BGBL I 1990, 1898, BStBL I 1990, 453) ab VZ 1990 in den Progt-
Vorb. ecinbezogen (vgl. nidher oben Anm.2 zum StReformG 1990 und BFH w.
30.8.1995 — 1R 113/94, BStBL. 11 1996, 96). Der ProgrVorb. auf Krankengeld begegnet
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken (BFH v. 9.9.1996 — VI B 86/96, BFH/NV
1997, 22; BVerfG v. 21.12.1996 — 2 BvR 2111/96 [Nichtannahmebeschlufl] und oben
Anm. 8).
> Ersatz von Krankengeld durch Sozialrente: Fillt wegen riickwirkender Gewihrung
einer Sozialrente der Anspruch auf Krankengeld riickwirkend ganz oder teilwei-
se weg, so unterliegt das gezahlte Krankengeld nicht dem ProgrVorb., soweit
der Krankenkasse ein Erstattungsanspruch gegeniiber dem Rentenversiche-
rungstriger nach § 103 SGB X zusteht und deshalb der Rentenanspruch des Be-
rechtigten als erfiillt gilt (§ 107 Abs. 1 SGB X); das bisher gezahlte Krankengeld
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ist insoweit unter rickwirkender Umwandlung desselben als nach Maf3gabe des
§ 22 Nr. 1 stpfl. Rentenzahlung anzusehen (vgl. BFH v. 10.7.2002 — X R 46,01,
BStBL 1T 2003, 39; R 185 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EStR 2003, vormals Abschn. 91
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 LStR; Punr, DB 1990, 1111). Diese Auffassung erscheint in-
des mit Blick auf das ZufluBprinzip problematisch (s. niher Rascug, FR 1994,
427; vgl. auch BFH v. 12.10.1995 — I R 153/94, BStBL II 1996, 201, und
Anm. 136 ,,Riickzahlung von Leistungen®). Ergangene und nicht mehr ,,offene®
Steuerbescheide dndert das FA nach § 175 Abs.1 Nr.2 AO (R 185 Abs. IV
Satz 1 Nr. 1 EStR 2003, vormals Abschn. 91 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 LStR; Pumt,
DB 1990, 1111).

Gezahltes und die Rentenleistung tibersteigendes Krankengeld iSd. § 50 Abs. 1
Satz 2 SGB V sowie Krankengeld, das vom Empfinger infolge riickwirkender
Zahlung einer Rente aus einer auslind. gesetzlichen Rentenversicherung nach
§ 50 Abs. 1 Satz 3 SGBV an die Krankenkasse zuriickzuzahlen ist, unterliegt
hingegen auch nach Auffassung der FinVerw. im Zeitpunkt des Zu- oder Ab-
flusses beim Empfinger im Wege der ,,Vermehrung® oder ,,Verminderung® des
zu versteuernden Finkommens dem ProgrVorb. (R 185 Abs. IV Satz 1 Nr. 2
EStR 2003, vormals Abschn. 91 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 LStR).

» [n den Bescheinignngen nach § 32b Abs. 3 der Krankenkassen fiir die Renten-
empfinger verlangt die FinVerw. die Angabe des Rentenanspruchs, der zur Er-
stattung oder Rickzahlung des Krankengeldes fithrte, sowie des Beginns des
Rentenanspruchs (BMF v. 23.8.1990, StEK EStG § 32b Nr. 31).

Kiinstlersozialversicherung: Diese beruht auf dem Kiinstlersozialversiche-
rungsgesetz v. 27.7.1981 (BGBL 1 1981, 705, mit spiteren Anderungen). Danach
unterliegen ab 1.1.1983 selbstindige Kunstler und Publizisten in den ersten funf
Jahren der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Renten- und Krankenversi-
cherung (s. niher § 3 Nr. 57 Anm. 8). Die Leistungen der Nr. 1 Buchst. b an die-
sen Personenkreis (zB Krankengeld) unterliegen uE ebenfalls dem ProgrVorb.,
da sie auf den dort in Bezug genommenen Sozialgesetzen beruhen (vgl. §5
Nr. 4 SGB Vund § 2 Nr. 6 SGB VI).

Mutterschaftsgeld: Gesetzlich Krankenversicherte erhalten Mutterschaftsgeld
als Ersatz fiir entgangenen Lohn idR fir die Zeit von sechs Wochen vor bis acht
Wochen nach der Entbindung (s. allgemein § 3 Nr. 1 Anm. 26).

Nr. 1 Buchst. b erfalit uE seit 1997 nurmehr das Mutterschaftsgeld der gesetzli-

chen Krankenversicherung der Landwirte (§ 29 KVLG).
Die Regelung des Mutterschaftsgeldes nach § 200 RVO ist zwar durch das UVEG (s.
vorstehend ,,Uberblick®) nicht aufgehoben worden (vgl. Art. 35 UVEG); jedoch fehlt
es seitdem an einer Rechtsgrundlage in Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b zur Einbezichung in den
ProgrVorb., da dieser keine Leistungen nach der RVO mehr erfaf3t (s. oben). Es han-
delt sich aus diesem Grund auch um keine ,,vergleichbare Lohnersatzleistung® (vgl.
dort). Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢ gilt hingegen nur fur das Mutterschaftsgeld nach den dort
genannten Gesetzen (insbes. Mutterschutzgesetz, s. Anm. 68), nicht aber fir das RVO-
Mutterschaftsgeld, denn § 13 Abs. 1 MSchG ist insoweit nur deklaratorisch; mal3geb-
lich sind die sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen (ReINECKE in KUTTNER, Per-
sonalbuch 2004, ,,Mutterschaftsgeld” Rn. 1).

Mutterschaftshilfe: Die Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung

nach §§ 195 ff. RVO (irztliche Betreuung, Versorgung mit Arzneimitteln, hiusli-

che Pflege, Haushaltshilfe usw.) unterliegen nicht dem ProgrVorb., da sie medi-

zinischeVersorgung und keine Lohnersatzleistungen darstellen.

Private Krankenversicherung: Leistungen, insbes. Krankentagegelder einer
privaten Krankenversicherung, fallen nicht unter den ProgrVorb., da sie nicht
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auf den in Nr. 1 Buchst. b genannten Sozialversicherungsgesetzen beruhen (R
185 Abs.1 Satz 3 EStR 2003; OFD Betlin v. 3.3.1993, DB 1993, 1009; aA
Taomas in KUTTNER, Personalbuch 2004 , Krankengeld” Rn. 10).

Uberbriickungsgeld nach dem SGB IX: s. Anm. 66.

Ubergangsgeld: Ubergangsgeld wird wihrend medizinischer oder beruflicher
Rehabilitation als Geldleistung der gesetzlichen Unfall- und Rentenversicherung
gezahlt (§§ 49 ff. SGB VII, §§ 2027 SGB VI; s. ferner Anm. 66 ,,Ubergangs-
geld” und § 3 Nr. 1 Anm. 23; zum Ubergangsgeld nach der Berufskrankheiten-
verordnung s. Anm. 63); ProgrVorb.

Ubergangsgeld nach dem SGB IX: s. Anm. 66.
Verdienstausfall, Erstattung durch die Krankenversicherung:

> Bei Inanspruchnabme einer Hanshaltshilfe: Erstattet die gesetzliche Krankenkasse
nach § 38 Abs. 4 Satz 2 SGB V einem Versicherten den Verdienstausfall, weil ein
Verwandter oder Verschwigerter bis zum zweiten Grad oder der Ehepartner
oder Lebenspartner (iS des Lebenspartnerschaftsgesetzes) Haushaltshilfe bei Er-
krankung leistet und hierfir unbezahlten Urlaub nimmt, soll diese Erstattung als
,vergleichbare Lohnersatzleistung® beim Helfer dem ProgrVorb. unterliegen
(vgl. FG Minster v. 21.10.1999, EFG 2000, 1005 [Rev. VI R 109/00], sowie
OFD Frankfurt v. 15.1.2004, DB 2004, 407, OFD Chemnitz v. 13.1.2004, Hau-
fe-Index: 1090316, und OFD Stuttgart v. 2.9.2003, StEK EStG § 32b Nr. 91).
Hintergrund: Kann die Krankenkasse keine Haushaltshilfe stellen oder besteht Grund,
davon abzusehen, sind den Versicherten die Kosten fiir eine selbstbeschaffte Haus-
haltshilfe in angemessener Hohe zu erstatten (§ 38 Abs. 4 Satz 1 SGB V). In diesem
Fall obliegt es dem Versicherten, einen Dienst- oder Arbeitsvertrag mit der Haushalts-
hilfe abzuschlieBen und die Vergiitung an diese zu zahlen (FG Munster v. 21.10.1999,
EFG 2000, 1005). Fir Verwandte und Verschwigerte bis zum zweiten Grad werden
keine Kosten erstattet; die Krankenkasse kann jedoch die erforderlichen Fahrkosten
und den Verdienstausfall erstatten, wenn die Erstattung in einem angemessenen Ver-
hiltnis zu den sonst fiir eine Ersatzkraft entstehenden Kosten steht (§ 38 Abs. 4 Satz 2
SGB V).
UE unterliegt die Leistung nicht dem ProgrVorb. beim Helfer, weil die Erstat-
tung, auch wenn sie nachweisbar vom Versicherten an den Helfer weitergegeben
worden ist, nicht durch den Helfer vom Triger der Sozialleistung bezogen wor-
den ist; zwischen letzteren besteht — wie auch die Regelung des § 38 Abs. 4
Satz1 SGBV zeigt — keine Leistungsbezichung (so auch OFD Chemnitz v.
13.1.2004, Haufe-Index: 1090316). Abs. 1 Nr. 1 verlangt aber — wie aus § 32b
Abs. 3 folgt — eine Leistungsbezichung zwischen dem Triger der Sozialleistung
und dem Leistungempfinger.

Eine Bescheinigung nach § 32b Abs. 3 soll dennoch der Leistungstriger auf den
Namen der Person austellen, die den Verdienstausfall hat, also auf den Namen
des Helfers (OFD Chemnitz v. 13.1.2004, Haufe-Index: 1090310).

> Bei Verdienstausfall-Erstattung durch die Krankenversicherung in_folgenden Fiillen soll fer-
ner der ProgrVorb gelten (vgl. OFD Frankfurt v. 15.1.2004, DB 2004, 407, und
OFD Berlin v. 15.7.2003, Juris):

> bei héiuslicher Krankenpflege nach § 37 Abs. 4 SGB 'V, sofern es sich bei der Pfle-
geperson um Verwandte und Verschwigerte bis zum zweiten Grad oder die
Ehepartner oder die Lebenspartner iS des Lebenspartnerschaftsgesetzes han-
delt, und bei Mitaufnahme einer Begleitperson zur stationdren Behandlung
aus medizinischen Grinden nach §11 Abs.3 SGBV (OFD Frankfurt v.
15.1.2004, DB 2004, 407);
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> an Lebend-Organ-Spender und an Begleitpersonen, die aus medizinischen Griin-
den zur stationdren Behandlung mit aufgenommen werden;

> bei Schwangerschaft und Mutterschusz im Fall der Gewihrung hiuslicher Pflege
nach § 198 RVO bzw. Haushaltshilfe nach § 199 RVO, sofern es sich um Ver-
wandte und Verschwigerte bis zum zweiten Grad oder Ehepartner oder die
Lebenspartner iS des Lebenspartnerschaftsgesetzes handelt.

Vergleichbare Lohnersatzleistungen: Solche Leistungen miissen in wesentli-
chen Punkten mit denen der Nr. 1 Buchst. b zu vergleichen sein; es muf3 sich

deshalb

> um Lobnersatzleistungen (dh. Ersatz fir Arbeitslohn, der einem ArbN im steuer-
rechtlichen Sinn aus dem Dienstverhiltnis zuflieBt, § 2 Abs. 1 Satz 1 LStDV)

» von voriibergehender Daner (s. Anm. 60, dh. keine Alterssicherungsleistungen)
und

» die in Nr. 1 Buchst. b anfgefiibrten Sozialgesetze handeln.

Verletztengeld: Es handelt sich um eine subsididre Leistung der gesetzlichen
Unfallversicherung, die der Verletzte bei unfallbedingter Arbeitsunfihigkeit an-
stelle des Krankengeldes und bis zum Beginn der ,,Verletztenrente® erhilt (vgl.
§§ 45 ff., 55 SGB VII; Berechnung vergleichbar ,,Krankengeld*); ProgrVorb.

Verletztenrente: Sie wird uE nicht vom ProgrVorb. erfal3t. Verletztenrente ist
in Nr. 1 Buchst. b nicht aufgefiihrt und auch keine ,,vergleichbare Lohnersatzlei-
stung®, da keine nur vortbergehende Leistung (s. Anm. 60). Sie entschidigt in
der Unfallversicherung den Verlust oder die Minderung der Erwerbsfihigkeit
durch Arbeitsunfall oder Berufskrankheit (§§ 56 ff. SGB VIII).

5. Leistungen bei Mutterschaft (Nr. 1 Buchst. c)

Nr. 1 Buchst. ¢ betrifft (gtltig ab VZ 1990 bzw. 1991, s. Anm. 2) nur die in der
Vorschrift aufgezihlten (nach § 3 Nr. 1 Buchst. d stfreien) Leistungen nach dem
Mutterschutzgesetz (inzwischen v. 20.6.2002 — MuSchG, BGBI. I 2002, 2318,
mit spiteren Anderungen, zuletzt durch Ges. v. 14.11.2003, BGBL I 2003,
2190), dh. Mutterschaftsgeld, Zuschull zum Mutterschaftsgeld, Sonderunterstiit-
zung und den Zuschuf3 nach § 4a der Mutterschutzverordnung (MuSchV) oder
einer entsprechenden Landesregelung.
DDR-Mutterschafts-Leistungen: Bei Geburten vor 1991 wurden Schwangerschafts-,
Wochengeld und Mutterunterstiitzung nach DDR-Vorschriften (nunmehr von den
Krankenkassen) weiter gewihrt. Solche Leistungen unterlagen nicht dem ProgrVorb.
(FinMin. Thiiringen v. 1.4.1992, FR 1992, 384).
Erziehungsgeld: Diese nach dem BundeserziechungsgeldG (inzwischen v.
7.12.2001, BGBI. I 2001, 3358m. spit. And.), oder nach Landesrecht zu gewih-
rende Sozialleistung ist stfrei (§ 3 Nr. 67), untetliegt aber nicht dem ProgrVorb.
Denn das Erziehungsgeld stellt keine tbliche Hilfe zum Lebensunterhalt dar,
sondern dient in erster Linie familienpolitischen Zwecken; da es auch an nicht
erwerbstitig gewesene Elternteile gezahlt wird, kommt ihm anders als zB dem
Mutterschaftsgeld keine Funktion als Lohn- oder Einkommensersatz zu (vgl.
BFH v. 24.11.1994 — III R 37/93, BStBL. 1I 1995, 527). Zu niheren Einzelheiten
dieser Leistung s. § 3 Nr. 67 Anm. 8-15.
Mutterschaftsgeld: Es wird gem. § 13 Abs. 2 MuSchG Frauen, die kein Mit-
glied einer Krankenkasse sind (zB Geringverdiener oder privat Versicherte), aber
in einem Arbeitsverhiltnis stehen oder in Heimarbeit beschiftigt sind, durch das
Bundesversicherungsamt nach den Grundsitzen der gesetzlichen Krankenversi-
cherung gewihrt (s. Anm. 67 ,,Mutterschaftsgeld®).
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Beamtinnen erfal3t das MuSchG nicht; die ihnen wihrend der Schutzfrist gezahl-
ten Dienstbeziige sind als Arbeitslohn zu versteuern.
Sonderunterstiitzung nach dem MuSchG: Die Sonderunterstiitzung fiir im Fami-
lienhaushalt Beschiftigte gem. § 12 MuSchG (s. § 3 Nr. 1 Anm. 27), die ab 1997 weg-
gefallen ist (vgl. Ges. v. 20.12.1996, BGBL. I 1996, 2110, und ZmarzLik, DB 1997, 474),
aber nach wie vor in § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢ erwihnt ist, zahlte die Krankenkasse,
bei der die Beschiftigte versichert ist; ProgrVorb.
Zuschul3 nach §4a Mutterschutzverordnung, inzwischen v. 25.4.1997
(MuSchV — BGBI. T 1997, 986, mit spiteren Anderungen) oder einer entspre-
chenden Landesregelung: Dieser Zuschuf3 (13 €/Kalendertag) ist vom Dienst-
herrn fiir Beamtinnen zu leisten, soweit diese wihrend ihrer Schwangerschaft
nicht beschiftigt werden diirfen und diese Zeiten in einen Erzichungsurlaub fal-
len; ansonsten werden die Dienstbeziige gezahlt (§ 4 MuSchV — s. auch §3
Nr. 1 Anm. 28). Der ProgrVorb. gilt fiir diesen Zuschuf3 rickwirkend ab VZ
1991 (s. Anm. 2). Die Zahlung ist auf der Lohnsteuerkarte zu vermerken (s.
Anm. 35).

Zuschul3 zum Mutterschaftsgeld: Nach § 14 MuSchG hat der ArbG (kraft
offentlich-rechtl. Verpflichtung) insbes. Mitgliedern der gesetzlichen Kranken-
versicherung, die in einem Arbeitsverhiltnis stehen, einen Zuschul3 zum Mutter-
schaftsgeld der Krankenversicherung (s. Anm. 67 ,,Mutterschaftsgeld” — Hohe:
§ 14 MuSchG — zu leisten (s. § 3 Nr. 1 Anm. 28). Die Zahlung des Zuschusses
ist auf der Lohnsteuerkarte zu vermerken (s. Anm. 35); ProgrVorb.

6. Leistungen nach dem Soldatenversorgungsgesetz (Nr. 1 Buchst. d)

Arbeitslosenbeihilfe und Arbeitslosenhilfe nach dem SVG: Das Soldatenver-
sorgungsgesetz idF v. 5.3.1987 (SVG — BGBI. T 1987, 842, mit spit. And., neu-
gefal3t durch Bek. v. 9.4.2002, BGBL. I 2002, 1258, 1909) regelt die Versorgung
chemaliger Soldaten der Bundeswehr und ihrer Hinterbliebenen. Nur die in
Nr. 1 Buchst. d aufgefiihrten Leistungen Atbeitslosenbeihilfe (§ 86a Abs. 1
SVG) und Arbeitslosenhilfe (§ 86a Abs. 2 SVG — fillt zum 1.1.2005 weg), die ar-
beitslose ehemalige Zeitsoldaten erhalten, werden vom ProgrVorb. erfaB3t. Beide
Leistungsarten unterliegen riickwirkend ab VZ 1987 dem ProgrVorb. (s.
Anm. 2). Zum Leistungsinhalt und zur StFreiheit s. § 3 Nr. 2a Anm. 2.

7. Entschidigung fiir Verdienstausfall nach dem Infektionsschutzgesetz
v. 20.7.2000 (Nr. 1 Buchst. e)

Uberblick: Die Verdienstausfallentschidigung nach dem Infektionsschutzge-
setz (IfSG) v. 20.7.2000 (BGBI. I 2000, 1045) ist nach § 3 Nr. 25 stfrei und un-
terliegt (seit dem VZ 2001) dem ProgrVorb. (s. Anm. 2 ,,SeuRNeuG*).

Rechtslage bis VZ 2000: Davor erfalite § 32b stattdessen die ,,Entschidigungen
fir Verdienstausfall nach dem Bundes-Seuchengesetz*.

Das Bundesseuchengesetz idF v. 18.12.1979 (BGBL I 1979, 2262, mit spiteren Ande-
rungen — BSeuchG) diente der Verhiitung und Bekdmpfung tbertragbarer Krankhei-
ten. Es regelte Entschiddigungen aus 6ffentlichen Mitteln fur Personen (ArbN und
Selbstindige), denen infolge Verbots der Erwerbstitigkeit ein Verdienstausfall entstand
(§§ 49 ff. BSeuchG). Die Entschidigung zahlte bei ArbN der ArbG fiir die Dauer des
Arbeitsverhiltnisses, lingstens fiir sechs Wochen (Hoéhe: Entgelt minus gesetzliche Ab-
gaben, vgl. § 49 Abs. 3 BSeuchG). Die Entschidigungen waren nach § 3 Nr. 25 stfrei
und fielen seit dem VZ 1990 unter den ProgrVorb. (s. Anm. 2 ,,StReformG 1990%).

Grund nnd Bedeutung der Rechtsinderung: Die gednderte Verweisung in Abs. 1 Nr. 1 Buch-
st. e (auf das IfSG anstatt auf das BSeuchG) ist Teil einer Neuordnung des Seuchen-
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rechts (vgl. BTDrucks. 14,2530, 90). Eine materiell-rechtliche Anderung war damit
nicht beabsichtigt (vgl. § 3 Nr. 25 Anm. 7).

Verdienstausfallentschidigung nach dem IfSG: Zu Inhalt und Umfang die-

ser Leistung siche § 3 Nr. 25 Anm. 8. Die Zahlung ist vom ArbG auf der Lohn-

steuerkarte einzutragen (s. Anm. 35).
»INach dem Infektionsschutzgesetz vom 20. Juli 2000 (BGBIL. I S. 1045)“: Damit
hat der Gesetzgeber — anders als sonst in § 32b Abs. 1 Nr. 1 (mit Ausnahme des Buch-
st. i, s. Anm. 67 ,,Dynamische Verweisung®), aber wohl ohne tiefergehende Uberlegungen
— cine sog. statische Verweisung geregelt, dh. eine Neufassung des IfSG wurde nicht
ohne weiteres von § 32b erfalit. § 41b Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 idF des Ges. v. 15.12.2003
(BGBL I 2003, 2645), der die Ausstellung von diesbeziiglichen Lohnsteuerbescheini-
gungen regelt, erfalit im Unterschied dazu ,,Entschiddigungen fiir Verdienstausfall nach
dem Infektionsschutzgesetz vom 20. Juli 2000 (BGBL I S. 1045), zuletzt geindert
durch Artikel 11 § 3 des Gesetzes vom 6. August 2002 (BGBL. I S. 3082), in der jeweils
geltenden Fassung®.

8. Leistungen der Kriegsopferversorgung (Nr. 1 Buchst. f)

Nr. 1 Buchst. f erfallt nur die in der Vorschrift aufgefiihrten (nach §3 Nr. 6
stfreien) Leistungen Versorgungskrankengeld und Ubergangsgeld nach dem
Bundesversorgungsgesetz idF v. 22.1.1982 (BVG — BGBL I 1982, 21, mit spite-
ren Anderungen). Die Leistungen werden Kriegsopfern und Hinterbliebenen
gewihrt. Die Durchfithrung obliegt den Versorgungsimtern.
Versorgungskrankengeld: Die Leistung steht wihrend einer Heilbehandlung
oder Krankenbehandlung nach dem BVG zu, solange Arbeitsunfihigkeit be-
steht (vgl. §§ 16-16f BVG).

Ubergangsgeld: Diese Leistung erhalten Kriegsopfer, wenn sie wegen Teilnah-
me an berufsférdernden MaBnahmen (zB Umschulung) keine ganztigige Er-
werbstitigkeit austiben konnen (vgl. § 26a BVG).

Ubergangsgeld nach dem SGB IX: S. Anm. 66.

Entsprechende Leistungen anderer Gesetze: Praglich ist, ob unter Nr. 1
Buchst. f auch entsprechende Leistungen aufgrund von Gesetzen fallen, die das
BVG fir anwendbar erkliren (zB §§ 47, 49 ZivildienstG; vgl. die Aufstellung in
R. 8 Abs. 1 LStR 2004); uE ist dies aufgrund des vom Gesetz verfolgten Enu-
merationsprinzips (s. Anm. 60) zu verneinen, soweit nur Rechtsfolgeverweisun-
gen vorliegen und der Rechtsgrund, dh. das entsprechende Gesetz, in Abs. 1
Nr. 1 nicht aufgefihrt ist.

Uberbriickungsgeld nach dem SGB IX: s. Anm. 66.

9. Nach § 3 Nr. 28 steuerfreie Aufstockungsbetrige oder Zuschliage

(Nr. 1 Buchst. g)
Altersteilzeit-Leistungen: Nr. 1 Buchst. g betrifft vom Arbeitgeber bzw.
Dienstherrn an Arbeitnehmer bzw. Beamte gewihrte Leistungen im Rahmen
der Altersteilzeit (Aufstockungsbetrdge und Zuschlige), die nach §3 Nr. 28
stfrei sind.
Rechtsentwicklung: Nr. 1 Buchst. g erfallte mit Wirkung ab dem VZ 1989 die
Aufstockungsbetrige nach dem Altersteilzeitgesetz (s. Anm. 2 ,, Altersteilzeitge-
setz v. 20.12.1988%) und mit Wirkung ab dem 14.8.1998 ferner die (von da an
gezahlten) ,,Zuschlige auf Grund des § 6 Abs. 2 des Bundesbesoldungsgeset-
zes®, also die Altersteilzeitzuschlige zu den Dienstbeztigen der Beamten (s.
Anm. 2 ,,BBVAnpG 1998%).
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Nach § 3 Nr. 28 stfreie Aufstockungsbetrige oder Zuschlige: Mit Wirkung
ab dem VZ 2001 erstreckt sich Abs. 1 Nr. 1 Buchst. g auf simtliche nach § 3
Nr. 28 stfreien Aufstockungsbetrige und Zuschlige (s. Anm.2 ,StAndG
2001%).

> § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. g erfafst mithin die:

> Aufstockungsbetrage 1S des § 3 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a des Altersteilzeitgeset-
zes (s. dazu die Frl. zu § 3 Nr. 28 sowie R 18 LStR 2004 und H 18 LStH
2004). Der Aufstockungsbetrag des Arbeitgebers zur Hoherversicherung
in der Rentenversicherung nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b AltersteilzeitG
unterliegt nicht dem ProgrVorb. (OFD Frankfurt v. 8.11.2000, StEK EStG
§ 32b Nr. 79).

> Zuschlige, die versicherungsfrei Beschiftigte iSd. §27 Abs.1 Nr. 1-3
SGB III zur Aufstockung der Beziige bei Altersteilzeit nach beamtenrecht-
lichen Vorschriften oder Grundsitzen erhalten.

» Beamtenibnliche Beschdftigte: Die Leistungen an diese Personen (Zuschlige) sind
seit dem VZ 2001 ebenfalls nach § 3 Nr. 28 stfrei und unterliegen in entspre-
chender Weise dem ProgrVorb. (s. ndher § 3 Nr. 28 Anm. J 01-21).
In der Zeit davor (ab 14.8.1998) gezahlte Zuschlige, die Kirchenbeamte und Pfarrer
zur Aufstockung ihrer Beziige bei Altersteilzeit erhielten, stellte die FinVerw. aus sachli-
chen Billigkeitsgriinden unter ProgrVorb. stfrei, wenn die kirchlichen Regelungen fiir
die Altersteilzeit und fiir die damit zusammenhingenden Zuschlige den Regelungen
des BBeamtG entsprachen (FinMin. Bayern v. 29.3.2001, Haufe-Index: 591653, OFD
Miunchen v. 10.4.2001, StEK EStG § 32b Nr. 80, und OFD Munster v. 31.8.2001,
StEK EStG § 3 Nr. 760).
> Riickwirkende Bewillignng von Altersteilzeit: Wird Altersteilzeit im Blockmodell
rickwirkend mit Wirkung fiir einen bereits abgelaufenen VZ bewilligt, sind der
in diesem VZ gezahlte Arbeitslohn bzw. die in diesem VZ gezahlten Beamten-
beziige, soweit er/sie der Hohe nach auf die Aufstockungsbetrige oder Zuschli-
ge entfillt/entfallen, als (nach § 3 Nr. 28) stfrei unter ProgrVorb. zu behandeln
(FinVerw., zB OFD Erfurt v. 23.8.2000, Haufe-Index: 448403, und OFD Frank-
furt v. 8.11.2000, StEK EStG § 32b Nr. 79, jeweils fir ArbN; OFD Hamburg v.
25.1.2001, Juris, OFD Magdeburg v. 29.3.2001, FR 2001, 662, und OFD Betlin
v. 27.6.2001, Haufe-Index: 638226, jeweils fiir Beamte).
Weitere Vorruhestands-Leistungen:
> Altersiibergangsgeld und Altersiibergangsgeld-Ausgleichsbetrag: 7 diesen im Beitritts-
gebiet gewihrten Leistungen s. Anm. 66 ,,Altersiibergangsgeld” und ,,Alters-
tbergangsgeld-Ausgleichsbetrag®.
> Ausgleichsgeld nach dem Geset zur Forderung der Einstellung der landwirtschaftlichen
Erwerbstitigkeit (FELEG): ArbN, die in der gesetzlichen Rentenversicherung ver-
sichert sind und deren Beschiftigung in einem landwirtschaftlichen Unterneh-
men wegen Stillegung oder Aufgabe endet, erhalten nach Mal3gabe des § 9 FEL-
EG idF v. 15.12.1995 (BGBL 1 1996, 1814) ein monatlich auszuzahlendes
Ausgleichsgeld in Hohe von grundsitzlich 65 vH ihres Bruttoarbeitsentgelts,
das nach § 3 Nr. 27 bis zu einem Gesamtbetrag von 36000 DM bzw. 18407 €
stfrei ist (s. im einzelnen Erl. zu § 3 Nr. 27). Dieses Ausgleichsgeld unterliegt
nicht dem ProgrVorb., da es nicht in der abschlieBenden Aufzihlung des Abs. 1
Nr. 1 aufgefiihrt ist (OFD Erfurt v. 7.10.1996, FR 1996, 799; OFD Magdeburg
v. 14.1.1999, FR 1999, 320).

> Vorrubestandsgeld nach iibergeleitetens DIDR-Recht: Zu dieser im Beitrittsgebiet ge-
wihrten Leistung s. Anm. 74.
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10. Verdienstausfallentschidigung nach dem Unterhaltssicherungsge-
setz (Nr. 1 Buchst. h)

Verdienstausfallentschidigung nach dem USG: Die (nach § 3 Nr. 48 EStG,
§15 Abs. 1 USG stfreie) Verdienstausfallentschidigung gem. §§ 2 Nr. 3, 13
USG, die bei ,,Wehrdienst in der Verfiigungsbereitschaft®, Wehrdienst oder
Wehriibung geleistet wird (vgl. dazu § 3 Nr. 48 Anm. 9), fillt ab VZ 1990 (s.
Anm. 2) unter den ProgrVorb. Das Unterhaltssicherungsgesetz (USG) idF v.
14.12.1987 (BGBL I 1987, 2614 mit Anderungen) sichert den Lebensunterhalt
von Wehrdienstleistenden und ihren Angehérigen. Grund fiir die Einbezichung
der Verdienstausfallentschidigung nach § 13 USG war, dal3 sie ab 1990 in Hohe
des vollen Nettoarbeitsentgelts gezahlt wurde, wihrend sie vorher nur in Hohe
eines Vomhundersatzes desselben bemessen wurde (Begr. WoBauFG,
BTDrucks. 11/5970, 40).

Verdienstausfallentschidigung nach dem ZivildienstG: Eine Verdienstaus-
fallentschadigung fiir die Zeit des Zivildienstes erhalten gem. § 35 ZivildienstG
iVm. USG auch Zivildienstleistende. Diese fillt uE nicht unter den ProgrVorb.,
da es sich dabei nicht — wie erforderlich (vgl. Anm. 60) — um eine Entschidigung
nach dem USG, sondern nach dem ZivildienstG handelt.

11. Vorruhestandsgeld im Beitrittsgebiet (Nr. 1 Buchst. i)

Nr. 1 Buchst. i diirfte inzwischen leetlaufen, da die zugrundeliegende DDR-VO
tber die Gewihrung von Vorruhestandsgeld v. 8.2.1990 (GBI. I 1990 Nr. 7, 42)
durch § 1 Nr. 8 des G v. 30.1.2002 (BGBL. 1 2002, 567) mW. 7.2.2002 aufgeho-
ben wurde.

Vorruhestandsgeld nach iibergeleitetem DDR-Recht: Dieses von §32b Nr. 1
Buchst. i erfalite Vorruhestandsgeld wurde Arbeitern und Angestellten im Beitrittsge-
biet (zum Begriff s. Anm. 84) auch nach dem 3.10.1990 nach § 2 der DDR-VO tiber
die Gewihrung von Vorruhestandsgeld v. 8.2.1990 (GBL I 1990 Nr. 7, 42) gezahlt,
wenn die entsprechenden Voraussetzungen (Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ab
dem fiinften Jahre vor Erreichen des Rentenalters) bereits vor Wirksamwerden des Bei-
tritts erfiillt waren (Begr. StAndG 1992, BTDrucks. 12/1108, 60; § 3 Nr. 28 Anm. 3).
Die VO galt nach Maigabe der Anlage II Kap. VIII Sachgebiet E Abschn. III Nr. 5
EinigungsV v. 31.8.1990 iVm. Art. 1 Gesetz v. 23.9.1990 (BGBL. II 1990, 885 [1209]) in
der Bundesrepublik weiter. Dieses Vorruhestandsgeld (nach § 5 der VO stftei) war den
Regeln tiber die Gewihrung des Arbeitslosengeldes nachgebildet, war mithin eine
,Lohnersatzleistung” (Begr. StAndG 1992 aaO; OFD Cottbus v. 21.1.1992, DB 1992,
351; FinMin. Thiiringen v. 25.3.1992, DStR 1992, 1018) und unterlag dem ProgrVorb.
Sonstige Vorruhestandsleistungen (s. Anm. 72) werden von Nr. 1 Buchst. i nicht er-
fal3t.

VerfassungsmiBigkeit der riickwitkenden Geltung: Die riickwirkende Einbezie-
hung des Altersiibergangsgeldes und des DDR-Vorruhestandsgeldes ab VZ 1991 (s.
Anm. 2) war verfassungsmiBig, da der Gesetzesbeschluf3 des BT bereits am 8.11.1991
vorgelegen und damit ein Vertrauen auf die fiir den VZ 1991 bestehende Gesetzeslage
nicht schutzwiirdig gewesen sei (BFH v. 18.4.1996 — VI R 104/95, nv;; FG Branden-
burg v. 2.11.1994, [Vorinstanz], EFG 1995, 328).

Einstweilen frei.
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IV. Auslindische Einkiinfte, die im VZ nicht der deutschen
Einkommensteuer unterlegen haben, bei zeitweiliger unbeschrinkter
Steuerpflicht (Abs. 1 Nr. 2)

1. Bedeutung des Abs. 1 Nr. 2

Grundsatz: Nach Abs. 1 Nr. 2 ist bei der Festsetzung der ESt. dann ein beson-
derer Steuersatz (Abs. 2) anzuwenden, wenn ein zeitweise unbeschr. Stpfl. aus-
lind. Einkiinfte bezogen hat, die im VZ nicht der deutschen ESt. unterlegen ha-
ben.

Folgeanderung zu § 2 Abs. 7 Satz 3: Abs. 1 Nr. 2 ist im Zusammenhang mit
der Neufassung des § 2 Abs. 7 Satz 3 durch das JStG 1996 entstanden, erfal3t in-
des alle Fille lediglich zeitweiser unbeschrinkter StPflicht im VZ und nicht nur
die in § 2 Abs. 7 Satz 3 geregelte Situation, in der ein Stpfl. in einem Teil des Ka-
lenderjahres unbeschr. steuerpflichtig ist und im anderen beschr. stpfl. Ein-
kiinfte iSd. des § 49 erzielt (BFH v. 19.12.2001 — I R 63/00, BStBI. II 2003,
302). Zu Inhalt und Zweck des § 2 Abs. 7 Satz 3 s. niher § 2 Anm. 915 {f.

Vermeidung Steuersatzvorteil:

» Grundgedanke: Die Einbeziehung der auslind. Einkiinfte in den ProgrVorb.
bei zeitweiser unbeschr. StPflicht dient der Einebnung der Steuersatzvorteile,
die bei auf mehrere Staaten und Ermittlungszeitriume gesplitteten Einkiinften
(wegen des jahresbezogenen Tarifs sowie der Frei-, Hochst- und Abzugsbetrige)
entstehen konnen, und damit der Gleichheit der Besteuerung (Bericht BTTi-
nAussch., BTDrucks. 13/1558, 156; krit. MOssNER, IStR 1997, 225). Man wollte
dem zeitweise unbeschr. Stpfl. mithin nicht nur den Vorteil auf der Ebene der
Bemessungsgrundlage nehmen, die jahresbezogenen Frei-, Hochst- und Ab-
zugsbetrige gef. mehrmals zu bekommen (mittels Neufassung des § 2 Abs. 7
Satz 3), sondern dariiber hinaus auch fur das gesamte Kj. einen Steuersatz nach
der weltweiten Leistungsfihigkeit erreichen. Letzteres entspricht dem Grundge-
danken des ProgrVorb. (s.o. Anm. 7) — nicht nur in den Fillen, in denen der
Stpf. auBerhalb des Zeitraums der unbeschr. StPflicht beschrinkt stpfl. Ein-
kiinfte erzielt, sondern gleichermaBlen dann, wenn vor Beginn oder nach Ende
der unbeschr. StPflicht keine inlindischen Einkinfte anfallen (BFH w.
19.12.2001 — I R 63,/00, BStBL. 1I 2003, 302).

> Einschrinkung des ProgrVorb. anf auslind. FEinkiinfte inkonsequent: Insoweit ist die
in Abs. 1 Nr. 2 enthaltene Einschrinkung des ProgrVorb. auf auslind. Einkiinfte
inkonsequent. Richtigerweise mii3iten ithm auch alle inlindischen Einktnfte un-
terliegen (BFH v. 19.12.2001 — I R 63,/00, BStBI. II 2003, 302). Aus diesem ,,Sy-
stemfehler” ergeben sich jedoch keine weitergehenden (verfassungsrechtlichen)
Konsequenzen, weil von ihm alle Personen gleichermalBlen begtinstigt bzw. be-
nachteiligt werden (BFH v. 19.12.2001 — I R 63,/00, BStBI. 1I 2003, 302).
Verhiltnis zur Verfassung: Abs. 1 Nr. 2 ist nicht verfassungwidrig (BFH v.
19.12.2001 — I R 63/00, BStBL. II 2003, 302, und v. 19.11.2003 — I R 19/03,
BStBL. 11 2004, 549; FG Hamb. v. 12.2.2003, EFG 2003, 857 [nachgehend BFH
v. 19.11.2003 220]; FG Koln v. 10.12.2002, EFG 2003, 699, tkr.; MOssNER, IStR
2002, 242; aA AcHTER, IStR 2002, 73 und IStR 2003, 203; Lopicke in FS Fischer,
1999, 731; SaBarscuus, IStR 2002, 623). Dies gilt insbesondere fiir das Ver-
gleichspaar des ganzjihrig und des lediglich zeitweilig im Inland unbeschr. Stpfl.
(BFH v. 19.11.2003 — I R 19,/03, BStBI. 11 2004, 549).

Verhiltnis zum EG-Recht: Die Beriicksichtigung des ProgrVorb. nach Abs. 1
Nr. 2 verstofit auch nicht gegen das europiische Gemeinschaftsrecht, da der
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Stpfl. dadurch keinen wegzugsbedingten Nachteil erleidet (BFH v. 15.5.2002 — I
R 40/01, BStBL 1T 2002, 660 mit Anm. KB, IStR 2002, 637, ScHNITGER, IStR
2002, 638, und Benecke/ScunrrGer, FR 2002, 606; aA Arer/Orrmanns, DB
1998, 2560; SaBarscrus, IStR 2002, 623).

Verhiltnis zum DBA-Recht:

» Kein DBA mit dem Herkunfisstaat: Der ProgrVorb. nach Abs. 1 Nr. 2 kommt
tatbestandsmiBig (im Gegensatz zu Abs. 1 Nr. 3 Var. 1) auch dann in Betracht,

wenn mit dem Herkunftstaat der auslindischen Einkiinfte kein DBA abge-
schlossen wurde (BFH v. 19.11.2003 — I R 19/03, BStBI. 11 2004, 549).

» Mit DBA vereinbar: Die Anwendung des Abs. 1 Nr. 2 in bezug auf Einkinfte
aus einem DBA-Staat setzt lediglich voraus, daf3 das einschligige DBA die Be-
rucksichtigung eines ProgrVorb. — ausnahmsweise — nicht verbietet (BFH w.
19.12.2001 — I R 63/00, BStBI. II 2003, 302). Ein solches Verbot wiirde aber ei-
nen ausdriicklichen abkommensrechtlichen Ausschluf3 der Einbeziechung von
Einktnften in den ProgrVorb. verlangen (BFH v. 19.11.2003 — I R 19/03,
BStBI. II 2004, 549; Gosch, BFH-PR 2002, 179; WasserMEYER, IStR 2002, 289).
Nicht erforderlich ist, dall das DBA Deutschland ausdricklich ein Besteue-
rungsrecht mit ProgrVorb. einrdumt (BFH v. 19.12.2001 — I R 63,00, BStBI. 11
2003, 302). Ein ProgrVorb. ist auch zulissig fiir wihrend der beschr. StPflicht
erzielte auslindische Einkiinfte (OECD-MK, Tz. 56; Djanani/Hartmann, IStR
2000, 321 mwN).
Die Auffassung, daf3 der ProgrVorb. regelmiBig nur bei Personen zulissig ist, die in
Deutschland iSd. DBA ,ansissig™ sind (so zB BFH. v. 23.10.1985 — I R 274/82,
BStBL II 1986, 133), hat der BFH aufgegeben (BFH v. 19.12.2001 — I R 63/00,
BStBI. 11 2003, 302). Abs. 1 Nr. 2 kann also auch einen (teilweise) unbeschr. Stpfl. er-

fassen, der nach einem DBA in beiden Vertragstaaten als ansissig gilt (BFH w
19.11.2003 — I R 19/03, BStBL. 11 2004, 549).

Verhiltnis zu Abs. 1 Nr. 3:

» Verbiltnis zu Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 und 2: Bei unbeschr. StPflicht wihrend des ge-
samten VZ kann nur Abs. 1 Nr. 3 eingreifen. Bei zeitweiser unbeschr. StPflicht
withrend des VZ kann nach der Rspr.-Anderung des BFH (s. vorstehend) offen-
bleiben, ob Nr. 2 oder 3 anzuwenden ist, da sich keine abweichenden Rechtsfol-
gen ergeben (vgl. WAsSERMEYER, IStR 2002, 289).

» Verbilinis zu Abs. 1 Nr. 3 Var. 3: Soweit sich die unbeschr. StPflicht auf § 1
Abs. 3 oder § 1a grindet, dirfte wihrend eines VZ mangels teilweiser unbeschr.
StPflicht grds. keine Konkurrenz auftreten (s. aber Anm. 89).

Negativer Progressionsvorbehalt: Abs. 1 Nr. 2 kann ebenso wie Nr. 1 und
Nr. 3 Var. 1 und 2 zum negativen ProgrVorb. fithren; im Gegensatz zu Abs. 1
Nr. 3 Var. 3 wird er vom Gesetz nicht ausgeschlossen (vgl. Anm. 94).

Praktische Probleme:

» Vollzugsdefizit: Die deutsche FinVerw. kann — selbst mittels der Amtshilfe zwi-
schen den EG- oder DBA-Staaten — die auslind. Einktnfte des Stpfl. nur un-
vollkommen ermitteln und dirfte im wesentlichen auf die Erklirung des Stpfl.
angewiesen sein. Insoweit darf man in bezug auf Abs. 1 Nr. 2 ein erhebliches
Vollzugsdefizit vermuten.
Noch cin Gesetzesvorschlag zur Antragsveranlagung fur beschr. stpfl. Kiinstler ua.
(§50a Abs. 4 Satz 1 Nrn. 1 und 2), der einen ProgrVorb. vorsah, wurde dem entspre-
chend — wie ScueuerLE (IStR 1997, 65) berichtet — aus Griinden der Praktikabilitit
nicht weiterverfolgt (s. Anm. 2 ,,]StG 1997%). Die empirische Ineffizienz diirfte indes

im Falle des Abs. 1 Nr. 2 nicht ohne weiteres zur Verfassungswidrigkeit fihren (vgl.
BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, FR 2004, 470).
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» Steuervermeidung: Abs. 1 Nr. 2 kann zu einer erheblichen Steuerverschirfung
fur den Betroffenen fithren (auBer er hat auslind. Vetluste). Dem 146t sich allen-
falls mit tatsichlicher Gestaltung entgegensteuern, indem eine unbeschr.
StPflicht im Inland entweder wihrend des gesamten VZ vermieden oder zumin-
dest die teilweise unbeschr. StPflicht (durch rechtzeitigen Wegzug oder verzo-
gerten Zuzug) auf moglichst wenige VZ begrenzt wird.

2. Auslindische Einkunfte

Einkitinfte: Abs. 1 Nr. 2 erfallt nur Einkiinfte, die — wenn sie der deutschen
ESt. unterligen (Anm. 78) — auch nach § 2 Abs. 1 steuerbar wiren (s. im einzel-
nen Anm. 81f.). Hingegen missen sie — dem Sinn und Zweck des Abs. 1 Nr. 2
entsprechend — nicht von der unbeschr. oder beschr. StPflicht erfal3t sein (Was-
SERMEYER in  DEBATIN/WASSERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 23A° MA
Rn. 122).

> Kein Abzug der anslind. Stener nach § 34¢ Abs. 2: Die auslind. Steuer, die auf die
nach § 32b Abs. 1 Nr. 2 in den ProgrVorb. einzubezichenden auslind. Einkiinfte
entfillt, kann nicht gemal3 § 34c Abs. 2 bei der Ermittlung der Einkiinfte abge-
zogen werden (Leitfaden der FinVerw., Tz. 3.4.3.1; aA Ziesecke, IStR 2003, 115
— vgl. dazu allgemein § 34c Anm. 111).

Auslandische Einkunfte iS der Nr. 2 sind solche, die in entsprechender Anwen-
dung des § 34d im Ausland erzielt werden. Das Tatbestandsmerkmal ,,auslin-
disch® ist jedenfalls nicht identisch mit ,,nicht der deutschen Einkommensteuer
unterlegen haben®, denn sonst wire dieses Tatbestandsmerkmal in Nr. 2 (s.
Anm. 78) nicht verstindlich.

> Ernweiterte Inlandseinkiinfte: Insbesondere Einkiinfte, die weder unter § 49 fallen
noch auslindische sind, werden sonach auch nicht in die Bemessung des Steuet-
satzes einbezogen (zB Zinsen aus inlind. Quelle, die nicht von § 49 Abs. 1 Nr. 5
Buchst ¢ erfalit werden). Finen Anhalt fiir diese sog. erweiterten Inlandsein-
kiinfte gibt die Auflistung in BMF v. 14.5.2004, BStBI. T 2004, Sondernummer 1
— Grundsitze zur Anwendung des AStG, Tz. 2.5.0.1.

> Keine Abgrenzungskriterien sind:

> DBA-Recht: Die Abgrenzung inlindisch/auslindisch orientiert sich nicht am
jeweiligen DBA, zumal ein solches bei Abs. 1 Nr. 2 nicht eingreifen muf3.

> StPflicht im Ausland: Unerheblich ist im Gegensatz zu § 1 Abs. 3 aF auch (vgl.
dazu BFH v. 19.6.1991 — I R 37/90, BStBL II 1991, 914, und § 1 Anm. 211),
ob die Einktnfte im Ausland einer Steuer vom Einkommen unterliegen und
dieser dort tatsichlich unterworfen worden sind.

3. Die im VZ nicht der deutschen Einkommensteuer unterlegen haben

Nicht der deutschen ESt. unterlegen haben: Das ist bei Abs. 1 Nr. 2 der

Fall, wenn der Stpfl. auslind. Einkiinfte (Anm. 77) erzielt, die nicht von der un-

beschr. und nicht von der beschr. StPflicht erfalit werden (vgl. § 1 Abs. 4).
Abgrenzung: Einktunfte unterliegen nur dann der unbeschr. StPflicht, wenn sie wihrend
der Zeit derselben erzielt werden (vgl. BFH v. 19.12.2001 — I R 63,00, BStBL. II 2003,
302 — s. Anm. 55). Werden Einkiinfte nicht wihtend der Zeit der unbeschr. StPflicht
erzielt, konnen sie der beschr. StPflicht gemidll § 1 Abs. 4 (nur) unterliegen, wenn ein
wirtschaftlicher Zusammenhang zum Inland nach Maf3gabe des § 49 besteht (vgl. BEFH
v. 19.12.2001 — I R 63,00, BStBL 11 2003, 302; Goscx, BFH-PR 2002, 179).

Im Veranlagungszeitraum: Die wihrend des gesamten VZ (= Kj., §25

Abs. 1) und nicht nur die auBlerhalb der Zeit der unbeschrinkten StPflicht bezo-
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genen auslind. Einktnfte, die nicht der deutschen ESt. unterlegen haben, sind
in den ProgrVorb. einzubezichen. Darin scheint ebenso wie in Nr. 3 Var. 3 (s.
Anm. 91) der Sinn des eigens eingefiigten Tatbestandsmerkmals ,,im Veranla-
gungszeitraum® zu liegen.

4. Nur fiir Fille der zeitweise unbeschriankten Steuerpflicht einschlief3-
lich der in § 2 Abs. 7 Satz 3 geregelten Fille
Zeitweise unbeschrinkte StPflicht: Weitere Voraussetzung fiir die Anwen-
dung des Abs. 1 Nr. 2 ist, da3 die unbeschr. StPflicht nicht wihrend des gesam-
ten VZ bestand.
> Zeitweise unbeschrinkte StPflicht, dh. der ProgrVorb. kommt zur Anwendung,
wenn der Stpfl. in einem Teil des VZ (Kj.) der unbeschr. StPflicht (s. dazu
Anm. 46 und 47) unterlegen hat, selbst wenn er in diesem Kj. daneben nicht
auch beschrinkt stpfl. war, weil er keine Einkiinfte nach § 49 erzielt hat (BFH v.
19.12.2001 — I R 63/00, BStBI. IT 2003, 302, und v. 19.11.2003 — I R 19/03,
BStBI. 11 2004, 549).

> Systematik: Das Tatbestandsmerkmal der zeitweisen unbeschr. StPflicht korre-
spondiert mit dem Tatbestandsmerkmal ,,zeitweise oder wihrend des gesamten
Veranlagungszeitraums unbeschrinkt Steuerpflichtiger im Einleitungssatz des
Abs. 1 (s. Anm. 47).

> Unbeschr. StPflicht nach § 1 Abs. 3 bzw. § Ta: Abs. 1 Nr. 2 greift nicht ein, weil
diese Regelungen kalenderjahresbezogen sind, eine zeitweise unbeschr. StPflicht
wihrend eines Kj. (iS eines Wechsels zwischen unbeschr. StPflicht nach § 1
Abs. 3 bzw. § 1a und beschr. StPflicht) mithin regelmilig nicht auftreten kann
(s. ndher Anm. 89).

Einschliefllich der in § 2 Abs. 7 Satz 3 geregelten Fille:

» Unbeschr. und beschr. StPflicht inz 17Z: Durch diesen Zusatz wird klargestellt, dafl
Abs. 1 Nr. 2 auch dann eingtreift, wenn eine Person wihrend ein und desselben
Kj. sowohl unbeschrinkt als auch beschrinkt stpfl. war, wie dies §2 Abs. 7
Satz 3 voraussetzt, det in diesen Fillen (seit VZ 1990) eine einheitliche Veranla-
gung vorsicht (s. Anm. 76).

» Unbeschr. obne beschr. StPflicht im VZ: Aus dem Wort ,,einschliefllich® leitet sich
ferner ab, da3 Abs. 1 Nr. 2 nicht nur die in § 2 Abs. 7 Satz 3 geregelte Situation
erfal3t, in der ein Stpfl. in einem Teil des Kj. unbeschr. stpfl. und in einem ande-
ren Teil beschr. stpfl. Einkiinfte iSd. § 49 erzielt (BFH v. 19.12.2001 — I R 63/
00, BStBI. 11 2003, 302, und v. 19.11.2003 — I R 19,/03, BStBI. 1T 2004, 549).

Finstweilen frei.

V. Nach einem DBA oder sonstigen zwischenstaatlichen
Ubereinkommen steuetfreie Einkiinfte oder bei Anwendung von
§ 1 Abs. 3 oder § 1a oder § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 im VZ nicht
der deutschen Besteuerung unterliegende Einkiinfte (Abs. 1 Nr. 3)

1. Einkiinfte

a) Bedeutung des Begriffs ,,Einkiinfte*

Steuerbarkeit: Die ,,Einkiinfte” der Nr. 3 miissen zu den Arten des § 2 Abs. 1
gehoren (BFH v. 28.4.1982 — I R 151/78, BStBI. 11 1982, 566).
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Saldo zwischen Einnahmen und Ausgaben:

» Grundsatz: Im Gegensatz zur Nr. 1 erfal3t Nr. 3 (wie auch Nr. 2) , Finkiinfte®,
dh. daB von den Einnahmen die Ausgaben abzusetzen sind (vgl. BFH w.
15.5.2002 — I B 73/01, BFH/NV 2002, 1295). Gemil § 2 Abs. 2 sind nidmlich
Einkiinfte bei Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbstindiger Ar-
beit der Gewinn (§§ 4-7k), der Saldo zwischen Betriebseinnahmen und Be-
triebsausgaben und bei den iibrigen Einkunftsarten der UberschuB3 der Einnah-
men tber die Werbungskosten (§§ 8 bis 9a; vgl. BFH v. 17.12.2003 — 1 R 75/03,
BFHE 204, 481, BEH/NYV 2004, 721). Diese Betriebsausgaben bzw. Werbungs-
kosten dirfen die inlindischen Einkinfte gemiB3 § 3¢ Abs. 1 nicht mindern
(Leitfaden der FinVerw., Tz. 3.4.3.1 und Anhang 3 Tz. 1.3.4).

> Vorab entstandene Ansgaben: Zu berticksichtigen sind folglich auch die sog. vor-
ab entstandenen BA und WK (BFH v. 6.10.1993 — I R 32/93, BS¢Bl. II 1994,
113; Leitfaden der FinVerw., Anhang 3, Tz. 1.3.4; aA wohl BFH v. 7.11.2001 — 1
R 3/01, BStBL 1I 2002, 865).

» Negative Einkiinfte (Verluste): Diese fithren zum sog. negativen ProgrVorb., der
den Steuersatz bis auf Null mindern kann (s. Anm. 1 und 130).

Ehegatten: Einkiinfte zusammenveranlagter Ehegatten sind fiir Zwecke des
§ 32b zusammenzurechnen; denn diese sind hinsichtlich ihrer Einkiinfte nach
§ 26b gemeinsam als Stpfl. zu behandeln (vgl. auch BFH v. 6.10.1982 — 1R 121/
79, BStBL II 1983, 34; WAaSSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Doppelbesteue-
rung, Art. 22A° MA Rn. 123). Da § 26b Einkunftsermittlungsvorschrift ist, gilt
die Zusammenrechnung uE nicht nut bei der bis VZ 1995 durchzufithrenden
Schattenveranlagung (s. Anm. 112), sondern auch bei der ab VZ 1996 eingefiihr-
ten Hinzurechnungsmethode (s. Anm. 111).

AuBlerordentliche Einkiinfte: Der Begriff , Finkiinfte” erfal3t auch aufB3eror-
dentliche (s. dazu Anm. 132 ff.).

b) Ermittlung der Einkiinfte im besonderen

Maflgeblichkeit deutschen Steuerrechts: Die fiir Abs.1 Nr.2 und Nr. 3,
Abs. 2 Nr. 2 maligeblichen Einkiinfte (Art und Hoéhe) sind nach deutschem
Steuerrecht zu ermitteln und abzugrenzen (stRspr., zB BFH v. 6.10.1982 — I R
121/79, BStBL 11 1983, 34; v. 24.9.1985 — IX R 143/83, BStBI. 1T 1986, 287; v.
22.5.1991 — I R 32/90, BStBI. 11 1992, 94, und v. 15.5.2002 — 1 B 73/01, BFH/
NV 2002, 1295; H 185 ,,Auslindische Einkiinfte EStH 2003) — und zwar unab-
hingig davon, welche Schwierigkeiten dessen Anwendung im Einzelfall nach
sich zieht (BFH v. 1.10.1992 — 1 B 42-43/92, BFH/NV 1993, 156). Die mal-
geblichen FEinkiinfte kénnen daher nicht endgtltig nach Art und Hoéhe dem
Steuerbescheid eines auslind. Staates entnommen werden.

» Keine Ausnabme bei Grenzpendlern (§ 1 Abs. 3): Im Fall des § 1 Abs. 3, der nur
zur Anwendung kommt, wenn eine Bescheinigung der auslind. Steuerbehérde
tiber die auslind. Einkiinfte vorgelegt wird (§ 1 Abs. 3 Satz 4), sind die auslind.
Einkiinfte fiir die Grenzwerte des § 1 Abs. 3 und die systematisch damit zusam-
menhingende Einbeziehung der Einktnfte in den ProgrVorb. gleichermal3en
nach deutschem Recht zu ermitteln (glA Kaerer, BB 1995, 1615; aA GRUTZNER,
NWB Fach 3, 9563). Die Finanzverwaltung ld6t indes zur Vereinfachung die
Ubernahme der in der Bescheinigung der auslind. Steuerbehérde genannten Be-
trige zu (BMF v. 30.12.1996, BStBL. 1 1996, 15006).

> Besondere Vorschriften der Einkiinfte-Ermittlung: Es kommen nicht nur die deut-
schen Vorschriften tiber Einnahmen/Betriebseinnahmen und Werbungskosten,/
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Betriebsausgaben, sondern genauso die weiteren Vorschriften zur Ermittlung
der Einkiinfte zur Anwendung:

> Bei Kapitaleinkiinften ist mithin sowohl der Werbungskosten-Pauschbetrag (§ 9a
Satz 1 Nr. 2) als auch der Sparerfreibetrag (§ 20 Abs. 4) auf der Ebene des
ProgrVorb. abzuzichen (vgl. FinMin. Nds. v. 14.11.1994, FR 1995, 35 unter
2.3; vel. ferner Anm. 111 ,,Frei- und Pauschbetrige®).

> Bei Einkiinflen aus Land- und Forstwirtschaft kommt die Ermittlung des Gewinns
nach Durchschnittssidtzen (§ 13a) bei auslind. Einkiinften mangels mal3ge-
benden Einheitswertes (§ 13a Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 Satz 1), der nur fir inldnd.
Grundbesitz festgestellt wird (§ 19 Abs. 1 BewG), nicht in Betracht.

> Nach § 3 stfreie Einnahmen sind nicht in die Einkinfteermittlung einzubeziechen
und damit (anders als DBA-stfreie Einkiinfte) auch nicht beim ProgrVorb.
nach Abs. 1 Nr. 2 und 3 (wohl aber ggf. nach Abs. 1 Nr. 1) zu berticksichtigen
(vgl. BFH v. 22.1.1997 — I R 152/94, BStBL. II 1997, 358 mit Anm. —sch,
DStR 1997, 654; vgl. auch BFH v. 15.12.1999 — I R 80,/98, BFH/NV 2000,
832).

— Eine Leibrente, die sowohl nach einem DBA als auch nach § 3 Nr. 6 stfrei ist
(zB eine von der franzosischen Fremdenlegion gezahlte Invalidititsrente), ist
sonach nicht in den ProgrVorb. einzubeziechen (BFH v. 22.1.1997 — I R 152/
94, BStBI. 11 1997, 358; H 185 ,,Steuerfreiheit einer Leibrente® EStH 2003).

— Das Halbeinkiinfleverfahren nach § 3 Nr. 40 ist auf der Ebene des ProgrVorb.
anzuwenden, wenn zB in den nach einem DBA freizustellenden Einkiinften
aus einer gewerblichen Betriebsstitte Einnahmen enthalten sind, die gemil3
§ 3 Nr. 40 nur zur Hilfte zu beriicksichtigen sind (GroTzNER, NWB I 3,
S. 11723 [11743]).

Vereinbarkeit mit DBA-Recht: FEin DBA steht der Ermittlung der Einkiinfte
nach deutschem Recht nicht entgegen, zumal der Begriff , Einktnfte® im Progt-
Vorb. des DBA (zB Art. 23A Abs. 3 OECD-MustAbk.) sich regelmiflig nach
dem Recht des anwendenden Staates (vgl. zB Art. 3 Abs. 2 OECD-MustAbk.)
bestimmt.

Wihrungsumrechnung: vgl. § 2a Anm. 48 , Wihrungsumrechnung®.

Personengesellschaft: Der Gewinn aus Gewerbebetrieb einer auslind. Pers-
Ges. mit unbeschrinkt stpfl. Gesellschaftern, die im Inland keine Betriebsstitte
hat, ist auch fur die Ebene des ProgrVorb. nach § 4 Abs. 1 (sofern der Stpfl.
nicht § 4 Abs. 3 wihlt) und nicht etwa nach § 5 Abs. 1 iVm. auslind. HandelsR
zu bestimmen (stRspr., BFH v. 9.8.1989 — I B 118/88, BStBI. II 1990, 175; v.
13.9.1989 — 1 R 117/87, BStBL. II 1990, 57, und v. 22.5.1991 — I R 32/90,
BStBL. 11 1992, 94; R 12 Abs. 4 Satz 1 EStR 2003 und H 12 Gewinnermittlung
EStH 2003; zustimmend Baranowski, DB 1992, 240; kritisch Maruiak, DStR
1990, 255 und 1992, 449). Dabei sind die Grundsitze ordnungsgemilBer Bilan-
zierung (Grundsatz der Finzelbewertung, Realisationsprinzip, Anschaffungsko-
stenprinzip, Imparitits- und Niederstwertprinzip, Stichtagsprinzip) zu beachten
(BFH v. 13.9.1989 — 1 R 117/87, BStBI. 11 1990, 57). Insbes. Riicklagen und Ab-
schreibungen kénnen nicht berticksichtigt werden, soweit es dafiir an einer
Rechtsgrundlage im deutschen Steuerrecht fehlt; die Hohe der GewStRuckstel-
lung bestimmt sich nach auslind. Gewerbesteuerrecht (BFH v. 22.5.1991 — I R
32/90, BStBI. 11 1992, 94).

Ausliandische Betriebsstitte: Die vorstehenden Grundsitze zur auslind. Pers-
Ges. gelten fiir die auslind. Betriebsstitte eines Einzelunternehmers entspre-
chend.
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2. Nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
steuerfreie Einkiinfte (Nr. 3 Var. 1)

Solche Einkinfte untetliegen dem ProgtVotb., wenn und soweit sie nach einem
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) steuerfrei sind.

a) Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung

Doppelbesteuerungsabkommen sind volkerrechtliche Vertrige (Art. 59
Abs. 1 GG) mit dem Ziel, eine doppelte Besteuerung (insbes. estpfl. Einkiinfte)
Ansissiger durch die Vertragsstaaten (Steuerhoheitstriger) zu vermeiden. Mittels
Zustimmungsgesetz wird das DBA in innerstaatliches Recht mit Wirkung far
den einzelnen Stpfl. transformiert (BFH v. 14.3.1989 — I R 20/87, BStBI. II
1989, 649; vgl. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG). Dem Rang nach wirken umgesetzte
DBA als einfache Gesetze, fiir die Art. 25 GG nicht gilt (BFH v. 13.7.1994 — 1R
120,93, BStBL. II 1995, 129; Tirke/Kruse, AO, § 2 Tz. 1 und 38 mwN). Sie koén-
nen als Spezialnormen hinsichtlich der Rechtsfolge dem tibrigen EStRecht vor-
gehen (WasseRMEYER, StuW 1990, 404 [411]; Tipke/Krusg, AO, § 2 Tz. 1 und 38;
vgl. niher zu Rechtsqualitit, Funktion und Aufbau von DBA Einf. ESt
Anm. 141). Die neueren von Deutschland abgeschlossenen DBA orientieren
sich am OECD-Musterabkommen (OECD-MA); s. Einf. ESt. Anm. 140.

Zum Stand der DBA und Doppelbesteuerungsverhandlungen vgl. Dok. 3 und die je-

weils am Jahresbeginn im BStBL. I veréffentlichte aktuelle Ubersicht des BME
Zwischenstaatliche Ubereinkommen: ,,Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung™ im materiellen Sinn sind auch die ,,sonstigen zwischen-
staatlichen Ubereinkommen® des Abs. 1 Nr. 3 (BFH v. 27.9.1990 — I R 181/87,
BStBL II 1991, 84 —s. Anm. 80).

b) Auslindische Einkiinfte (bis einschlief3lich VZ 1995)

Wegfall des Tatbestandsmerkmals ,,auslindische® (ab VZ 1996): Abs. 1
Nr. 3 idF des JStG 1996 (s. Anm. 2) enthilt das Tatbestandsmerkmal ,,auslindi-
sche® nicht mehr. Denn der damals neu aufgenommene Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 soll
von seinem systematischen Zusammenhang her auch inlindische Einkiinfte er-
fassen (s. Anm. 92). Fir Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 ist dieses Merkmal entbehtlich er-
schienen, da sich die damit bezweckte Rechtsfolge genauso aus dem Erfordernis
der Steuerfreiheit nach DBA ergibt (s. nachfolgend).

Ehemalige DDR und Beitrittsgebiet: § 32b Abs. 1 Nr. 2 (heute Abs. 1 Nr. 3 Var. 1)
erfalite keine Einkiinfte aus der ehemaligen DDR und Berlin (Ost), da diese
nicht nach einem DBA, sondern nach dem vormaligen § 3 Nr. 63 stfrei waren
und tberdies kein auslind. Staatsgebiet vorlag (BVerfG v. 31.7.1973 — 2 BvF 1/
73, BVerfGE 36, 1 [17], und v. 22.10.1985 — 1 BvL 2/82, BVerfGE 71, 66).
§ 32b galt ebenfalls nicht fiir Einkiinfte aus dem Beitrittsgebiet iSd. Art. 3 des
EinigungsV v. 31.8.1990 (BStBL. II 1990, 654 [6606]). Der besondere Status des
Beitrittsgebiets endete gem. Anlage 1 Kap. IV Sachgebiet B Abschn. II Nr. 14
des EinigungsV mit Ablauf des 31.12.1990; ab VZ 1991 wurden die neuen Bun-
deslinder estrechtlich Inland.

c) Steuerbefreiung der Einkiinfte

Freistellung als Voraussetzung der Nr. 3: Einkiinfte sind nur dann iSd.
Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 nach einem DBA (oder sonstigen zwischenstaatlichen Uber-
einkommen) stfrei, wenn dieses die Einkiinfte von der deutschen Besteuerung
freistellt.
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Beispiel: Zinsen aus britischen Bausparguthaben sind in Deutschland nicht freigestellt
(Art. VII Abs. 1, Art. XVIII Abs. 2 DBA Grofibritannien); sie unterliegen folglich nicht
lediglich dem ProgrVorb., sondern sind im Inland nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 stpfl. (FG
Nds. v. 9.9.1992, EFG 1993, 317, rkr.).
> RegelmifSig nach DBA freigestellte Finkiinfte: Freigestellt sind in den deutschen
DBA fiir hier Ansissige regelmiBig die Einktinfte aus auslind. Grundverméogen
(vgl. dazu Leitfaden der FinVerw., Anhang 2), auslind. Betriebsstitten, auslind.
freiberuflichen Einrichtungen, ferner aus im Ausland ausgetibter unselbstindi-
ger Arbeit, die linger als 183 Tage dauert (vgl. dazu Leitfaden der FinVerw.,, An-
hang 3; vgl. allgemein Einf. ESt. Anm. 146 ff. und das im Einzelfall maf3gebliche
DBA).
Umfang der Einbeziehung: Die Finkiinfte sind nur in den ProgrVorb. einzu-
beziehen, soweit sie nach dem jeweiligen DBA steuerfrei sind (vgl. auch BFH v.
2.11.1999 — 1B 163/98, BEFH/NV 2000, 692). Denn die einerseits DBA-stfreien
und anderseits dem ProgrVorb. zu unterwerfenden Einkiinfte miissen identisch
sein (vgl. BFH v. 13.9.1989 — I R 117/87, BStBl. II 1990, 57; WASSERMEYER in
DEBATIN/WaSSERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 23A MA Rn. 122). Dafur ist
der Begriff der Einkiinfte in Abs. 1 Nr. 3 nicht nach innerstaatlichen steuetli-
chen Regelungen zu verstehen, sondern eigenstindig abkommensrechtlich aus-
zulegen (vgl. BFH v. 7.11.2001 — I R 3/01, BStBI IT 2002, 865). Insoweit kann
gegeniiber dem allgemeinen Einkiinftebegriff (s. Anm. 81f) eine weitere Ein-
schrinkung des Umfangs der einzubezichenden Einkiinfte eintreten.

Negative Einkiinfte (Verluste): Nach stRspr. nimmt die DBA-Steuerbeftei-
ung nicht nur die positiven, sondern genauso die negativen Einkiinfte von der
inlind. Besteuerung aus (s. aber nunmehr Anm. 111 ,Negativer Progressions-
vorbehalt®l).
BFH v. 11.3.1970 — 1 B 50/68, 1 B 3/69, BStBl. II 1970, 569; ferner zB BFH v.
25.2.1976 — 1 R 150/73, BStBL. 11 1976, 454; v. 12.1.1983 — I R 90,/70, BStBI. 11 1983,
382, und v. 17.10.1990 — I R 182/87, BStBL 1I 1991, 136; WassERMEYER, Stu\W 1990,
404 [411)).
DBA-Riickfallklauseln: Soweit in einem DBA eine sog. Riickfallklausel enthal-
ten ist (vgl. dazu Leitfaden der FinVerw:, Tz. 3.4.2), sind Einkiinfte, die nach
dem DBA im auslind. Staat stpfl. sind, aber dort deshalb nicht versteuert wer-
den, weil der Stpfl. keine Steuererkldrung abzugeben hat, nicht unter ProgrVorb
freizustellen, sondern im Inland voll zu besteuern (OFD Minchen/Niirnb. v.
5.12.2002, AO-Kartei, § 157 Karte 2 Rn. 6.1). Nach BFH v. 17.12.2003 — I R
14,02 (BStBl. II 2004, 260) ist die Riickfallklausel nur mehr imVerhiltnis zu Ita-
lien (Abs. 16d SchluBprotokoll DBA Italien), Schweiz (Art. 15 Abs. 4 DBA-
Schweiz) und Osterreich (Art. 15 Abs. 4 DBA Osterreich 2000) anzuwenden.

3. Nach einem sonstigen zwischenstaatlichen Ubereinkommen steuer-
freie Einkiinfte (Nr. 3 Var. 2)

a) Nach einem sonstigen zwischenstaatlichen Ubereinkommen
»Ubereinkommen® als Oberbegriff: Ubereinkommen ist nach der gesetz-
lichen Terminologie Oberbegriff fiir die DBA und sonstigen zwischenstaat-
lichen Ubereinkommen. Die in Abs.1 Nr.3 Var. 2 genannten ,sonstigen
zwischenstaatlichen Ubereinkommen® sind im materiellen Sinn ebenfalls ,,Ab-
kommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung®, soweit sie diesbeziigliche
Vereinbarungen enthalten.
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Die Regelung in Abs. 1 Nr.3 Var. 2, die solche Ubereinkommen den DBA
gleichstellt, soll nur klarstellend sein (Gesetzesbegt., BTDrucks. 11,/5970, 40),
dh. die durch sonstige zwischenstaatliche Ubereinkommen stbefteiten Einkiinfte
waren schon vor dem VZ 1990 (s. Anm. 2) aufgrund des ProgrVorb. des Uber-
einkommens in die Ermittlung des Steuersatzes einzubezichen (offengelassen in
BFH v. 27.9.1990 — I R 181/87, BStBL II 1991, 84; s. aber nunmehr Anm. 88a).

Sonstige zwischenstaatliche Ubereinkommen: Es handelt sich um interna-
tionale Vertrige, an denen Deutschland beteiligt ist und in denen Steuerbeftei-
ungen (insbes. fiir die Beziige von Bediensteten internationaler Organisationen)
vereinbart sind. Sie unterscheiden sich von den DBA durch ihren multilateralen
Charakter; zudem enthalten sie idR nicht nur steuerliche Regelungen. Dabei
konnen — anders als bei DBA — drei Steuergewalten beteiligt sein: die der Orga-
nisation, die des Herkunftsstaates und die des Beschiftigungsstaates (vgl. Krin-
KE, IStR 1995, 217). Rechte und Pflichten fiir den Stpfl. begriinden solche Uber-
einkommen gleich den DBA nur, wenn die Vereinbarungen in innerstaatliches
Recht transformiert wurden (vgl. Anm. 83 und § 1 Anm. 31 ff)).
Fundstellennachweis: Die fiir § 32b maBgeblichen Ubereinkommen und ihre Fund-
stellen sind in der umfangreichen Anlage zu BMF v. 18.4.2001, BStBI. I 2001,
286, Anhang 25 LStH 2004, aufgelistet.

b) Steuerbefreiung der Einkiinfte

Steuerbefreiung: Die fiir Abs. 1 Nr. 3 Var. 2 erforderliche Steuerbefreiung der
Einkiinfte ergibt sich aus dem jeweiligen Ubereinkommen, 2B fiir Einkiinfte aus
einer Titigkeit beim Europiischen Patentamt aus Art. 16 Abs. 1 Satz 2 des Im-
munititenprotokolls (s. weiter Anm. 88a).

Einkiinfte: Zum Begriff der Einkiinfte vgl. Anm. 81. Sie sind nach deutschem
Steuerrecht zu ermitteln (Anm. 82), sofern sich nicht aus dem jeweiligen Uber-
einkommen anderes ergibt.

> Beschrinkung anf die nach dem Ubereinkommen stfreien Einkiinfle: Der ProgrVorb.
nach Abs. 1 Nr.3 Var. 2 bezieht sich nur auf die nach dem Ubereinkommen
stfreien Einkiinfte, nicht etwa auf dartber hinaus erzielte Einkiinfte des Stpfl.
(vgl. BFH v. 2.11.1999 — 1 B 163/98, BFH/NV 2000, 692).

> Bruttolobn einschliefflich Stewer: Bei Anwendung des ProgrVorb. (zB auf Bezlige
des StPfl. vom Europiischen Patentamt) ist vom Bruttolohn einschlieBlich der

organisationsinternen Steuer auszugehen (FG Minchen v. 24.4.2001, EFG
2001, 1133, rkr.).

4. Unter dem Vorbehalt der Einbeziehung bei der Berechnung der
Einkommensteuer

a) Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 und DBA-Progressionsvorbehalt

Kein DBA-ProgrVorb. fiir Abs. 1 Nr. 3 erforderlich: Der Bezug auf Ein-
kiinfte, die nach einem DBA ,junter dem Vorbehalt der Einbezichung bei der
Berechnung der Einkommensteuer® stfrei sind, vetlangt lediglich, daB das je-
weils einschligige DBA die Anwendung des § 32b Abs 1 Nr. 3 (ausnahmsweise)
nicht verbietet (vgl. BFH v. 19.12.2001 — I R 63,/00, BStBI. IT 2003, 302, und v.
19.11.2003 — T R 19/03, BStBL II 2004, 549 — RsprAnderung; ‘WASSERMEYER in
DEBATIN/WaSSERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 23A MA Rn. 123; aA ACHTER,
IStR 2003, 203, GroTHERR, IWB FE Gr. 3, 1397, Lieser, IWB E 3a Gr. 1, 1023,
SasarscHus, IStR 2002, 623). Darin liegt sozusagen der ,,Vorbehalt der Einbezie-
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hung®. Ein solches Verbot ist derzeit — soweit ersichtlich — in keinem DBA ent-
halten (WasserMEYER, IStR 2002, 289). Bei diesem Verstindnis des § 32b Abs 1
Nr. 3 Var. 1 ist keine ausdriickliche Erlaubnis des ProgrVorb. durch das DBA
mehr erforderlich.

> Verfassungskonforme systematische Interpretation: Die darin liegende Reduktion des
Wortlautes des § 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 griindet sich auf gleichheitsrechtliche
Griinde, weil ansonsten beim Wohnsitzwechsel wihrend des VZ die Nr. 2 des
§ 32b Abs. 1 sehr viel weiter als die Nr. 3 im Fall der Doppelansissigkei reichen
wiirde (WAassERMEYER, IStR 2002, 289). Insoweit hat der BFH der verfassungs-
konformen Interpretation Vorrang vor der historischen Auslegung eingerdumt
(beztiglich letzterer Anm. 2 ,,EStG 1974 und Anm. 25).

>, Doppelansiissigkeit”: Der ProgtVorb. nach Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 greift sonach
selbst dann, wenn der Stpfl. im Inland unbeschr. stpfl. ist, aber der andere
DBA-Staat (in dem der Stpfl. ebenfalls ansissig ist) als Ansissigkeitsstaat gilt
und das DBA (tblicherweise) den ProgrVorb. von der DBA-Ansissigkeit abhéin-
gig macht (anders die frithere einhellige Auffassung, zB BFH v. 23.10.1985 -1 R
274/82, BStBL. 11 1986, 133 [aufgegeben durch BFH v. 19.12.2001 — I R 63,/00,
BStBL 11 2003, 302], und zB OFD Frankfurt v. 28.9.2000, StEK EStG § 32b
Ni. 78, FR 2001, 50).

Die Finlern. folgt der neuen Sicht des BFH und fiihrt in allen noch offenen Fal-
len solcher doppelter Ansissigkeit die Besteuerung unter ProgVorb. durch
(OFD Hann. v. 3.7.2002, StEK EStG § 32b Nr. 83, FR 2002, 1038; OFD Kob-
lenz v. 21.1.2003, StEK EStG § 32b Nr. 87; OFD Betlin v. 21.1.2003, Haufe-In-
dex: 934145). Die FinVerw. wendet die geinderte Rechtsauffassung wegen Ver-
trauensschutzes allerdings erst ab VZ 2002 an (Leitfaden der FinVerw., Tz. 3.2;
OFD Niirnb. v. 26.8.2002, StEK EStG § 32b Nr. 84, FR 2002, 1255). In bezug
auf Anderungsbescheide ist § 176 Abs. 1 Nr. 3 AO zu beachten.

» Negativer Progrlorb.: Die neue BFH-Rspr. hat Doppelwirkung; sie erweitert in
Fillen der ,,Doppelansissigkeit nicht nur den positiven, sondern auch den ne-
gativen ProgrVorb.

» Kein DBA obne ProgrVorb.: Inzwischen weisen alle deutschen DBA einen
ProgrVorb. auf. Die BFH-Rechtsprechungsinderung entfaltet daher vor allem
Wirkung in Fillen doppelter DBA-Ansissigkeit.

Keinen solchen gab es vormals im DBA Italien 1925. Im aktuellen DBA Italien v.

18.10.1989 findet sich nunmehr ebenfalls ein ProgrVorb. (Art. 24 Abs. 3a Satz 2 —wirk-
sam ab VZ 1993 [vgl. Art. 31 Abs. 2 DBA Italien 1989)]).

b) Abs. 1 Nr. 3 Var. 2 und Ubereinkommens-Progressionsvorbehalt

Progressionsvorbehalt im Ubereinkommen erforderlich?: Fraglich ist, ob
fir die Binbeziehung von nach sonstigen zwischenstaatlichen Ubereinkommen
stfreien Einkiinften in die Steuersatzberechnung nach der BEFH-RsprAnderung
ebenfalls kein Ubereinkommens-ProgrVorb. mehr erforderlich ist (vgl. oben
Anm. 88; offengelassen in BFH v. 27.9.1990 — I R 181/87, BStBL II 1991, 84,
und v. 27.9.1990 — I R 104/89, BFH/NV 1991, 729). Dem kann entgegenste-
hen, daB solche Ubereinkommen (in einem anderen Sinn als DBA) Vorrang vor
den nationalen Steuergesetzen haben kénnen (vgl. § 1 Anm. 31).
> DBeispiele:
> Europdische Patentorganisation: Einen ProgtVorb. enthilt zB Art. 16 Abs. 1 Satz 3 des
Protokolls tber Vorrechte und Immunititen der Europdischen Patentorganisation
(BGBL. 11 1976, 985; vgl. BFH v. 27.9.1990 — I R 181/87, BStBl. 1I 1991, 84, und v.
26.8.1994 — 1 B 35/94, BFH/NV 1995, 381; FG Miinchen v. 11.5.1995, IStR 1995,
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441 [NZB zuriickgewiesen, BFH v. 13.12.1995 — I B 83/95, BEH/NV 1996, 548]).
Im Inland wohnhafte Bedienstete des Europiischen Patentamts sind mit ihren
Dienstbeziigen (nicht aber mit ihren anderen Einktunften) unter ProgtVorb. von der
deutschen ESt. befreit (BFH v. 2.11.1999 — 1 B 163/98, BEFH/NV 2000, 692).

> Eunropdische Gemeinschaft: Keinen ProgrVorb. liit zB das Protokoll iiber Vorrechte
und Befreiungen des Personals der Europiischen Gemeinschaften v. 8.4.1965 zu
(BGBL 1T 1965, 1482; 1967, 2156 — vgl. EuGH v. 16.12.1960 — Rs. 6/60 — Humblet,
EuGHE 1960, 1163; zum insoweit inhaltsgleichen EGKS-Immunititenprotokoll;
Kuinke, IStR 1995, 217), wobei dieses Protokoll vorrangiges Primirrecht der EG
darstellt (vgl. § 1 Anm. 38).

> Exekntivagenturen: Kein ProgrVorb. soll daher fur die im Ansissigkeitsstaat stfreien
Einkiinfte der Mitarbeiter der (mit Aufgaben der EG-Verwaltung betrauten) sog.
Exekutivagenturen bestehen (OFD Miinchen/Niirnb. v. 22.8.2003, IStR 2003, 859).

> Dolmetscher bei der EG: Zum ProgrVorb. fiir als Dolmetscher bei den Europiischen
Gemeinschaften titige Personen s. FinSen. Bremen v. 14.5.2001, StEK IntStR
Nr. 103.

> agegelder fiir abgeordnete Beamte: Zur Behandlung der Tagegelder, die von Organen
der EU an in ihrem Bereich verwendete deutsche Beamte gezahlt werden, s.
Anm. 136.

> Europdisches Wahrungsinstitut (EWI): War der Mitarbeiter des EWI vor Antritt seiner
Titigkeit bereits im Inland ansissig, sollen seine von der deutschen ESt. befreiten
Dienstbeziige auch nicht im Rahmen des ProgrVorb. zu beriicksichtigen sein (vgl.
OFD Frankfurt. v. 12.1.1999, StEK EStG § 32b Nr. 73 — s. auch Anm. 89).
Zur StFreiheit und zum ProgrVorb. bei Gehiltern und Beztigen von Bediensteten
Europiischer Organisationen s. ferner § 3 ABC ,,Europiische Organisationen®.

5. Bei Anwendung von § 1 Abs. 3 oder § 1a oder § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2
im VZ nicht der deutschen Einkommensteuer unterliegende
Einkiinfte, wenn deren Summe positiv ist (Nr. 3 Var. 3)

a) Bedeutung der Regelung

Vermeidung von Steuersatzvorteilen: Nr. 3 Var. 3 dient der Vermeidung von
Steuersatzvorteilen, die sich wegen des progtressiven Steuersatzes beim Aufsplit-
ten von Einkiinften auf mehrere Staaten sowie wegen der jahresbezogenen Ge-
staltung des Tarifs und der Frei- und Pauschbetrige ergeben konnen (vgl. Ki-
scHEL, IStR 1995, 368 [372]). Der erfalite Personenkreis der sog. fiktiv unbeschr.
Stpfl. soll hinsichtlich des Steuersatzes nicht besser stehen als Steuerinlinder
(Kakerer, BB 1995, 1615).

Konkurrenz innerhalb des Abs. 1:

» Lerbiltis zu Nr. 3 Var. 1: Nach der RsprAnderung des BFH (s. Anm. 88) er-
scheint ein Vorrang von Var. 1 gegeniiber Var. 3 denkbar, soweit die nicht der
deutschen Steuer unterliegenden Einktinfte nach einem DBA stfrei sind. Das in-
soweit mogliche Nebeneinander zwischen Var. 1 und 3 kann deshalb von Be-
deutung sein, weil Var. 3 im Gegensatz zu Var. 1 den negativen ProgrVorb. aus-
schlief3t.

Die 1. und die 3. Variante schlossen einander nach dem bei Einfithrung der Var. 3 hert-
schenden, neuerdings aber vom BFH aufgegebenen Rechtsverstindnis grundsitzlich
aus. Var. 1 gilt zwar nach dem Einleitungssatz des Abs. 1 ebenso fiir unbeschr. Stpfl.
nach § 1 Abs. 3 oder § 1a oder fiir beschr. Stpfl. nach § 50 Abs. 5 Satz 4 Nr. 2. Indes
sind diese Personen nicht iSd. DBA im Inland ansissig (vgl. BTDrucks. 13/1558, 150,
und Kumpr/Roth, StuW 1995, 259 [264]), so daBl Var. 1 nach fritherer Auffassung
mangels Zulissigkeit des DBA-ProgrVorb. nicht zur Anwendung kommen konnte (s.
Anm. 88 ,,Doppelansissigkeit™ und zB OFD Frankfurt v. 28.9.2000, StEK EStG § 32b
Nr. 78, FR 2001, 50; AcHTER, IStR 2002, 73).
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» Verbiltnis zu Nr. 3 Var. 2: Hat die internationale Organisation ihren Sitz im
Inland, wihrend der Stpfl. im Ausland ansissig ist, aber im Inland nach §1
Abs. 3, § 1a besteuert wird, erscheint eine Konkurrenz zwischen 2. und 3. Var.
vorstellbar. UE geht dann die Var. 2 fiir die nach dem zwischenstaatlichen Uber-
einkommen stfreien Finkiinfte vor.
Beispiel: Auslindische Mitarbeiter des Europiischen Wihrungsinstituts (EWT) sind
nach Mafigabe des Protokolls iiber die Vorrechte und Befreiungen der Europiischen
Gemeinschaften v. 8.4.1965 (BGBL. 11 1965, 1482 — EG-Privilegienprotokoll) trotz Zu-
zugs in das Inland nur beschr. stpfl. iSd. § 1 Abs. 4 (vgl. OFD Frankfurt v. 12.1.1999,
StEK EStG § 32b Nr. 73). Bei Antragsveranlagung nach MafBigabe des § 1 Abs. 3 (vgl.
dazu OFD Frankfurt v. 12.1.1999, StEK EStG § 32b Nr. 73 mwN) ist der auslind.
Mitarbeiter uE wihrend des gesamten VZ fiktiv unbeschr. stpfl. iSd. § 1 Abs. 3 und da-
mit auch wihrend des gesamten VZ unbeschr. stpfl. iSd. § 32b. Seine Einkiinfte, die im
VZ nicht der deutschen ESt. unterliegen (s. Anm. 92), sind grds. in den ProgrVorb.
nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 cinzubezichen. Zu diesen Einkiinften gehéren an sich
auch die stfreien Einkiinfte vom EWL Jedoch fallen diese uE nur gemil3 § 32b Abs. 1
Nr. 3 Var. 2 unter den ProgrVorb — und nur, falls es das EG-Privilegienprotokoll er-
laubt. Andernfalls wiirde dieses unterlaufen (vgl. aber auch Anm. 88a).

» Verbdlinis zu Nr. 1: Inlind. stfreie Sozialleistungen iSd. § 3, § 32b Abs. 1 Nr. 1
an den Personenkreis, bei dem § 1 Abs.3 oder §1a oder §50 Abs.5 Satz 2
Nr. 2 Anwendung findet, unterliegen dem ProgrVorb. nach Abs. 1 Nr. 1.

» Verbdltnis zu Nr. 2: Die Nr. 3 Var. 3 scheint nach der Konzeption des Geset-
zes gegentiber der Nr. 2 vorrangig. Da die § 1 Abs. 3 und § 1a sowie § 50 Abs. 5
Satz 2 Nr. 2 (von deren Anwendung die Nr. 3 Var. 3 ausgeht) jahresbezogen
sind (vgl. §1 Abs. 3 Satz 2, § 1a Abs. 1 sowie § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Satz 5
iVm. § 50 Abs. 1 Satz 6; OFD Betlin v. 25.6.2004, IStR 2004, 614), kommt es zu
keiner zeitweisen unbeschr. StPflicht (wihrend des VZ), wie sie Abs. 1 Nr. 2
voraussetzt (s. Anm. 79 und zu § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Anm. 90 aE). Anderes
gilt allerdings fiir Stpfl., insbes. ArtbN aus den neuen EG-Mitgliedstaaten; deren
in der Zeit vom 1.1. =30.4.2004 bezogenen Einkiinfte unterliegen dem Progr-
Vorb. nach MaBlgabe des Abs. 1 Nr.2 (OFD Betlin v. 25.6.2004, IStR 2004,
614).
Beispiel: Nichtdeutsche Mitglieder und technische Fachkrifte der auslindischen NA-
TO-Streitkrifte und deren nichtdeutsche Ehegatten und Kinder begrinden in
Deutschland keinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt, wenn ihre Anwesenheit
im Inland allein auf dem Umstand beruht, dass ciner der Ehegatten bei den Streitkrif-
ten beschiftigt ist (vgl. OFD Frankfurt v. 28.9.2000, StEK EStG § 32b Nr. 78, FR
2001, 50, und § 1 Anm. 35 zum NATO-Truppenstatut). Dieser Personenkreis ist dann
als beschr. stpfl. anzusehen, soweit inlindische Einkiinfte iSd. § 49 vorliegen.
Beim Wechsel der Steuerpflicht eines NATO-Angehorigen zur unbeschr. StPflicht (zB
durch Bezichen einer Familienwohnung aullerhalb der Kaserne) im Laufe eines Kalen-
derjahres unterliegen simtliche Einkiinfte aufgrund der NATO-Zugehérigkeit sowie
gof. weitere auslindische Einkiinfte dem ProgrVorb. nach § 32b Abs. 1 Nr. 2 (vgl
OFD Frankfurt v. 28.9.2000, StEK EStG § 32b Nr. 78).
Bei ciner Antragsveranlagung nach § 1 Abs. 3 und/oder § 1a, die den gesamten VZ
umfalt, unterliegen die NATO-Einkiinfte dem ProgrVorb. nach § 32b Abs. 1 Nr. 3
Var. 3.
Bei ganzjihriger unbeschr. StPflicht eines Mitglieds der NATO-Streitkrifte nach § 1
Abs. 1 findet nicht das NATO-Truppenstatut, sondern das jeweilige DBA Anwendung,
Die NATO-Beziige sind hiernach idR als solche aus 6ffentlichen Kassen von der deut-
schen ESt. befreit, unterliegen aber dem ProgrVorb. nach § 32b Abs. 1 Nr. 1 Var. 1
(vgl. zB BFH v. 24.2.1988 — I R 121/84, BFH/NV 1988, 632).
> LKinkiinfle des gesamten Kj.: Der bei Anwendung der § 1 Abs. 3, § 1a oder § 50
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 cintretende ProgrVorb. erstreckt sich wie Abs. 1 Nr. 2 auf
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die nicht der deutschen ESt. unterliegenden Einkiinfte des gesamten Kj. (s.o.
Anm. 79).

b) Bei Anwendung von § 1 Abs. 3 oder § 1a oder § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2

Bei Anwendung von: Dieses Tatbestandsmerkmal ist erfillt, wenn der Stpfl.

jeweils auf seinen (bzw. im Falle des § 1a auf gemeinsamen) Antrag entweder

— nach § 1 Abs. 3 allein oder nach § 1a zusammen mit seinem Ehegatten als un-
beschrinkt stpfl. behandelt oder

— nach § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 als beschrinkt Stpfl. zur ESt. veranlagt wird.
§ 1 Abs. 3 (Grenzpendler): s. Anm. 46.

§ 1a (Ehegatten von EU-/EWR-Angehorigen und 6ffentlich Bediensteten
bei geringen Auslandseinkiinften): s. Anm. 46

Die Einbezichung der Einkiinfte des Ehegatten in den positiven ProgrVorb.
setzt bei Var. 3 voraus, dal3 beide Zusammenveranlagung nach § 1a iVm. § 26
Abs. 1, § 26b wihlen. Dies erscheint selbstverstindlich, wenn auch dem Wort-
laut des § 32b nicht ohne weiteres zu entnehmen.

§ 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 (Einzelveranlagung von EU-/EWR-Angehérigen
mit wesentlichen Auslandseinkiinften): Zu §50 Abs.5 Satz2 Nr.2 s.
Anm. 49. Diese Regelung (und infolgedessen § 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 3) findet
insbesondere wegen §2 Abs.7 Satz 3 schon dann keine Anwendung mehr,
wenn auch nur fiir einen Teil des Kj. unbeschrinkte StPflicht in irgendeiner
Form vorlag (§ 50 Anm. 366). In diesem Fall kann aber § 32b Abs. 1 Nr. 2 ein-
greifen.

c) Im Veranlagungszeitraum

Einkiinfte des gesamten Kj.: Die wihrend des gesamten Kj. (= VZ, {2
Abs. 7 Satz 1 und 2, § 25 Abs. 1) bezogenen, nicht der deutschen ESt. unterlie-
genden Einkinfte sind in den ProgrVorb. der Var. 3 einzubeziehen. Darin
konnte der Sinn des Tatbestandsmerkmals ,,im Veranlagungszeitraum® liegen,
das nur in Nr. 2 und in Nr. 3 Var. 3 auftritt (s. auch Anm. 78). Auch die § 1
Abs. 3, § 1a und § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2, von deren Anwendung die Var. 3 des
§32b Abs. 1 Nr. 3 ausgeht, sind jahresbezogen (vgl. §1 Abs. 3 Satz 2, § 1a
Abs. 1 sowie § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Satz 5 iVm. § 50 Abs. 1 Satz 6).

d) Nicht der deutschen Einkommensteuer unterliegende Einkiinfte

Nicht der deutschen Einkommensteuer unterliegend:

» Nicht unter § 49 fallende Einkiinfte: Nicht der deutschen ESt. unterliegen die
Einkiinfte, die nicht unter § 49 fallen; das sind die auslind. und die erweiterten
Inlandseinkinfte (s. Anm. 77). Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 kann also anders als Abs. 1
Nr. 2 auch inldndische Einkiinfte erfassen.

» Nicht sipfl. Einkiinfte: Nicht der deutschen Einkommensteuer unterliegen fer-
ner solche Einkiinfte, die nach einem DBA sachlich steuerbefteit sind (vgl. BFH
v. 19.1.2000 — I R 30/99, BStBL II 2000, 657, und v. 20.8.2003 — I R 72/02,
BFH/NV 2004, 321). Von den nach § 3 stfreien Einktnften sind ggf. die in
Abs. 1 Nr. 1 aufgezihlten Lohn- und Einkommensersatzleistungen nach Maf3ga-
be dieser Vorschrift in den ProgVorb. einzubeziehen.

» Nach DBA beschrinkt stenerbare Einkiinfle: Einktnfte, die nach einem DBA (im
Quellenstaat) nur der Hohe nach beschrinkt besteuert werden diitfen (insbes.
Einkiinfte aus Zinsen und Dividenden, bei denen nach den DBA regelmiBig
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nur ein der Hohe nach begrenzter Steuerabzug des Quellenstaates zulissig ist
—vgl. § 50d Anm. 35 — und aus Lizenzen), sind bereits in die Bemessungsgrund-
lage und nicht lediglich in den ProgrVorb. einzubezichen (vgl. BFH w.
13.11.2002 — I R 67/01, BStBL. 11 2003, 587).

Nach Auffassung des BFH soll § 1 Abs. 3 Satz 3 (vor allem aus EG-rechtlicher
Riicksicht) nur far § 1 Abs. 3 Satz 2 und nicht fiir § 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 iVm.
§ 1 Abs. 3 gelten (aA FG Koéln v. 27.6.2001, EFG 2001, 1288 als Vorinstanz, Be-
NECKE/SCHNITGER, IStR 2003, 649, und die Vorauflage), obwohl § 32b Abs. 1
Nr. 3 Var. 3 wortgleich mit § 1 Abs. 3 Satz 2 auf nicht der deutschen Einkom-
mensteuer unterliegende Einkiinfte abstellt. § 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 verbleibt
demnach ein eigenstindiger Regelungsgehalt nur fiir solche Einkiinfte, die in
Deutschland keiner Besteuerung unterliegen (BFH v. 13.11.2002 — I R 67/01,
BStBI. 11 2003, 587).

» Nachweis der anslind. Einkiinfle: Bei Anwendung des § 1 Abs. 3 und des § 1a er-
langt das FA von den auslind. Einkiinften des Stpfl. Kenntnis, weil dieser dafiir
die Hohe der nicht der deutschen ESt. unterliegenden Einkiinfte durch eine Be-

scheinigung der zustindigen auslind. Steuerbehorde nachweisen muf3 (§ 1
Abs. 3 Satz 4, § 1a).

> Besonderheiten bei § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2:

> Einkiinfle, die dem Stenerabzug vom Kapitalertrag oder dem Stenerabzug anf Grund des
0 50a unterliegen (s. dazu § 50d Anm. 32 ff.), werden bei der Einzelveranlagung
nach § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 (nur) im Rahmen des § 32b bertcksichtigt (§ 50
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Satz 6 — s. Anm. 49 und ausfthrlich § 50 Anm. 384). Be-
denken sieht KiscHeL (IStR 1995, 368 (375]) hinsichtlich der Einbeziechung in-
lind. Kapitalertrige, da es wegen der inlind. Quellenbesteuerung und der Be-
steuerung im Wohnsitzstaat zu einer Steuerkumulierung kommen kénne. Die
Erkenntnis des BFH v. 13.11.2002 — I R 67/01 (BStBl. II 2003, 587) trigt
dem im Bereich des § 1 Abs. 3 Rechnung, Im Bereich des § 50 Abs. 4 Satz 2
Nr. 2 dirfte indes einer Einbezichung in die Veranlagung der ausdriickliche
Wortlaut des § 50 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Satz 6 entgegenstehen (vgl. BENECKE/
ScHNITGER, IStR 2003, 649), es sei denn man setzt sich dariiber aus EG-recht-
lichen Griinden hinweg (vgl. dazu etwa FG Berlin v. 25.8.2003, IStR 2003,
740 [Rev,, I R 87/03]).

> Auch weitere — insbes. auslind. — Einkiinfte werden hier durch Einbeziehung in
den positiven ProgrVorb. nach Abs. 1 Nr. 3 berticksichtigt (BTTFinAussch.,
BTDrucks. 13/1558, 159).

Einkiinfte: Dieser Begriff bedeutet auch hier, daf3 der Saldo zwischen Einnah-

men und Ausgaben anzusetzen ist (vgl. ndher Anm. 81 und 82).

e) Fassung bis VZ 1995: Nicht der deutschen Einkommensteuer unter-
liegende Einkiinfte im Sinne des § 50 Abs. 4

Die nicht der deutschen ESt. unterliegenden Einkiinfte (s. Anm. 92) waren in

den positiven ProgrVorb. (s. Anm. 94) einzubezichen, wenn § 50 Abs. 4 Anwen-

dung fand (vgl. BTDrucks. 12/6476, 12 und Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 idF des JStG

1996).

f) Wenn deren Summe positiv ist

Ausschlufl des negativen ProgrVorb.: Dieses Tatbestandsmerkmal soll den
negativen ProgrVorb. (s. Anm. 1) bei den Einkiinften der Var. 3 ,,zur Verhinde-
rung unangemessener Steuergestaltungen® ausschlieBen (vgl. BTDrucks. 12/
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6476, 11 zu § 32b idF des GrenzpendlerG). Aufierdem soll im Ausschluf3 eine
wesentliche Vereinfachung liegen.

Summe der Einkiinfte positiv: Negative, nicht der deutschen Einkommen-
steuer unterliegende Einkiinfte sind nicht schlechthin unbeachtlich, sondern
nur, wenn und soweit die Verrechnung mit anderen Einkiinften der Var. 3 insge-
samt zu einem negativen Ergebnis fithrt. Negative, unter Var. 3 fallende Ein-
kiinfte dirfen also bis zum Ergebnis Null mit positiven Einkiinften der Var. 3
verrechnet werden.

Geltung nur fiir Var. 3: Der Ausschlul3 des negativen ProgrVorb. bezieht sich
nur auf die bei Anwendung von § 1 Abs. 3 oder § 1a oder § 50 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 einzubezichenden Einkiinfte (Abs. 1 Nr. 3 Var. 3), gilt mithin nicht bei
Einkiinften, die nach einem DBA oder sonstigen zwischenstaatlichen Uberein-
kommen steuerfrei sind (Abs. 1 Nt. 3 Var. 1 oder 2).

Die Beschrinkung des Ausschlusses auf Var. 3 folgt auch aus dem systemati-
schen Zusammenhang. Denn nur bei Var. 3 besteht die Moglichkeit, einem un-
erwiinschten Ausschluf3 des negativen ProgrVorb. durch Verzicht auf einen An-
trag nach § 1 Abs. 3, § 1a oder § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 zu entgehen. Von der
weiteren Existenz des negativen ProgrVorb. bei den anderen Varianten geht
auch die Gesetzesbegriindung aus (vgl. den RegE, BTDrucks. 13/1173 = Frakti-
onsentwurf der CDU/CSU-FDP, BTDrucks. 13/901, 1306).

Verfassungsmifligkeit und Vereinbarkeit mit EG-Recht: Der Ausschlufl
des negativen ProgrVorb. fiir den Personenkreis der Var. 3 kann — insbesondere
falls § 2a Abs. 1 den negativen ProgrVorb. nicht ausschlieBt (s. Anm. 136 ,,Ver-
lustausgleich®) — zu einer ungleichen Besteuerung von Steuerauslindern, insbes.
von Staatsangehorigen anderer EG-Mitgliedstaaten gegentiber Steuerinlindern
fithren, denen auch hinsichtlich der nach DBA oder sonstigen Ubereinkommen
stfreien negativen Einkiinfte der ProgrVorb. zugebilligt wird. Dies erscheint ver-
fassungstrechtlich nicht ohne Risiko (vgl. Krassg, IStR 1994, 377 [381], und Kae-
FER, BB 1995, 1615 [1619]) und dirfte gegen EG-Recht verstoBen (vgl. EuGH
v. 12.6.2003 — Rs. C-234/01 — Gerritse, FR 2003, 779). EG-rechtlich ist im je-
weiligen Einzelfall ein Versto3 gegen die Diskriminierungsverbote der EG-
Grundfreiheiten (Freiztgigkeit der Arbeitnehmer, Niederlassungsfreiheit,
Dienstleistungsfreiheit, freier Kapitalverkehr — Art. 39, 43, 49 und 56 EGV) zu
prifen (vgl. allgemein § 2a Anm. 12). Die Ungleichbehandlung kann jedenfalls
vorliegend nicht mit der mangelnden Ansissigkeit (unbeschr. StPflicht) der be-
troffenen Personen im Inland begriindet werden. Denn die § 1 Abs. 3, § 1a oder
§ 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 (die § 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 lediglich erginzt) bezwek-
ken gerade als Reaktion auf EuGH v. 14.2.1995 — Rs. C-279/93 — Schumacketr,
EuGHE 1995, 1-225, FR 1995, 224, eine Gleichbehandlung dieser Personen mit
den unbeschr. Stpfl. (s. Vor §§ 1, 1a Anm. 35ff.). Beide Gruppen befinden sich
also ,,in einer vergleichbaren Situation (vgl. EuGH v. 12.6.2003 — Rs. C-234/01
— Gerritse, FR 2003, 779, Rn. 27 und 49). Deutschland ist es aber nicht etlaubt,
bei der Erhebung der direkten Steuern die Grenzpendler schlechter zu behan-
deln als eigene Staatsangehorige, die sich in gleicher Lage befinden (vgl. EuGH
v. 14.2.1995 — Rs C-279/93 — Schumacker, EuGHE 1995, 1-225, FR 1995, 224,
Rn. 24). Von der EuGH-Rspr. akzeptierte Rechtfertigungen fiir die Ungleichbe-
handlung sind nicht erkennbar (vgl. zB EuGH v. 12.12.2002 — Rs. C-385/00 —
de Groot, BFH/NV Beilage 2003, 75, Rn. 98 ff. und 103, sowie § 2a Anm. 12
s Rechtfertignng der Ungleichbebandlung®). Der Hinweis auf eine mit dem Auschlufl
des neg. ProgrVorb. beabsichtigte ,,Verhinderung unangemessener Steuergestal-
tungen® (vgl. BTDrucks. 12/6476, 11 zu § 32b idF des GrenzpendlerG) er-
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scheint zu unbestimmt; ,,Liebhaber“-Einktnfte sind ohnehin ausgeschlossen (s.
Anm. 136 ,,Liebhaberei”). Ebensowenig sollen innerhalb der EG Ermittlungs-
probleme der deutschen Steuerbehoérden eine ungleiche Behandlung begrinden
konnen (st. BEuGH-Rspr., zB EuGH v. 14.2.1995 — Rs. C-279/93 — Schumacker,
EuGHE 1995, 1-225, FR 1995, 224).

Einstweilen frei. 95-98

C. Rechtsfolge: Anwendung eines besonderen Steuersatzes auf
das nach § 32a Abs. 1 zu versteuernde Einkommen
(Abs. 1 am Ende)

I. Anwendung eines besonderen Steuersatzes (Progressionsvorbehalt) 99

Progressionsvorbehalt: Abs. 1 regelt bei Bezug der dort erfaliten Einkiinfte
und Leistungen als zwingende Rechtsfolge die Anwendung eines besonderen
Steuersatzes auf das zu versteuernde Finkommen. Diese Rechtsfolge nennt das
EStG ,,Progtessionsvorbehalt™ (s. die Uberschrift des § 32b).

Anwendung von Amts wegen: Der besondere Steuersatz ist von Amts wegen
anzuwenden. Dem FA ist dabei kein Ermessen eingerdaumt. Die Anwendung
setzt auch keinen Antrag des Stpfl. voraus. Anderes galt/gilt nur, wenn — bei ge-
werblichen Verlusten aus einer im Ausland belegenen Betriebsstitte — auf An-
trag des Stpfl. stattdessen die Rechtsfolge des § 2a Abs. 3 cintrat (s. Anm. 28)
oder in den Fillen des Abs. 1 Nr. 3 Alt. 3, die Antrdge nach § 1 Abs. 3 oder § 1a
oder § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 voraussetzen.

Die Ermittlung des besonderen Steuersatzes erfolgt nach Mal3gabe des
Abs. 2 (s. Anm. 110).

Einstweilen frei. 100

II. Aufdas nach § 32a Abs. 1 zu versteuernde Einkommen 101

Zu versteuerndes Einkommen nach § 32a Abs. 1 Satz 1: Der besondere
Steuersatz ist auf das nach §32a Abs. 1 Satz 1 zu versteuernde Einkommen
(z2vE) anzuwenden, das nach § 2 Abs. 5 Satz 1 die Bemessungsgrundlage fiir die
tarifliche Einkommensteuer und damit auch fiir den Sondertarif des § 32b bil-
det. §32b Abs. 1 verweist zwar uneingeschrinkt auf §32a Abs. 1; nach dem
Sinn und Zweck des ProgrVorb. beschrinkt sich indes die Verweisung auf
Satz 1, der das zvE als Bemessungsgrundlage der tariflichen Einkommensteuer
nennt.

Abrundung des zvE: Das zvE ist fiir die Anwendung des besonderen Steuer-

satzes auf einen vollen Euro-Betrag abzurunden (analog § 32a Abs. 1 Satz 2 ff.).
Abrundung anf den Stufenmittelwert (bis 1VZ 2003): Letztmals fiir den VZ 2003 war das zvE
(als Steuerbemessungsgrundlage) vor Anwendung des besonderen Steuersatzes (s.
Anm. 114) auf den sog. Stufenmittelwert nach Maligabe des § 32a Abs. 2 abzurunden
(s. § 52 Abs. 42 — davor bis VZ 2000 Abrundung auf den Anfangsbetrag eines Tabel-
lensprungs), auch wenn § 32b Abs. 1 nicht darauf verwies (vgl. zB FG Minster v.
13.6.1989, EFG 1990, 110, rkr., und die Beispielsrechnungen unter H 185 ,,Allgemei-
nes“ und H 198 ,,Berechungsbeispiele®, Beispiel 3, EStH 2003). Zu den Versionen des
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§ 32a Abs. 2 siche § 32a Anm. 37 und insbesondere fiir 2003 § 32a ] 02 sowie zB die
Textfassung des § 32a in EStH 2003.
Tarifliche Einkommensteuer: Die Anwendung des besonderen Steuersatzes
nach § 32b auf das zvE ergibt (ggf. zusammen mit der Steuer nach §§ 34, 34b)
einen Steuerbetrag, die tarifliche ESt. iSd. § 2 Abs. 6 Satz 1 (vgl. R 4 Pos. 1
Buchst. b und Pos. 3 EStR 2003; vgl. auch die Stellung des § 32b im Abschn. I'V.
EStG mit der Uberschrift ,, Tarif* 9.

Abrundung des Steuerbetrags: Der sich ergebende Steuerbetrag ist ebenfalls
auf den nichsten vollen Euro-Betrag abzurunden (§ 32a Abs. 1 Satz 6 analog).

Erlauterungen zu Abs. 1a:
Progressionsvorbehalt fiir DBA-steuerfreie Einkiinfte
der Organgesellschaft

A. Uberblick zu Abs. 1a

Regelungsinhalt: Abs. 1a bezieht (nach niherer Mal3gabe) DBA-stfreie Ein-
kiinfte einer Organgesellschaft beim Organtriger in den ProgrVorb. ein.

» Zeitliche Amwendung: Abs. 1a gilt ab dem VZ 1999 (s. Anm. 2 ,,StEntlG 1999/
2000,/2002°).

Geltungsbereich:

» Nur natiirliche Personen und PersG: Abs. 1a wirkt sich nur fur natiirliche (un-
bescht. stpfl.) Personen sowie Personengesellschaften als Organtriger aus, so-
weit daran natirliche (unbeschr. stpfl.) Personen beteiligt sind. Ist Organtriger
eine Korperschaft, kommt § 32b ohnehin nicht zur Anwendung (s. Anm. 18).
Letzeres gilt auch, soweit an einer PersGes. kstpfl. Gesellschafter beteiligt sind.
Die Vorschrift betrifft mithin nur die ESt., nicht aber die KSt.

> Investmentvermigen: §4 Abs. 1 Satz 3 Investmentsteuergesetz v. 19.12.2003
(InvStG, BGBL I 2003, 2724, BStBL. I, 2004, 5) erklart § 32b Abs. 1a fiir den (in
§ 4 Abs. 1 Satz 2 InvStG geregelten) ProgrVorb. fiir Investmentertrige anwend-
bar, soweit sie DBA-stfreie Einkiinfte enthalten

I. Keine Einkunftserzielung des Organtrigers

Einkommens-Zurechnungstheorie: Der Organtriger erfillt hinsichtlich der
Einktnfte der Organgesellschaft nicht den Tatbestand der Einkunftserzielung;
diese werden trotz Organschaft nach wie vor von der Organgesellschaft erzielt
(BFH v. 14.4.1992 — VIII R 149/86, BStBI. 1T 1992, 817; v. 23.1.2002 — XI R
95/97, BStBI. 11 2003, 9; v. 13.11.2002 — I R 9/02, BStBI. 1T 2003, 489, und v.
22.1.2004 — III R 19/02, BFH/NV 2004, 724; vgl. ferner Abschn. 29 Abs. 1
Pos. 16 KStR 2004). Gemil3 der herrschenden Zurechnungstheorie ist das Ein-
kommen des Organs bei diesem selbstindig und getrennt zu ermitteln und dem
eigenen Einkommen des Organtrigers ungeteilt hinzuzurechnen (vgl. § 14
Abs. 1 Satz 1 KStG und BFH v. 22.1.2004 — I1I R 19/02, BFH/NV 2004, 724).
Davor ist es um die DBA-stfreien Einkiinfte zu mindern (Nettomethode —
Frotscuer, EStG, §32b Rn. 49). Von der Organgesellschaft erzielte DBA-
stfreie Einktnfte konnen mithin dem Organtriger nicht als eigene zugerechnet
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und demzufolge auch nicht ohne weiteres dessen Steuersatz-Einkommen gemil
§ 32b Abs. 2 Nr. 2 iVm. Abs. 1 Nr. 3 vermehren oder vermindern.

II. Rechtslage vor Einfithrung des Abs. 1a

Kein Progressionsvorbehalt fiir DBA-stfreie Einkiinfte der Organgesell-
schaft: Solche Einkiinfte konnten sich nach hM beim Organtriger auch dann
nicht auf den ProgrVorb. auswirken, wenn Organtriger eine natiirliche Person
oder PersGes. war (OFD Hann. v. 22.7.1994, DB 1994, 1699; GRUTZNER,
GmbHR 1995, 502; OrtersBacH,/Hansen, DB 1997, 1792; Pyszka, IStR 1997,
18; Krorren/ScureiBer, IWB F. 3 Gr. 3, 1233; Warrer in ErnsT & Young,
KStG, § 14 Rn. 942 f. mwN; ebenso Begr. zu § 32b Abs. 1a, BT Drucks. 14,/23,
181). Denn der Organtriger erfiillte (und erfiillt) hinsichtlich der Einkiinfte der
Organgesellschaft nicht den Tatbestand der Einkunftserzielung (s. Anm. 103).
Beispiel (OFD Hann. v. 22.7.1994, DB 1994, 1699): Eine inlind. GmbH bezog positi-
ve, nach dem DBA-Itland stfteie Einkiinfte aus einer in Irland belegenen Betriebsstit-
te. Zwischen der GmbH und einer KG, deren Mitunternehmer unbeschr. stpfl. waren
und die 75 vH der Geschiftsanteile der GmbH hielt, bestand eine steuetlich aner-
kannte Organschaft mit Ergebnisabfiihrungsvertrag,
Beurteilung:
» Kein ProgrVorb. bei Organgesellschafi: Die DBA-stfreien Einkiinfte der GmbH (Organ-
gesellschaft) unterlagen bei dieser als KapGes. keinem ProgrVorb. (s. Anm. 18).
» Kein Progrl/orb. bein Organtriger: Die DBA-stfreien Einkiinfte der Organgesellschaft
waren beim Organtriger (bzw. den Mitunternehmern) ebensowenig in die Ermittlung

des Steuersatzes ecinzubezichen. Die Regelungen der kstlichen Organschaft (§§ 14 ff.
KStG) boten dafiir nach hM keine Rechtsgrundlage.

III. Bedeutung des Abs. 1a

Sinn und Zweck:

> Kinbeziehung beim Progrl/orb. des Organtrigers: Es erscheint folgerichtig, bei Ot-
ganschaft die mittelbar tiber die Einkommenszurechnung eintretende Verrech-
nung der (stpfl) Einkinfte der Organgesellschaft mit denen des Organtrigers
nicht nur auf der Ebene der Bemessungsgrundlage, sondern ebenso bei DBA-
stfreien Einkiinften auf der Ebene des Steuersatz-Einkommens zur Ermittlung
des Steuersatzes nach § 32b durchzufiithren, da diese Einkiinfte die Leistungsfa-
higkeit des Organtrigers erthéhen (oder bei Verlusten vermindern).

> Vermeidung von Umgebungen: Abs. 1a soll vermeiden, ,,dal es durch entspre-
chende Konstruktionen zu nicht gewollten Steuerausfillen kommt* (BTDrucks.
14/23, 182). Aufgrund der bisherigen Rechtslage (s. Anm. 104) konnte der (po-
sitive) ProgrVorb. durch Zwischenschalten einer KapGes. (insbes. als Organge-
sellschaft) vermieden werden (so die Gestaltungshinweise von OTTERSBACH/
Hansen, DB 1997, 1792, oder KussmauL/RicHTER, StuB 1999, 807). Wurden die
DBA-stfreien Einkiinfte hingegen statt von der Organgesellschaft vom Organ-
trdger (iber eine Betriebsstitte im DBA-Staat) direkt erzielt (und war dieser
EStSubjekt), dann galt der ProgrVorb. Die damit verbundene Gestaltungswahl
will der neue Abs. 1a beseitigen.

Systematische Wirkung: Der neue Abs. 1a bestitigt die Zurechnungstheotie
bei der kstl. Organschaft (s. dazu Anm. 103), da er die Einkiinfte der Organge-
sellschaft lediglich fiktiv als eigene des Organtragers behandelt (,,Als unmittelbar
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... bezogene Einkunfte ... gefen’). Die Neuregelung bekriftigt ferner die hM, daf3
§ 32b nicht fiir die KSt. gilt (s. Anm. 18; so auch ausdriicklich die Begr. zu § 32b
Abs. 1a, BTDrucks. 14/23, 181).

B. Tatbestandsmerkmale des Abs. 1a

Auslindische Einkiinfte einer Organgesellschaft:

» Auslkindische Einkiinfle: Die Einkiinfte der Organgesellschaft miissen aus dem
Ausland stammen. Dieses Tatbestandsmerkmal ergibt sich bereits daraus, daf}
die Einkiinfte nach einem DBA stfrei sein missen. Zum Begriff der auslindi-
schen Einkunfte s. Anm. 107.

» Organgesellschaft iSd. § 14 oder § 17 KSiG: Organgesellschaften nach § 14 KStG
konnen Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien mit Ge-
schiftsleitung und Sitz im Inland sein. Organgesellschaften nach § 17 KStG sind
andere KapGes. (also GmbH, § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG) mit Geschiftsleitung und
Sitz im Inland. Die Voraussetzungen der kstl. Organschaft nach § 14 oder § 17
KStG missen erfiillt sein, damit die Rechtsfolge der Organschaft und damit die
Notwendigkeit des § 32b Abs. 1a eintritt.

Bezogen: Die DBA-stfreien Einkiinfte muf3 die Organgesellschaft bezogen ha-
ben (vgl. Anm. 531).

Nach einem DBA steuerfrei: Voraussetzung des Abs. 1a ist ferner, dafl die
von der Organgesellschaft bezogenen Einkiinfte nach einem DBA stfrei sind (s.
Anm. 83 und 85). Die anderen Einkiinfte und Leistungen des § 32b Abs. 1 wer-
den von Abs. 1a nicht erfaBt. Nach einem sonstigen zwischenstaatlichen Uber-
einkommen stfreie Einktinfte konnen zwar rechtlich (s. Anm. 83), aber kaum
faktisch unter Abs. 1a fallen. Da die Organgesellschaft iSd. §§ 14, 17 KStG nach
der herrschenden Zurechnungstheorie selbst Steuersubjekt ist (s. Anm. 103), gilt
sie fir die DBA-Anwendung als eine in Deutschland ansissige Person (vgl. die
Art. 4 OECD-MA nachgebildeten DBA-Regelungen).

C. Rechtsfolge des Abs. 1a

I. Geltung als unmittelbar von einem unbeschrinkt Steuerpflichtigen
bezogene auslindische Einkiinfte im Sinne des Abs. 1 Nr. 3

Hinzurechung zum Steuersatz-Einkommen des Organtrigers: Das zvE
des Organtrigers ist fir die Ermittlung des besonderen Steuersatzes nach Maf3-
gabe des Abs. 1a um die (anteiligen) DBA-stfreien Einkiinfte der Organgesell-
schaft zu vermehren oder zu vermindern (Abs. 2 Nr. 2iVm. Abs. 1 Nr. 3).
Unmittelbar bezogen iSd. Abs. 1a bedeutet, dal3 die DBA-stfreien Einkiinfte
der Organgesellschaft dem Organtriger tiber Abs. 1 Nr. 3 fiir die Ermittlung
des besonderen Steuersatzes wie eigene zuzurechnen sind (zum Begriff ,,bezo-
gen®s. Anm. 531£)). Sie sind also nicht lediglich mittelbar iiber die Einkommens-
zurechnung bezogen (vgl. Anm. 103).

Ausliandische Einkunfte:

» Auskindische: Vgl. Anm. 77. Bei der Formulierung des Abs. 1a wurde tberse-
hen, dall Abs.1 Nr. 3 keine auslindischen Einkiinfte mehr voraussetzt (s.
Anm. 84).
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» LKinkiinfte: Die Zurechnung nach Abs. 1a bezicht sich anders als § 14 KStG
nicht auf das Einkommen, sondern nur auf die Einktnfte der Organgesellschaft.

> Die zeitliche Znordnung der Einktnfte beim Organtriger deckt sich mit derjeni-
gen bei der Organgesellschaft.

> Halbeinkiinfteverfahren: Beztglich entsprechender von Abs. 1a erfaliter Ein-
kiinfte der Organgesellschaft durfte das Halbeinkiinfteverfahren nach Maf3ga-
be des § 3 Nr. 40, § 3¢ und nicht etwa § 8b KStG in Betracht kommen, weil
die Einkiinfte bei § 32b letztlich fiir natiirliche Personen von Bedeutung sind
(vgl. § 32b Abs. 1a: ,,unmittelbar, und HEurung/M6Bus, BB 2003, 766; vgl.
auch § 15 Nr. 2 KStG). Insoweit nach dem Halbeinkiinfteverfahren stfreie
Einkiinfte sind nicht in den ProgrVorb. einzubezichen.

» Negativer Progressionsvorbebalt: Der negative ProgrVorb. beim Organtriger auf-
grund negativer DBA-stfreier Einktnfte der Organgesellschaft ist uE infolge
des Abs. 1a ebenfalls zulissig

> 74 Satz 1 Nr. 5 KStG, dessen Anwendungsbereich vollig unklar ist (vgl. To-
BEN/ScHULTE-RUuMMEL, FR 2002, 425), greift uE hier nicht. Die Berticksichti-
gung negativer DBA-stfreier Einkiinfte (der Organgesellschaft) ist schon
keine ,,inlindische Besteuerung® des Organtrigers.

> Die Verrechnungsbeschrinkung des § 2a Abs. 1 ist ausgehend von der Auffassung
der FinVerw. zu beachten. Dieser beschrinkt vor allem bei passiven auslind.
Betriebsstittenverlusten (vgl. § 2a Abs. 2) den neg. ProgrVorb. (vgl. niher
Anm. 136 ,,Verlustausgleich®).

—  Verrechnung mit Einkiinfien derselben Art ans demselben Staat: Folgt man der Auf-
fassung der FinVerw,, dann darf aber der Verlust der Organgesellschaft im
aktuellen oder in spiteren VZ mit positiven Einkiinften des Organtrigers
(und auch mit diesem nach Abs. 1a zuzurechnenden positiven Einkiinften
anderer Organgesellschaften) derselben Art aus demselben Staat auf der
Ebene des ProgrVorb. verrechnet werden (vgl. §2a Abs. 1 Satz 1 und 3).
Von daher eréffnet der neue Abs. 1a wiederum Méglichkeiten, um die Zu-
rechnung von Einkiinften zu gestalten und damit § 2a Abs. 1 Nr. 2 zu unter-
laufen.

— Keine Beschrinkung aktiver Betriebsstatteneinkiinfle: § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 greift
nicht ein, wenn eine auslind. gewerbliche Betriebsstitte der Organgesellschaft
aktive Einktnfte iSd. § 2a Abs. 2 erzielt. Sind die auslidndischen Betriebsstit-
teneinkiinfte hingegen passiv nach § 2a Abs. 2 und dem DBA-Aktivititsvor-
behalt (vgl. die DBA-Ubersicht in OFD Miinster v. 25.9.1998, IStR 1999, 81,
und von ScHIEBER/WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Doppelbesteue-
rung, Art. 23 A/B MA Anl. 1), dann sind die Einktnfte nicht DBA-stfrei und
damit fir § 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 und Abs. 1a irrelevant.

Im Sinne des Abs. 1 Nr. 3: Die erfaliten Einkiinfte der Organgesellschaft gel-
ten als solche des Abs. 1 Nr. 3, und zwar der Var. 1 (Einkinfte, die nach einem
DBA stftei sind); denn der neue Abs. 1a bezieht sich nur auf DBA-stfreie Ein-
kiinfte.

»Gelten: Abs. 1a regelt eine gesetzliche Fiktion (s. Anm. 105 ,,Systematische
Wirkung®).
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II. Zurechnung beim unbeschrinkt Steuerpflichtigen

Zurechnung:

» Eingelunternehmer: Ist Organtriger eine (natiirliche) Einzelperson, so sind ihr
die DBA-stfreien Finkiinfte der Organgesellschaft in voller Hohe zuzurechnen
(FroTscHER, EStG, § 32b Rn. 52).

» Bei Personengesellschaften iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2 (vgl. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 2 und 3 KStG sowie DoTscH/Pung, DB 2003, 1970) sind den Gesellschaf-
tern (Mitunternehmern) die Einkiinfte der Organgesellschaft — vergleichbar § 19
Abs. 3 Satz 2 KStG — entsprechend ihrem Anteil am zuzurechnenden Einkom-
men der Organgesellschaft im VZ zuzurechnen. Insofern ist die allgemeine Ge-
winnverteilungsabrede maBgebend (Frotscher, EStG, § 32b Rn. 52). Das Ein-
kommen der Organgesellschaft ist daftir auf der Ebene der Personengesellschaft
gesondert festzustellen (§ 180 Abs.5 Nr.1 AO; Frorscuer, EStG, § 32b
Rn. 52).

Unbeschriankt Steuerpflichtiger: Eine solche (anteilige) Zurechnung findet
nur fir unbeschr. Stpfl. statt.

Einstweilen frei.

Erliuterungen zu Abs. 2:
Ermittlung des besonderen Steuersatzes

A. Uberblick zu Abs. 2

Ermittlung eines besonderen Steuersatzes: Nach dem Wortlaut und Sinnzu-
sammenhang des Abs. 2 ist der nach Abs. 1 auf das zvE anzuwendende ,,beson-
dere Steuersatz* in drei Schritten zu ermitteln:

> Ermittlung eines Stenersatz-Einkommens: Zunichst ist ein allein fur die Berech-
nung des Steuersatzes maligebliches zu versteuernden Finkommen zu ermitteln,
das sog Steuersatz-Einkommen (zum Begriff BFH v. 17.10.1990 — I R 182/87,
BStBL II 1991, 136; v. 6.10.1993 — I R 32/93, BStBL II 1994, 113, und v.
13.5.1993 — IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100). Abzustellen ist, da die Vermeh-
rung oder Verminderung des zvE ,,bei der Berechnung der Einkommensteuer*
geschehen soll, auf die Ergebnisse des jeweiligen Kalenderjahres (vgl. § 2 Abs. 7,
§ 25 Abs. 1). Zunichst ist das zvE ohne die dem ProgrVorb. unterliegenden
Einkiinfte gemal3 § 32a, § 2 Abs. 5 iVm. Abs. 1 bis 4 zu ermitteln (vgl. BFH v.
17.12.2003 — I R75/03, FR 2004, 602). Dann ist das vorgegebene zvE, die Steu-
er-Bemessungsgrundlage (s. Anm. 101), um das zusammengefaB3te Ergebnis aus
den Leistungen (abziiglich des ArbNPauschbetrags) nach Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2
Nr. 1 und den positiven/negativen Einktnften nach Maligabe des Abs. 1 Nr. 2
und 3, Abs. 2 Nr. 2 im Wege ecinfacher Hinzu- oder Abrechnung zu verindern
(H 185 ,,Allgemeines* EStH 2003).

> Ermittlung eines besonderen Stenerbetrags: Auf das Steuersatz-Einkommen ist in ei-
nem zweiten Schritt der allgemeine Einkommensteuertarif des § 32a anzuwen-
den (,bei der Berechnung der Einkommensteuer®) und dadurch ein Steuerbe-
trag zu bestimmen.

> Berechnung eines besonderen Stenersatzes: Der prozentuale Anteil des besonderen
Steuerbetrags am Steuersatz-Einkommen ergibt den besonderen Steuersatz, ei-
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nen Durchschnittssatz (s. Anm. 114), der nach dem Gesetzesbefehl des § 32b
Abs.1 auf das zvE als Steuer-Bemessungsgrundlage anzuwenden ist (s.
Anm. 101). Das Steuersatz-Einkommen ist fir die Berechnung des Durch-
schnittssatzes abzurunden (s. Anm. 101 ,,Abrundung®).

Terminologie: Zu unterscheiden ist mithin zwischen der Ermittlung des zvE
fur Zwecke der Anwendung des Steuersatzes (Steuer-Bemessungsgrundlage)
und fiir Zwecke der Ermittlung des Steuersatzes (Steuersatz-Einkommen oder
Steuersatz-Bemessungsgrundlage); so zB BFH v. 11.10.1989 — I R 124/86,
BStBL 11 1990, 157, und v. 6.10.1993 — I R 32/93, BStBI. 11 1994, 113.

Ergianzung durch Nr. 1: Die spezielle Funktion der Nr. 1 des Abs. 2 liegt im
Herstellen der Finkunftsebene fiir die Leistungen iSd. Abs. 1 Nr. 1 (s. Anm. 59):
Summe der bezogenen Leistungen nach Abs. 1 Nr. 1 abziiglich des verbliebenen
ArbNPauschbetrags.

Ergianzung durch Nr. 2: Die Nr. 2 des Abs. 2 vervollstindigt den Berech-
nungsmodus, wenn der Stpfl. Finkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 2 bzw. Nr. 3 bezogen
hat. Abs. 2 Nr. 2 geht daftir von den bereits in Abs. 1 Nr. 2 bzw. Nr. 3 vorgege-
benen ,,Einktnften (Einnahmen abztglich Ausgaben) aus und enthilt eine
Sonderregelung fiir die Berticksichtigung der auBerordentlichen Einkiinfte.

B. Vermehrung oder Verminderung des zu versteuernden
Einkommens bei der Berechnung der Einkommensteuer
(Abs. 2 erster Teil)

I. Ermittlung eines Steuersatz-Einkommens

1. Vermehrung oder Verminderung um Leistungen des Abs. 1 Nr. 1 und
Einkiinfte des Abs. 1 Nr. 2 und 3 — Hinzurechnungsmethode

Vermehrung oder Verminderung des zu versteuernden Einkommens:
Dem bereits als Steuer-Bemessungsgrundlage ermittelten zvE als Ausgangsgro-
Be (s. §32a Abs. 1 Satz 1, § 2 Abs. 5 Satz 1) ist das positive Ergebnis der Lei-
stungen des Abs. 1 Nr. 1 und der Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 2 und 3 hinzuzu-
rechnen (,,zu vermehren®) oder ein negatives Ergebnis jeweils nach Mal3gabe
des Abs. 2 davon abzuziehen (,,zu vermindern®), ohne dafl — wie vor dem VZ
1996 (s. Anm. 112) — das zvE im Wege einer Schattenveranlagung weiter zu mo-
difizieren wire (vgl. BFH v. 15.5.2002 — I B 73/01, BFH/NV 2002, 1295, und
H 185 ,,Allgemeines” EStH 1996,/2003 — Hinzurechnungsmethode). Einkiinfte
des Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 konnen dabei allerdings nur als positives Teilergebnis
einflieen (s. aber Anm. 94).

> Vereinfachungszweck der Hinzurechnungsmethode: Die vorstehende Auslegung der
ab VZ 1996 neu in § 32b enthaltenen Formulierung, wonach ,,das nach § 32a
Abs. 1 zu versteuernde Einkommen vermehrt oder vermindert wird um ..., ent-
spricht auch dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers; anders wire die Ande-
rung des Gesetzeswortlauts ohne Sinn (vorher lautete die entsprechende Stelle
in § 32b Abs. 2: ,,einbezogen werden:...). Die damit geregelte blo3e Hinzurech-
nung der dem ProgrVorb. unterliegenden Einkiinfte dient der Vereinfachung:
,»,Da die Technik der Schattenveranlagung sowohl fiir den Stpfl. als auch die Steuerver-
waltung mit einem erheblichen Aufwand verbunden ist, wird sie durch die Methode

der Hinzurechnung ersetzt™ (Begriindung BReg,, BT Drucks. 13/1173 = Fraktionsent-
wutf der CDU/CSU-FDP, BTDrucks. 13/901, 130).
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> Ausschinf§ des Verlustabzugs: Das neu eingeftihrte Tatbestandsmerkmal schlief3t
vor allem den Vor- oder Riicktrag von negativen, den Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte oder das zvE tbersteigenden Ergebnissen aus (s. ndher Anm. 136 ,,Ver-
lustabzug®).

» [irei- und Pauschbetrige sind — vorbehaltlich des Abs. 2 Nr. 1 — seit Geltung der
Hinzurechnungmethode jeweils getrennt fiir die in den ProgrVorb. einzurech-
nenden und fir die in die Steuer-Bemessungsgrundlage einzubeziehenden Ein-
kiinfte anzusetzen und nicht etwa im Verhiltnis aufzuteilen (vgl. BFH w.
17.12.2003 — I R 75/03, FR 2004, 602; aA die Vorauflage). Der Auffassung der
FinVerw., beim ProgrVorb. nur die Werbungskosten zum Ansatz kommen zu
lassen, die insgesamt einen bei der Ermittlung der inlindischen Einkiinfte be-
reits bertcksichtigten Arbeitnehmer-Pauschbetrag tibersteigen (vgl. Leitfaden
der FinVerw,, Anhang 3, Tz. 1.3.4; OFD Koblenz v. 21.1.2003, StEK EStG
§ 32b Nr. 87; OFD Betlin v. 21.1.2003, Haufe-Index: 934145, und v. 28.9.2001,
RIW 2002, 808), ist die Rspr. nicht gefolgt, die den mit Einfiihrung der Hinzu-
rechnungsmethode beabsichtigten Vereinfachungseffekt in den Vordergrund ge-
rickt hat (BFH v. 17.12.2003 — I R 75/03, FR 2004, 602; FG Berlin w.
27.1.2000, EFG 2000, 495, rkr., mit Anm. —si—, EFG-Beil. 10,2000, 77 — ande-
res regelt Abs.2 Nr.1 Halbs. 2 fur die Leistungen des Abs.1 Nr. 1, s.
Anm. 124).

Beispiel (nach BFH v. 17.12.2003 — I R 75/03, FR 2004, 622) zu den unterschiedlichen
Auswirkungen der Auffassungen des BFH und der FinVerw.:

ESt 2001 (DM) Ermittlung Steuersatz nach § 32b
SchattenV  Hinzurechnungsmethode

Einkommen BFH FinVerw.

Einnahmen nsA

Inland 29880 29880

Ausland 19415 19415 19415

WK-Pauschbetrag —2000

WK-Inland —686

WK-Ausland -8700 -8700 7386

Einkiinfte 27880 39909

Einkiinfte Ausland 10715 12029

Sonderausgaben -108 -108

2vE 27772 27772 27772

Stufenmittelwert 27883

Steuersatz-Eko 39801 38487 39801

Stufenmittelwert 39825 38475 39825

ESt-Grundtabelle 3234 6544 6153 6544

DS-Satz 16,4319 15,9922 16,4319

Tarifliche ESt 4582 4459 4582

Die FinVerw. hat im obigen Beispiel beim ProgrVorb. im Rahmen der Hinzurechnungs-
methode die tatsichlichen WK von 8700 DM um den den nicht durch tatsichliche WK
belegten WK-Pauschbetrag (ArbN-Pauschbetrag) gekiirzt (8 700—2000 + 686 = 7380).

» Bebandlung als nicht steuerbefreit, aber keine Bestenernng: Sowohl bei der Hinzu-
oder Abrechnung als auch bei der bis einschlieSlich VZ 1995 geltenden Schat-
tenveranlagung werden die von Abs. 1 erfaliten Leistungen und Einkiinfte be-
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handelt, als seien sie nicht stbefreit (stRspr., zB BFH v. 17.10.1990 — I R 182/
87, BStBL II 1991, 136; v. 13.11.1991 — I R 3/91, BStBL II 1992, 345; v.
6.10.1993 — I R 32/93, BStBL II 1994, 113, und v. 13.5.1993 — IV R 69/92,
BFH/NV 1994, 100). Die erfaBBten Finkiinfte und Leistungen werden aber da-
mit nicht ,,der Einkommensteuer unterworfen® (vgl. BFH v. 11.9.1987 — VI R
19/84, BStBL. II 1987, 856, und v. 29.4.1988 — VI R 74/86, BStBL. II 1988, 674
[679]); sie ,,unterliegen” nicht der Finkommensteuer (sonst wire der Wortlaut
des Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 widersinnig) und sind auch nicht ,,einkommensteuer-
pflichtig” (vgl. BFH v. 5.5.1994 — VI R 90/93, BStBL. II 1994, 654). Bei der Et-
mittlung der Steuerbemessungsgrundlage, auf die der besondere Tarif anzuwen-
den ist, bleiben diese Einktnfte und Leistungen nach wie vor stfrei.

» Negativer Progressionsvorbebalt: Mit der Formulierung ,.bei der Berechnung der
Einkommensteuer das ... zu versteuernde Einkommen ... vermindert wird um ...
Einktnfte* bestitigt das Gesetz den sog. negativen ProgrVorb.. Der Gesetzge-
ber geht mithin davon aus, dall DBA-freigestellte Einkiinfte auch dann nicht bei
der Bemessungsgrundlage (sondern nur im Rahmen des ProgrVorb.) zu bertick-
sichtigen sind, wenn deren Ergebnis negativ ist (s. § 2a Anm. 33). Sollte dies den
EG-Grundfreiheiten widersprechen (BFH-Vorlage an den EuGH v. 13.11.2002
— 1 R 13/02, BStBI. IT 2003, 795 mit Anm. CORDEWENER, IStR 2003, 413, und
Hey, RIW 2003, 557), mtfite dies zum Verschwinden des negativen ProgrVorb.
bei Vetlusten aus EG-Staaten fithren (s. auch Anm. 28).

VerfassungsmiBligkeit: Die in der bloBen Hinzurechnung der Einkiinfte und
Leistungen gegentiber der bisher notwendigen Schattenveranlagung (s.
Anm. 112) liegenden Verwerfungen (aufgrund mangelnder Fein-Differenzie-
rung) erscheinen wegen der damit verbundenen Vereinfachung grundsitzlich
tragbar (so auch BFH v. 15.5.2002 — I B 73/01, BFH/NV 2002, 1295). Zum
Ausschluf3 der Verlustabzugs des § 10d s. Anm. 136 ,,Verlustabzug®.

Vereinbarkeit mit DBA-Recht: Die Vertragstaaten wollen sich in den DBA le-
diglich iS einer ,,deklaratorischen® Offnungsklausel die Option des ProgrVorb.
offenhalten, sich aber nicht bei dessen Ermittlung bis in jedes Detail ihrer jewei-
ligen Steuersysteme gegenseitig binden (vgl. Anm. 25). § 32b Abs. 2 ist tiberdies
fir die Anwendung der Hinzurechnungsmethode lex specialis gegentiber den
Vorschriften der Abkommen (so ausdriicklich die Begr. der BReg., BTDrucks.
13/1173 = FraktionsE CDU/CSU-FDP, BTDrucks. 13/901, 1306), mithin selbst
dann vorrangig, wenn der ProgrVorb. des DBA von der Notwendigkeit der
Schattenveranlagung ausgehen sollte (s. auch Anm. 46 ,,Verhiltnis zum DBA-
Recht®).

Von daher ist es unerheblich, daf3 sich den DBA keine einheitliche Aussage zur Ermitt-
lung des besonderen Steuersatzes entnehmen ld6t und sich die Formulierungen des
ProgtVorb. in den einzelnen DBA unterscheiden. Manche gestatten es, den Steuersatz
entsprechend dem ,,Gesamteinkommen® oder ,,unter Einbezichung der steuetfreien
Einkiinfte® zu ermitteln, d. i. die nach deutschem Einkommensteuertrecht ermittelte
Steuerbemessungsgrundlage unter Einbeziehung der stfreien auslind. Einktnfte (BFH
v. 11.10.1967 — I R 86,/67, BStBI. I1I 1967, 729 zum DBA Niederlande; v. 28.4.1982 —
TR 151/78, BStBL. 1I 1982, 566 zum DBA Frankreich, und v. 30.5.1990 — I R 179/86,
BStBL II 1990, 906 zum DBA Osterreich). Nach anderen DBA  berticksichtigt
Deutschland die ,,s0 ausgenommenen Einkiinfte* bei der Festsetzung des Steuersatzes
fir die ,,nicht so ausgenommenen Einkiinfte®. Da es keine Festsetzung eines Steuersat-
zes ,fur Einkinfte® gibt, kann es sich ebenfalls nur um die Berticksichtigung dieser
Einkiinfte bei der Festsetzung des Steuersatzes handeln (vgl. Frick/WASSERMEYER/
Baumnorg, § 2 AStG Rn. 117).

HHR Lfg. 217 Januar 2005 Probst E 85



112

113

114

§32b Anm.112-114 Progressionsvorbehalt

2. Fassung bis VZ 1995: Einbeziehung der Leistungen und Einkiinfte
des Abs. 1 in eine Schattenveranlagung

Die Einkiinfte und Leistungen des Abs. 1 waren fiir VZ vor 1996 nicht lediglich
der bisher ermittelten Steuerbemessungsgrundlage hinzuzurechnen (,,Hinzu-
rechnungsmethode®); vielmehr war das zvE aufgrund einer Schattenveranlagung
umfassend neu zu bestimmen (zum Begriff der Schattenveranlagung zB BFH v.
13.5.1993 — IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100; Coster/MEeyER, RIW 1990, 45
mit Rechenbeispiclen zu den unterschiedlichen Auswirkungen beider Methoden;
s. auch Anm. 111 Beispiel). Dies galt uE nicht anders fiir die Leistungen des
Abs. 1 Nr. 1 (s. Anm. 136 ,,Verlustabzug (bis einschlieBlich VZ 1995)*; aA Fin-
Verw, vgl. H 185 ,Besteuerungsgrundlage® EStH 1993 und Begriindung der
BReg zu § 32b Abs. 2 idF des JStG 1996, BTDrucks. 13/1173 = Fraktionsent-
wutf der CDU/CSU-FDP, BTDrucks. 13,901, 136).

Einstweilen frei.

II. Ermittlung des besonderen Steuersatzes
aus dem Steuersatz-Einkommen

Durchschnittssatz:

» Grundsatz: Der besondere Steuersatz des § 32b ist der durchschnittliche Steu-
ersatz (und kein Grenzsteuersatz), der sich ergibt, wenn dafiir die tarifliche ESt.
nach dem gesamten zu versteuernden Einkommen zuziiglich der § 32b untetlie-
genden Einkiinfte bemessen wird (vgl. die Formulierung des § 34 Abs. 3 Satz 2).
§ 32b enthilt zwar keine technische Anleitung zur Ermittlung; die angegebene
Vorgehensweise folgt indes aus dem Sinn und Zweck des ProgrVorb. (vgl
Anm. 7 und 110).

» Abrundung: Zur Ermittlung des besonderen Steuersatzes ist das Steuersatz-
Einkommen auf ecinen vollen Euro-Betrag abzurunden (analog §32a Abs. 1
Satz 2 ff; s. dazu Anm. 101 ,,Abrundung des zvE®). Dies folgt aus dem Tatbe-
standsmerkmal ,,bei der Berechnung der Einkommensteuer®.

» Dezimalstellen: Die FinVerw. setzt den besonderen Steuersatz mit vier Stellen
nach dem Komma an (vgl. die Beispielstechnungen unter H 185 ,,Allgemeines®
und H 198 , Berechungsbeispiele®, Beispiel 3 EStH 2003).

> SteuerermifSignngen: Diese sind erst nach Anwendung des ohne sie berechneten
besonderen Steuersatzes auf das zvE zu berticksichtigen (vgl. § 2 Abs. 6 Satz 1
und R 4 Pos. 4ff. EStR 2003; aA Voger, DBA, 3. Aufl. 2003, Art. 23 Rz. 212).
Dafiir spricht auch die Stellung der SteuerermifBigungen in einem eigenen
Abschn. des EStG nach den Tarifvorschriften. Es ist deshalb unerheblich, dal3
die im RegE des JStG 1996 beabsichtigte entsprechende Klarstellung letztlich
unterblieb; dort sollte es in § 32b heilen ,,bei der Berechnung der ,tariflichen
Einkommensteuer” (BTDrucks. 13/1173 = FraktionsE der CDU/CSU-FDP,
BTDrucks. 13/901 zu § 32b Abs. 2). Die Tarifbegrenzung bei gewerblichen Ein-
kiinften nach § 32c (aufgehoben ab VZ 2001, vgl. § 52 Abs. 44) beeinflufite uE
den Steuersatz des § 32b ebenfalls nicht (vgl. § 2 Abs. 6 Satz 1 idF bis VZ 2000,
R 4 Pos. 4 EStR 1996/1999 und ausfihrl. § 32c Anm. 12). Dies gilt ebenso fur
§ 35 (SteuerermiBigung bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb), vgl. R 4 Pos. 5
EStR 2003).

Bei Berticksichtigung der SteuerermiBigungen vor Berechnung des besonderen
Steuersatzes kime es im Ergebnis nur zu einer anteiligen Bertcksichtigung der-
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Progressionsvorbehalt Anm. 114-122  §32b

selben (vgl. AigNER/REINTSCH, SWI 2003, 539). Dies wird mit Blick auf EuGH v.
12.12.2002 — Rs. C-385/00 — de Groot, BFH/NV Beilage 2003, 75, fir gemein-
schaftswidrig gehalten (vgl. AioNER/REINTsScH, SWI 2003, 539; aA LoukoTta, SWI
2003, 488).

Besondere tarifliche Einkommensteuer: Aus der Anwendung des besonde-
ren Steuersatzes auf die Steuerbemessungsgrundlage errechnet sich (ggf. nach
Addition der Steuer nach den §§ 34, 34b) die tarifliche Einkommensteuer (§ 2
Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 und Abs. 6 Satz 1; vgl. R 4 Pos. 1 Buchst. b und Pos. 3
EStR 2003). Der sich dabei ergebende Steuerbetrag ist in entsprechender An-
wendung des § 32a Abs. 1 Satz 6 auf den nichsten vollen DM-Betrag abzurun-
den.

Einstweilen frei. 115-120

C. Umfang der einzubeziehenden Einkiinfte und Leistungen
(Abs. 2 zweiter Teil)

I. Einzubeziehende Einkiinfte im Falle des Abs. 1 Nr. 1 (Abs. 2 Nr. 1)

1. Uberblick

Abs. 2 Nr. 1 verlangt die Vermehrung oder Verminderung des zu versteuernden
Einkommens um die Summe der Leistungen des Abs. 1 Nr. 1 nach Abzug des
noch nicht verbrauchten ArbNPauschbetrags (s. Anm. 124). Damit werden bei
den Leistungen des Abs. 1 Nr. 1 letztlich ebenfalls (wie bei Abs. 1 Nr. 2 und
Nr. 3) nicht die Finnahmen, sondern die Einkiinfte in den ProgrVorb. einbezo-
gen. Abs. 2 Nr. 1 stellt also bei den Leistungen des Abs. 1 Nr. 1 die Ebene der
Einkiinfte her (vgl. Begr. des 2. HStruktG, BTDrucks. 9/842, 68; Begt. StRe-
formG 1990, BTDrucks. 11,2157, 150; BFH v. 12.10.1995 — I R 153/94,
BStBL. II 1996, 201), wihrend dies bei den Einkiinften der Nr. 2 und 3 bereits in
Abs. 1 geschieht (s. auch Anm. 59).

2. Summe der Leistungen

Leistungen iSd. Abs. 2 Nr. 1 sind die dem Stpfl. estrechtl. zuzurechnenden und
dem jeweiligen VZ zeitlich zuzuordnenden Sozialleistungen des Abs. 1 Nr. 1
(insbes. zur zeitl. Abgrenzung s. Anm. 55) — der Hohe nach begrenzt auf die Be-
trige, die als Leistungsbetrige nach den einschligigen Leistungsgesetzen festge-
stellt werden (R 185 Abs. 2 Satz 1 EStR 2003, vormals Abschn. 91 Abs. 2 Satz 1
LStR).

Kiirzungen dieser Leistungsbetrage, die sich im Fall der Abtretung oder — beim Kran-
ken- und Ubergangsgeld der Sozialversicherung (Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a und b)
oder beim Versorgungskrankengeld (Abs. 1 Nr. 1 Buchst. f) — durch den Abzug
von Versichertenanteilen zur gesetzlichen Renten-, Arbeitslosen- und ggf. zur
Kranken- und Pflegeversicherung ergeben, sind den ausgezahlten Betrigen hin-
zuzurechnen (R 185 Abs. 2 Satz 2 EStR 2003, vormals Abschn. 91 Abs. 2 Satz 2
LStR; FG Betlin v. 16.2.1995, EFG 1995, 674, rkr.). Sonach unterliegen nicht
die ggf. geringeren Auszahlungsbetrige, sondern die nach den Leistungsgeset-
zen vorgesehenen (ungekiirzten) Leistungsbetrige dem ProgrVorb.

Diese sind nicht mit den ,,Bruttobetrigen® zu verwechseln, die bis einschlieSlich VZ

1989 dem ProgrVorb. unterlagen (FinMin. Sachsen v. 6.1.1992, OFD Cottbus v.

25.11.1991, je StEK EStG § 32b Nr. 41; dazu s. nachfolgend).

HHR Lfg. 217 Januar 2005 Probst E 87

121

122



123

§32b Anm. 122-123 Progressionsvorbehalt

Allerdings kam im Rahmen der bis VZ 1995 geltenden Schattenveranlagung ein Son-
derausgabenabzug dieser Versichertenanteile nach Maligabe des § 10 bei der Ermitt-
lung des Steuersatzeinkommens in Betracht (vgl. Wirtz, DStR 1985, 662, und
Anm. 136 ,,Sonderausgaben®).

AufSerordentliche Einnabmen im Fall des Abs. 1 Nr. 1 waren und sind nach dem Ge-
setzeswortlaut nicht vom ProgrVorb. ausgenommen. Sie werden mangels einer
Abs. 2 Nr. 2 entsprechenden Regelung in voller Héhe erfa3t. Zum Verhiltnis zu
§ 34 vel. Anm. 132.

Summe: Simtliche Leistungen, die der Stpfl. im jeweiligen VZ bezogen hat,
sind demnach zu addieren.
Rechtslage bis einschliellich VZ 1989 (Hochrechnung auf einen fiktiven Bruttobe-

trag):

» erfabren: Bis cinschlieBlich VZ 1989 waren die Leistungen der (damaligen) Nr. 1 nicht
mit dem Betrag der gesetzlichen Leistung anzusetzen, sondern auf einen fiktiven Brutto-
betrag hochzurechnen (§ 32b Abs. 2 Nr. 1 aF; BFH v. 29.4.1988 — VI R 74/86, BStBI. 11
1988, 674, und v. 29.4.1988 — VI R 68,/86, BEFH/NV 1988, 774). Denn die Leistungsgeset-
ze bemessen die (von § 32b erfaliten) Sozialleistungen nach einem Prozentsatz des um die
gesetzlichen Abziige verminderten (zuletzt bezogenen) Arbeitslohns (vgl. damals § 111
AFG [heute § 133 SGB III]). Um diese Abziige war der ausgezahlte Betrag nach § 32b
Abs. 2 Nr. 1 aF wieder zu erhohen; die Hinzurechnungen wurden dafir nicht individuell,
sondern pauschal nach den Sitzen ermittelt, die fir die Errechnung der Leistung selbst
mafigebend waren (BFH 2aO; vgl. zu den technischen Einzelheiten Worr, DB 1982, 821).

» Tabellen fiir die Hochrechnung: Die hochgerechneten Betrige waren Tabellen zu entneh-
men, die das BMF jihrlich aufgrund der Befugnis in § 51 Abs. 4 Nr. 2 herausgab (s. zuletzt
BStBL. T 1988, 552 fir 1989; ferner BMF v. 12.10.1982, BB 1982, 1843 zu den Betrigen
des Kurzarbeitergeldes fiir Heimarbeiter; zu den Pflichten des ArbG und zur Ableitung
der Tabellenbetrige vgl. Worr, DB 1982, 821).

» erfassungsrecht: Die Hochrechnung mittels einer Verwaltungsregelung anstatt einer
Rechtsverordnung war verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (BVerfG v. 24.4.1995 —
1 BvR 231/89, FR 1995, 589, und v. 3.5.1995 — 1 BvR 1176,/88, BStBI. II 1995, 758; BFH
v. 29.4.1988 — VI R 74/86, BStBI. 11 1988, 674, und v. 29.4.1988 — VI R 68/86, BFH/NV
1988, 774; s. auch Anm. 9).

Wegfall der Hochrechnung ab VZ 1990: Das StReformG 1990 verzichtete ,,aus Griin-
den der Gleichbehandlung mit anderen Leistungen der Nr. 1 ab VZ 1990 auf die Hoch-
rechnung, Bei den Aufstockungsbetrigen des AltersteilzeitG galt der Verzicht auf die
Hochrechnung bereits ab VZ 1989 (§ 52 Abs. 21a). Die Hochrechnung habe auf neu ein-
bezogene Ersatzleistungen nicht tibertragen werden konnen, weil diese nach unterschiedli-
chen Regeln bemessen wiirden (Begriindung des StReformG 1990, BTDrucks. 11,/2157,
150 — diese Begriindung zielt wohl darauf ab, dal3 nicht alle Leistungen des Abs. 1 Nr. 1
[zB diejenigen nach dem USG und die Aufstockungsbetrige nach dem AltersteilzeitG]
von Gesetzes wegen bereits um die darauf entfallenden Abgaben gekiirzt sind). Vor allem
aber habe damit das Besteuerungsverfahren etleichtert werden sollen (BTDrucks. 11/
2157 aa0).

3. Nach Abzug des Arbeitnehmer-Pauschbetrags

Uberblick: Von der Summe der bezogenen Leistungen ist der bei den stpfl.
Einktnften aus nichtselbstindiger Arbeit noch nicht ausgeschopfte Teil des
ArbNPauschbetrags (§ 9a Satz 1 Nr. 1 — ab VZ 2004: 920 €, fur die VZ 2003
und 2002: 1044 €, davor: 2000 DM) abzuzichen. Damit werden bei den Lei-
stungen des Abs. 1 Nr. 1 ebenfalls (wie bei Abs. 1 Nr. 2 und 3) nicht die Einnah-
men, sondern die Einktnfte in den ProgrVorb. einbezogen (BFH v. 12.10.1995
— 1R 153/94, BStBL. 1I 1996, 201).
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Einzelheiten:

> Kein Abzug tatsichlich angefallener WK: Ein solcher Abzug ist beim ProgrVorb. —
obwohl die erfallten Leistungen steuerbare Einkiinfte darstellen (s. Anm. 62) —
nach der Konzeption des Gesetzes nicht vorgesehen. Der Gesetzgeber ging
wohl davon aus, daB3 bei den Leistungen des Abs. 1 Nr. 1 typischerweise keine
Erwerbsaufwendungen anfallen.

» Abzug unabhingig von der Einkunftsart: Der bei der Ermittlung der Einkiinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit nicht ausgeschopfte ArbNPauschbetrag ist auch
von Einkommensersatzleistungen abzuzichen (R 185 Abs. 2 Satz 3 EStR 2003).
Abs. 2 Nr. 1 verlangt nach seinem Wortlaut fiir den Abzug des verbleibenden
ArbNPauschbetrags — wohl aus Vereinfachungsgriinden — nicht, daf3 die Lei-
stung tatsdchlich zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit gehort (s. Be-
grindung StReformG 1990, BTDrucks. 11,/2157, 150). Die Leistungen des
Abs. 1 Nr. 1 sind mithin auch dann um den nicht ausgeschépften ArbNPausch-
betrag zu kirzen, wenn die Leistungen — wiren sie stpfl. — zu anderen Einkiinf-
ten als denen aus nichtselbstindiger Arbeit gehorten (Begr. StReformG 1990
2a0; HEUERMANN, DStR 1995, 1662).

» Kein Abzug von Freibetrigen: Ein Abzug von Freibetrdgen kommt nicht in Be-
tracht.
Bis zum VZ 1990 konnten bei den Leistungen der Nr. 1 der ArbNFreibetrag von
480 DM (§ 19 Abs. 3 aF) und der Weihnachtsfreibetrag von 600 DM (§ 19 Abs. 4 aF)
abgezogen werden; diese sind ab VZ 1990 zugunsten des ArbNPauschbetrags entfal-
len. Der Versorgungsfreibetrag (§ 19 Abs. 2) kann nicht von den Leistungen der Nr. 1
abgezogen werden, da er nur fur Versorgungsbezige gilt.
> Abzug bis zur Hibe der bezogenen Leistungen?: Der ArbNPauschbetrag darf nach
§ 9a Satz 2 nur bis zur Hohe der Einnahmen, dh. bis auf null DM abgezogen
werden, es konnte also znsoweit zu keinem negativen ProgrVorb. (Anm. 1) kom-
men. Diese Rechtsfolge ist indes fur den ProgrVorb. in Frage gestellt, da Abs. 2
Nr. 1 auf ,,§ 9a Satz 1 Nr. 1 verweist und damit § 9a Satz 2 nicht mit einbezieht
(ebenso Scamipt/HeNicke XXiii. § 32b Rn. 46). Die Gesetzbegriindung duflert
sich nicht zum Hintergrund. Jedenfalls ist damit die Rechtsfrage obsolet, ob ne-
gative Leistungen (s. Anm. 136 ,,Riickzahlung von Leistungen des Abs. 1 Nr. 1%)
vor oder nach Abzug des (verbleibenden) ArbNPauschbetrags abzuziehen sind.

» Kein Ansatz des Panschbetrags nach § 9a Satz 1 Nr. 3: Dieser fir Einnahmen iSd.
§ 22 Nr. 1, 1a und 5 vorgeschene Pauschbetrag kommt nach dem Wortlaut des
Abs. 2 Nr. 1 nicht zum Ansatz.

4. Soweit der Arbeitnehmer-Pauschbetrag nicht bei der Ermittlung der
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit abziehbar ist

Der ArbNPauschbetrag darf, um eine doppelte Berticksichtigung auszuschlie-
Ben, nur abgezogen werden, soweit er nicht bei der Ermittlung ,,der Einkiinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit™ abzichbar ist, dh. die Summe der stpfl. Einnah-
men aus nichtselbstindiger Arbeit Gbersteigt. Er wird dafiir auch ,,verbraucht®,
soweit bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit tatsichliche Werbungs-
kosten nachgewiesen werden — und zwar auch, wenn es sich um vorab entstan-
dene Werbungskosten handelt (vgl. niher HEuermanN, DStR 1995, 1662; ferner
auch Thiringer FG v. 26.7.1995, EFG 1995, 1012, rkr.). Insoweit besteht ein
Vorrang der Einktunftermittlung auf der Ebene der Steuerbemessungsgrundlage
(Heuermann, DStR 1995, 1662).

124

Einstweilen frei. 125-130
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II. Hinzu- oder abzurechnende Einkunfte im Falle
des Abs. 1 Nr. 2 und 3 (Abs. 2 Nr. 2)

1. Die in Abs. 1 Nt. 2 und Nr. 3 bezeichneten Einkiinfte

Rechtsfolge des Abs. 2 Nr. 2: Dieser bezieht in das Steuersatz-Einkommen
(vgl. Anm. 110f)) und damit in die Ermittlung des besonderen Steuersatzes die
in Abs. 1 Nr. 2 und 3 festgelegten auslind., nach DBA oder sonstigen zwischen-
staatlichen Ubereinkommen stfreien oder sonstigen nicht der deutschen ESt.
unterliegenden Einkinfte ein. Zu Art, Umfang und Ermittlung der einzubezie-
henden Einkunfte s. oben Anm. 81 ff.

2. Berucksichtigung aullerordentlicher Einkiinfte (ab VZ 2001)

Mit einem Fiinftel: In den Einktinften des Abs. 1 Nr. 2 und 3 enthaltene au-
Berordentliche (ao.) Einkiinfte sind beim ProgrVorb. mit einem Fiinftel zu be-
ricksichtigen (so Abs. 2 Nr. 2). Das zvE ist demnach um ein Funftel der betrof-
fenen ao. Einkiinfte zu vermehren (odet zu vermindern).

» Zeitliche Geltung: Diese Regelung galt erstmals ab dem VZ 2001 (s. Anm. 2
,otSenkG v. 23.10.2000°): Davor waren aullerordentliche auslindische/DBA-
stfreie Einktnfte vom ProgrVorb. des § 32b ausgenommen (s. Anm. 133 ff).

» Negative ao. Einkiinfle: Abs. 2 Nr. 2 gilt uE ebenso fiir negative ao. auslind.
Einktinfte. Das Steuersatz-Einkommen ist um diese zu vermindern, und zwar
ebenfalls um ein Funftel derselben.

Grund und Bedeutung der Einbeziehung:

> Beriicksichtigung erhibter Leistungsfibigkeit: Die ao. auslindischen/DBA-stfreien
Einkiinfte sollen damit in die Ermittlung des auf das zvE anzuwendenden Steu-
ersatzes und zugleich in die Berechnung der Steuerermifligung nach § 34 fur in-
lindische ao. Einktnfte in geminderter Hoéhe ecinbezogen werden (Begr. E-
StSenkG, BTDrucks. 14/2683, 115). Damit sollte ein ,,Fauxpas® des Gesetzge-
bers, eingetreten mit Wirkung fir den VZ 1990, beseitigt werden (Hagen/
Scuynor, DB 2001, 405 — dazu s. Anm. 134 ,, Verhdltnis zu § 34 Abs. 1 al’™).
Ohne die Einbeziehung tiber § 32b Abs. 2 Nr. 2 wirden die ao. auslind./DBA-
stfreien Einkiinfte auch nicht (abgesehen von der Sonderregelung des § 34
Abs. 3 nF) — wie bis einschlieBlich VZ 1989 (s. Anm. 134) — tiber § 34 bertick-
sichtigt.

Die Einbeziehung erscheint sachgerecht, weil der Stpfl. durch diese Einkiinfte wirt-
schaftlich leistungsfihiger wird (Begr. E-StSenkG, BTDrucks. 14,/2683, 115).

> Vorbild Fiinftelungsregelung des § 34 Abs. 1 nF: Die Beriicksichtigung lediglich ei-
nes Funftels der ao. auslindischen/DBA-stfreien Einkiinfte lehnt sich an die
Finftelungsregelung des § 34 Abs. 1 nIF an; sie soll sicherstellen, daf3 durch die
Einbeziehung dieser Einkiinfte keine tibermifige Progressionsverschirfung ein-
tritt (Begr. E-StSenkG, BTDrucks. 14/2683, 115; Hacen/Scuynor, DB 2001,
405 — vgl. dazu ferner Anm. 134, Konzept™ alf).

Unvollkommene Analogie: Die Funftelungsregelung, die in § 34 Bestandteil einer
Progressionsglittung vermittels einer typisierten Verteilung der ao. Einkiinfte
tber einen Zeitraum von funf Jahren ist, wurde in § 32b Abs. 2 Nr. 2 (wohl aus
Grinden der Vereinfachung) nur unvollkommen verwirklicht. Es sind nicht et-
wa — was einer perfekten Analogie zu § 34 Abs. 1 Satz 2 entspriche — zwei Steu-
erbetrige zu ermitteln, derjenige auf das ,,verminderte® Steuersatz-Einkommen
sowie derjenige auf das um ein Finftel der ao. Einkiinfte erhéhte ,,normale®
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Steuersatz-Einkommen und dann das Fiinffache der Differenz zu der ESt. fir
das ,,normal“ besteuerte Steuersatz-Einkommen zu addieren und erst daraus der
Durchsschnittssatz des § 32b zu ermitteln.

AuBlerordentliche Einkiinfte iSd. Abs. 2 Nr. 2 sind solche nach §§ 34, 34b
(vgl. BFH v. 28.4.1992 — I R 151/78, BStBI. 1T 1992, 566, und v. 9.6.1993 — I R
81,92, BStBl. II 1993, 790; Leitfaden der FinVerw., Tz. 3.4.3.1). Zu den aul3eror-
dentlichen Einkiinften gehéren neben VerduBerungsgewinnen nach § 34 Abs. 2
Nr. 1 auch Vergiitungen fiir eine mehrjihrige Tadtigkeit im Ausland iS von § 34
Abs. 2 Nr. 4 (BFH v. 9.6.1993 — 1 R 81/92, BStBI. II 1993, 790).

Verhiltnis zu § 34: Da die Einbezichung der ao. auslind. Einkiinfte in den
ProgrVorb. durch § 32b Abs. 2 Nr. 2 ab VZ 2001 gilt, kann sie sich (ab diesem
VZ) auf die (zum 1.1.1999 cingefiithrte) Funftelungsregelung des § 34 Abs. 1 nF
(s. §34 Anm. 2 ,StEntlG 1999,/2000,/2002°) und den ab VZ 2001 geltenden
§ 34 Abs. 3 nIF (ermiBigter Steuersatz fiir bestimmte inlind. ao. Einkiinfte — s.
§ 34 Anm. 2 ,,StSenkErG v. 10.12.2000%) ab diesem VZ auswirken. Zum allge-
meinen Verhiltnis des § 32b zu § 34 s. oben Anm. 29.

3. Ausnahme: aullerordentliche Einkiinfte (bis VZ 2000)

Keine Einbeziehung ao. Einkiinfte: Solche Finkiinfte, soweit sie auslindi-
sche, nach DBA oder Ubeteinkommen stfreie oder nicht der deutschen ESt. un-
terliegende Einkiinfte des Abs. 1 Nr. 2 oder 3 darstellten, waren (bis einschlie(3-
lich VZZ 2000) nicht in den ProgrVorb. des § 32b einzubezichen.

a) Bedeutung der Regelung
Konzept:

Dem lag der Gedanke zugrunde, dafl ao. Auslandseinkiinfte bei der Ermittlung
von ermifBigten Steuersitzen fiir andere — inlind. oder nicht stfreie auslind. —
begiinstigte Einkiinfte iS des § 34 Abs. 2, des § 34b und des § 34c Abs. 4 zu be-
rucksichtigen seien (vgl. Abschn. 185 Abs. 3 Satz 2 EStR 1990). § 34 (idF bis
1989) erfalite daher die nach einem DBA von der ESt. freigestellten auslindi-
schen Einkiinfte — gleichgtltig, ob laufende oder auBerordentliche (vgl. FG
Minster v. 14.6.1996, EFG 1996, 979, rkr.). Der ProgrVorb. sollte bei diesen ao.
Einktnften nur iber die ermiBigten Steuersitze verwirklicht werden. Die ao.
Einkinfte des Abs. 2 Nr. 2 konnten aber dann keine den (ermiBigten) Steuet-
satz beeinflussende Wirkung haben, wenn der Stpfl. keine der inlind. ESt. unter-
liegenden ao. Einkinfte bezog. Der Grund fiir die mangelnde Einbezichung
konnte insoweit darin liegen, daB die zusammengeballte Berticksichtigung sol-
cher Einkiinfte beim Steuersatz-Einkommen — entgegen der Intention des § 34
Abs. 3 — sich ibermiBig verschirfend auf die Progression auswirken wiirde
(BFH v. 9.6.1993 — 1 R 81/92, BStBL. II 1993, 790).

» Verhdltnis zu § 34 Abs. 1 al (ab VZ 1990 bis einschl. VZ 1998): Bei der Berech-
nung des Steuersatzes fiir auBerordentliche inlind. Einkiinfte gemal3 § 34 Abs. 1
Satz 2 (in der ab VZ 1990 geltenden Fassung) waren vom ProgrVorb. gemil3
§ 32b Abs. 2 Nr. 2 ausgenommene ao. auslind. Einkiinfte (zB eine nach DBA
stfreie Vergiitung fiir mehrjihrige Titigkeit im Ausland) nicht einzurechnen (FG
Miinster v. 14.6.1996, EFG 1996, 979, rkr.; aA Abschn. 185 Abs. 3 Satz 2 EStR
1990 [seit den EStR 1993 keine Regelung mehr dazu in den EStR]). Denn § 34
Abs. 1 Satz 2 bezog in der ab VZ 1990 geltenden Fassung nicht mehr ,,nach ei-
nem DBA von der Einkommensteuer freigestellte auslindische Einktnfte®, son-
dern die dem ProgrVorb. unterliegenden Einkiinfte ein. Zu letzteren zihlten
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aber nach der damaligen Fassung des § 32b Abs. 2 Nr. 2 nicht die ao. auslindi-
schen Einkiinfte (vgl. Hacen/Scuynor, DB 2001, 405).

> Verhdltnis zu § 34 Abs. 3 al (ab VZ 1990 bis einschl. VZ 1998 — s. § 34
Anm. 2): Die zur Ermittlung der Steuerermifligung bei (der deutschen ESt. un-
terliegenden) Verglitungen fiir mehrjihrige Titigkeit nach MaB3gabe des § 34
Abs. 3 aF zu saldierenden Steuerbetrige waren in der Weise zu berechnen, daf3
auf das sog. verbleibende zvE einerseits und das verbleibende zvE zuziiglich 1/
3 der Entlohnung fiir mehrjihrige Titigkeit jeweils der besondere Steuersatz
nach § 32b anzuwenden war, sofern der Stpfl. Leistungen und Einkiinfte nach
§32b Abs. 1 bezog (BFH v. 18.5.1994 — I R 99/93, BStBL. 11 1994, 845 mit
Anm. Bever, DStR 1994, 1489; R 200 Abs. 5 Satz 3 EStR 1996/1998 und das
Berechnungsbeispiel in H 200 ,,Progressionsvorbehalt EStH 1996). Die Tarif-
ermiBigung des § 34 Abs. 3 war fiir nachgezahlte Lohnersatzleistungen auch im
Rahmen des § 32b zu beriicksichtigen (FG Hamb. v. 19.2.2001, DStRE 2001,
740, rkr.).

Kein Gunstigkeitsprinzip: Ao. Einkiinfte waren auch dann nicht zu- oder ab-
zurechnen, wenn dies im Einzelfall fiir den Stpfl. giinstiger gewesen wire (FG
Diiss. v. 25.5.1993, EFG 1993, 664, rkr.).

Kein Verstofl gegen DBA: Die Ausnahme der ao. Einktnfte verstie3 schon
deshalb nicht gegen das Abkommenstecht (uE auch nicht bei ,,zwingendem®
DBA-ProgrVorb.), weil das Abkommensrecht die deutsche StPflicht nicht gebie-
tet, sondern lediglich aufrechterhilt (BFH v. 9.6.1993 — I R 81/92, BStBl. II
1993, 790) und zudem die Regelung des Abs. 2 Nr. 2 lex specialis war (vgl. BFH
v. 13.7.1994 — 1R 120/93, BStBL. 11 1995, 129).

b) Begriff der aullerordentlichen Einkiinfte

Einkiinfte nach §§ 34, 34b: Aullerordentliche Einkiinfte iSd. Abs. 2 Nr. 2 aF
waren solche nach §§ 34, 34b (s. BFH v. 28.4.1992 — I R 151/78, BStBL II 1992,
566, und v. 9.6.1993 — 1 R 81/92, BStBI. 1I 1993, 790).

Vergiitung fiir mehrjahrige Tatigkeit: Ao. und vom ProgrVorb. freigestellte
Einkiinfte waren demnach auch die in § 34 Abs.3 al' (idF ab V'Z 7990 bis
einschl. VZ 1998 — s. § 34 Anm. 2) genannten Einkinfte, wenn sie Vergilitung
fiir eine mehrjihrige Titigkeit darstellten und auslind., nach DBA oder Uberein-
kommen stfreie oder nicht der deutschen ESt. unterliegende des Abs. 1 Nr. 2
oder 3 waren (vgl. BFH v. 9.6.1993 — I R 81/92, BStBL. II 1993, 790).

Negative ao. auslind. Einkiinfte: Die Ausnahme des Abs. 2 Nr. 2 galt nach
hM nicht fiir negative ao. auslind. Einktnfte (s. zB CosTeErR/MEYER, RIW 1990,
45 [50]; RicuTER, FR 1974, 605; wohl auch Stossg, DStZ 1989, 81). Denn von
§§ 34, 34b erfaf3te ao. Einkiinfte seien nur solche, auf die ein ermifigter Steuer-
satz anzuwenden sei; das aber sei bei Verlusten nicht der Fall (s. COsTER/MEYER,
RIW 1990, 45 [50]; STOBBE, DStZ 1989, 81). UE war der hM nicht zu folgen; der
Gesetzesbegriff , Einkiinfte® umfalit stets auch negative (vgl. zB BFH w.
8.2.1995 — 1R 17/94, BStBI. 11 1995, 692 [693]).

D. ABC der Ermittlung des besonderen Steuersatzes

Abrundung:

> Stewersatz-Einkommen: Zur Ermittlung des besonderen Steuersatzes ist das
Steuersatz-Einkommen (s. Anm. 110£)) auf einen vollen Euro-Betrag abzurun-
den (s. Anm. 114).
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> Zu versteuerndes Finkommen: Bei Anwendung des besonderen Steuersatzes ist
das zvE in gleicher Weise abzurunden (s. Anm. 101).

Abzugsverbote: Da die StPflicht der erfallten Einkiinfte zu unterstellen ist
(Anm. 111), greifen das Abzugsverbot des § 3c Abs. 1 (bei Leistungen des
Abs. 1 Nr. 1 ohnehin nur ArbNPauschbetrag absetzbar, vgl. Abs. 2 Nr. 1) und
(Bedeutung bis einschlieSlich VZ 1995) das Abzugsverbot fiir Vorsorgeaufwen-
dungen des § 10 Abs. 2 Nr. 1 bei der Ermittlung des Steuersatz-Einkommens
nicht ein (BFH v. 29.4.1992 — I R 102/91, BStBL II 1993, 149, und v. 6.10.1993
— IR 32/93, BStBL 1T 1994, 113; unklar BFH v. 7.11.2001 — I R 3/01, BStBL. II
2002, 865 unter 11.2.a).

Aktienoptionsrechte: Zur Einbezichung von Einkiinften aus der Uberlassung
von nicht handelbaren Aktienoptionsrechten an Arbeitnehmer, die sich teilweise
im Ausland aufgehalten und fiir die Auslandstitigkeit DBA-stfreie Einkiinfte be-
zogen haben, in den ProgrVorb. nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 siche FinMin. NRW v.
27.3.2003, StEK EStG §8 Nr. 475, und BFH v. 24.1.2001 — I R 100/98,
BStBI. 11 2001, 509).

Aullerordentliche Einkuinfte: s. Anm. 132 ff.

Betriebsausgaben: Auslind. Personensteuern, auch in Form von Quellensteu-
ern (zB die luxemburgische Abzugsteuer auf Aufsichtsratsvergiitungen), sind
nicht als BA abziehbar (Hess. FG v. 8.6.1988, EFG 1989, 24, rkr.); s. auch ,,Wer-
bungskosten®.

Diplomaten und Konsularbeamte:

> Auslindische Vertretungen im Inland: Fur Personen, die die Voraussetzungen des
WUD oder WUK erfiillen (vgl. die Ubersicht bei OFD Berlin v. 20.7.2000,
StEK IntStR Nr. 99), verneint die FinVerw. einen ProgrVorb. (vgl. OFD Betlin
v. 20.7.2000, StEK IntStR Nr. 99).

Nach dem Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen (WUD) v.
18.4.1961 (BGBI. 11 1964, 957) und dem Wiener Ubereinkommen iiber konsula-
rische Beziehungen (WUK) v. 24.4.1963 (BGBI. 1T 1969, 1585) unterliegen Be-
dienstete an auslindischen diplomatischen und konsularischen Vertretungen, so-
fern sie weder die deutsche Staatsangehorigkeit besitzen noch im
Geltungsbereich des EStG stindig ansissig sind, im Inland nur mit ihren inldn-
dischen Einkiinften iSd. § 49 der deutschen ESt., und auch dann nur, soweit
diese Einktnfte nicht nach §3 Nr. 29 oder nach DBA stfrei sind (vgl. §1
Anm. 37, § 3 Nr. 29 Anm. 3f. sowie H 6 Nr. 29 EStH 2003 und ausfiihtlich
OFD Betlin v. 20.7.2000, StEK IntStR Nr. 99). Diese Personen sind somit im
Geltungsbereich des EStG nur beschr. stpfl. (BFH v. 13.11.1996 — I R 119/95,
BFH/NV 1997, 664; H 6 Nr. 29 EStH 2003; aA § 3 Nr. 29 Anm. 3 mwN: die
Abgrenzung zwischen beschr. und unbeschr. StPflicht richte sich nach den allge-
meinen Regeln des § 1). Nach MaBigabe des § 3 Nr. 29 und des vorrangigen Vol-
kerrechts sind jedoch das Gehalt und die Beziige dieser Personen stfrei (vgl. Exl.
§ 3 Nr. 29).

» Figene Auffassung: Geht man (wie der BFH und die FinVerw.) von beschrink-
ter StPflicht fiir die Personen aus, die die Voraussetzungen des WUD oder
WUK erfiillen, kommt ein ProgrVorb. allenfalls nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 3
infolge einer Antragsveranlagung in Betracht (oder bei eventueller teilweiser un-
beschr. StPflicht im VZ nach § 32b Abs. 1 Nr. 2). Dabei wird man die sachlich
steuerbefreiten Gehilter und Beziige auszunehmen haben (vgl. OFD Betlin v.
20.7.2000, StEK IntStR Nt. 99), nicht aber andere nicht der deutschen Besteue-
rung unterliegende Einkinfte.
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Geht man (mit der uE zutr. Gegenmeinung) davon aus, daf3 sich die Abgren-
zung beschr./unbeschr. StPflicht nach den allgemeinen Regeln des § 1 richtet,
wird idR unbeschr. StPflicht vorliegen, da es zur Dienstausiibung dieser Perso-
nen erforderlich ist, einen Wohnsitz (§ 8 AO) zu begriinden oder sich im Inland
stindig aufzuhalten (§ 9 AO). In diesem Fall kommt zwar der ProgrVorb. nach
allen Var. des § 32b Abs. 1 in Betracht, die nicht der deutschen Besteuerung un-
terliegenden Einkiinfte konnen aber als sachlich stfreie nicht in den ProgrVorb.
einbezogen werden (s. Anm. 77 und 82).

> Werden die Voraussetzung von WUD oder WUK nicht erfiillt (zB wegen deutscher
Staatsangehorigkeit oder stindiger Ansissigkeit im Inland), kommt auch §3
Nr. 29 nicht zum Tragen. Es ist dann (wobei von unbeschr. StPflicht nach § 1
Abs. 1 auszugehen sein wird) anhand des jeweiligen DBA zu priifen, ob eine
sachliche Befreiung in Frage kommt (vgl. OFD Berlin v. 20.7.2000, StEK IntStR
Nr. 99, und Art. 19 OECD-MustAbk.). Insoweit kann § 32b Abs. 1 Nr. 3 Var. 1
eingreifen.

» Deutscher konsularischer oder diplomatischen Dienst (im Ausland) s. oben Anm. 46.
Ehegatten:

» Grundsatz: Bei Zusammenveranlagung (§ 26b) sind die dem ProgrVorb. unter-
liegenden Einkiinfte beider Ehegatten zu addieren, selbst wenn ein Ehegatte nur
stfreie Einkiinfte bezogen hat (vgl. BFH v. 25.5.1970 — I R 109/68, BStBL. 11
1970, 660, und v. 6.10.1982 — I R 121/79, BStBL. II 1983, 34 und BVerfG v.
3.5.1995 — 1 BvR 1176/88, BStBL 11 1995, 758). Da § 26b Einkunftsermitt-
lungsvorschrift ist, kommt die Zusammenrechnung nicht nur im Rahmen der
bis VZ 1995 geltenden Schattenveranlagung (s. Anm. 112), sondern genauso bei
der ab VZ 1996 anzuwendenden Hinzurechnungsmethode (s. Anm. 111) zum
Tragen. Eine unterschiedliche Wahl der Veranlagungsart fiir die Steuersatzer-
mittlung und die Steuer-Bemessungsgrundlage ist nicht zulissig.

> Auslandspersonal im dffentlichen Dienst: Die Einkiinfte beider Ehegatten sind ge-
mil3 § 26 Abs. 1, § 26b bei antragsgemiBer Zusammenveranlagung fiir die An-
wendung des ProgrVorb. zu addieren, soweit § 1 Abs. 2 oder § 1a cingteift (s.
Anm. 46).

» Grengpendler und Grenzginger: Die Zusammenrechnung kommt hingegen nicht
bei den Grenzpendlern nach §1 Abs. 3 (s. Anm. 46) in Betracht, da bei deren
Besteuerung nur Einzelveranlagung statthaft ist.

> Staatsangehorige eines Staates der U oder des EWR: Die nicht der deutschen ESt.
unterliegenden Einkiinfte dieser Personen und ihrer Ehegatten sind ebenfalls
gemil § 26b fiir die Anwendung des ProgrVorb. zu addieren, wenn § 1a Abs. 1
Nr. 2 seinen Voraussetzungen nach eingreift (s. Anm. 46) und Zusammenveran-
lagung beantragt wird.

» DBA-Recht: Der Zusammenrechnung von Ehegatten-Einkiinften steht das
Abkommensrecht grds. nicht entgegen (vgl. Kommentar zum OECD-
MustAbk., Art. 23A Tz. 55; BFH v. 6.10.1982 — I R 121/79, BStBL 1I 1983, 34
zum DBA Osterreich).

» Verfassungsrecht: Die Zusammenrechnung der Einktnfte mit der Folge eines
erhohten Steuersatzes, selbst wenn ein Ehegatte nur stfreie, aber dem Progr-
Vorb. unterliegende Einkiinfte bezieht, verstof3t nicht gegen Art. 6 Abs. 1 GG,
denn die steuetliche Mehrbelastung kénnen die Ehegatten vermeiden, indem sie
getrennte Veranlagung wihlen (BVerfG v. 24.4.1995 — 1 BvR 231/89, FR 1995,
589, und BFH v. 27.9.1990 — I R 181/87, BStBL. 11 1991, 83).
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» Kirchenstener: Zu den Auswirkungen des ProgrVorb. auf die Kirchensteuer
glaubensverschiedener Ehen s. FinMin. Ba.-Wirtt. v. 11.4.1983, StEK EStG
§ 32b Nr. 12, und OFD Diss. v. 10.10.1983 = OFD Koéln v. 12.10.1983, StEK
EStG § 32b Nr. 16.
Einkunftsarten: Die Zuordnung zu den Einkunftsarten konnte insbesondere fiir die
bis einschlieBlich VZ 1995 notwendige ,,Schattenveranlagung® auslind. Einkiinfte
(Abs. 1 Nr. 2 aF, Abs. 2 Nr. 2) wegen der davon abhingigen Frei- und Pauschbetrige
von Bedeutung sein. Insoweit konnte zB § 15 Abs. 3 Nr. 2 der Einordnung als LuF-
Einkiinfte entgegenstehen (¢w, IStR 1994, 80).
Europiische Schulen im Ausland: Das so genannte Europagehalt (die Zula-
gen) von Lehrern an Europiischen Schulen im Ausland (das neben dem natio-
nalen Gehalt bezogen wird) ist nicht in die Ermittlung des Steuersatzes einzube-
ziechen (BFH v. 15.12.1999 — I R 80,98, BFH/NV 2000, 832; OFD Berlin v.
9.5.2000, StEK EStG § 32b Nr. 76; OFD Miinchen v. 10.11.1999, StEK IntStR
Nr. 97). Dieses Europagehalt ist nach § 1 der (nationalen) Verordnung iiber die
Gewihrung von Vorrechten und Befreiungen an die Direktoren und Lehrer bei
den Europiischen Schulen im Ausland v. 18.8.1995 (BGBIL II 1995, 676,
BStBL. 11995, 4106) stfrei.

Europiisches Wihrungsinstitut: Im Inland titige auslindische Mitarbeiter
und ProgrVorb. s. Anm. 89.

Grundfreibetrag: Der ,,besondere Steuersatz® kommt auch dann (auf das zvE
als Steuerbemessungsgrundlage) zur Anwendung, wenn zwar die stpfl. Ein-
kiinfte bei der Steuerbemessungsgrundlage den Grundfreibetrag (§ 32a Abs. 1
Satz 2 Nr. 1) nicht tibersteigen, die von § 32b erfaliten Einktnfte/Leistungen
ihn aber zusammen mit den anderen Einkiinften (beim Steuersatz-Einkommen)
iberssteigen (BFH v. 1.8.1986 — VI R 181/83, BStBL II 1986, 902, und w.
9.8.2001 — III R 50,00, BStBL II 2001, 778 mit Anm. KanzLer, FR 2001, 1230
und Heger, HFR 2002, 24; FG Miinchen v. 13.12.2000, EFG 2001, 438, rkr.; H
185 ,,Grundfreibetrag™ EStH 2003). Auch auf ein zvE unterhalb des Grundfrei-
betrags kann ESt. anfallen, da der Grundfreibetrag nicht als bei Ermittlung des
zvE abzusetzender Steuerfreibetrag, sondern als Teil des Tarifs ausgestaltet ist
(vgl. BFH v. 9.8.2001 — III R 50,00, BStBL II 2001, 778; FG Miinchen v.
13.12.2000, EFG 2001, 438). Daran hat weder der mit Wirkung ab dem VZ
1996 neugefalite § 32b Abs. 2 (Wegfall der Schattenveranlagung — s. Anm. 111)
noch der Fortfall des § 32d etwas geindert (BFH v. 9.8.2001 — III R 50,00,
BStBL II 2001, 778; aA ScumipT/GLaNEGGER XXIII. § 32a Ra. 8). Diese Geset-
zesfolge ist verfassungsgemdll (BFH v. 9.8.2001 — III R 50,00, BStBI. 1T 2001,
778); denn der auf den ProgrVorb. entfallende Teil der Steuer beruht auf der
Leistungsfihigkeit, die in den dem ProgrVorb. untetliegenden Einkiinften zum
Ausdruck kommt (Zorr, Grenziiberschreitenden Verlustberticksichtigung, 2001,
44 Fn. 179). Der Grundfreibetrag bleibt indes auch beim ProgrVorb. nicht ohne
Wirkung; er senkt den besonderen Steuersatz.

Konkursausfallgeld, Riickzahlung: Zahlte der Konkursverwalter spiter aus
der Konkursmasse den Arbeitslohn (aufgrund gesetzlichen Forderungsiiber-
gangs) an das Arbeitsamt, so war dies Riickzahlung des Konkursausfallgeldes,
die beim ProgrVorb. als negative Einnahme im VZ der Riickzahlung anzusetzen
war (s. Anm. 66 ,,Konkursausfallgeld“ und BFH v. 12.10.1995 — I R 153/94,
BStBL. 11 1996, 201).

Konsularbeamte: Die Beztge der sog. Ortskrifte griechischer Konsulate unter-
liegen nach dem DBA Griechenland nur dem ProgrVorb., es sei denn, sie wer-
den an Personen geleistet, die nur die deutsche Staatsangehorigkeit besitzen (vgl.
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OFD Miinchen/Niirnb. v. 20.8.2003, IStR 2004, 29). S. im tbrigen oben ,,Di-
plomaten und Konsularbeamte®.

Leistungen nach Abs. 1 Nr. 1 (s. die Schnelliibersicht tiber die einzelnen Lei-
stungen in Anm. 63):

> Kiirzungen von Leistungsbetrigen (wegen Abtretung oder Abzug von Sozialversi-
cherungsbeitrigen) sind den ausgezahlten Betrigen hinzuzurechnen (s.
Anm. 122).

> Negative Einkiinfte: s. ,,Negative Einkiinfte bei Abs. 1 Nr. 1%,
> Regelmifsig wiederkebrende Einnabmen: s. Anm. 55.

> Riickzahlung: s. ,,Rickzahlung von Leistungen®.

> Zufluf: s. Anm. 55.

Liebhaberei: In die Berechnung des Steuersatzes flieBen wegen Liebhaberei
nicht steuerbare Einktinfte nicht ein (BFH v. 13.5.1993 — IV R 69/92, BFH/
NV 1994, 100). Diese Einschrinkung ist fir Leistungen nach Abs. 1 Nr. 1 schon
deshalb ohne praktische Bedeutung, da dort negative Einkiinfte wegen Abs. 2
Nr. 1 allenfalls im Ausnahmefall und in geringfugiger Hohe vorkommen.

NATO-Angehorige: s. Anm. 89.

Negative Einkiinfte bei Abs. 1 Nr. 1: Fin negativer ProgrVorb. kommt auch
fir die Leistungen nach Abs. 1 Nr. 1 in Betracht (Abschn. 91 Abs. 4 Satz 2
LStR), soweit negative Einnahmen anzusetzen sind (s. ,,Riickzahlung von Lei-
stungen®). Ein negativer Posten kann sich dabei ergeben, wenn die negative Ein-
nahme hoher ist als im selben Jahr bezogene Leistungen des Abs. 1 Nr. 1 abziig-
lich des verbleibenden ArbNPauschbetrags (s. Anm. 124) oder wenn der
negativen Einnahme keine bezogenen Leistungen gegentberstechen (vgl. dazu
das Rechenbeispiel, Fall B, bei H 185 EStH 2003).

Negativer Progressionsvorbehalt: s. Anm. 1, , Negative Einkiinfte bei Abs. 1
Nr. 1%, ,,Null-Steuersatz, ,,Rickzahlung von Leistungen® und ,,Verlustaus-
gleich®.

Null-Steuersatz: Bei konsequenter Durchfithrung kann § 32b tiber den negati-
ven ProgrVorb. (bei entspr. Hohe der neg. Einkiinfte) auch zum Steuersatz von
Null fithren (BFH v. 25.5.1970 — I R 109/68, BStBLI. II 1970, 660, Grundsatz-
Entscheidung, und v. 25.5.1970 — I R 146,/68, BStBI. 11 1970, 755; v. 13.11.1991
— I R 3/91, BStBL II 1992, 345; H 185 ,,Auslindische Verluste® Nr. 1 EStH
2003).

Riickzahlung von Leistungen:

» Grundsatz: Werden Leistungen des Abs. 1 Nr. 1 zuriickgewihrt, so sind sie im
Kj. der Riickzahlung von den bezogenen Leistungsbetrigen abzusetzen (BFH v.
12.10.1995 — I R 153/94, BStBL. II 1996, 201), unabhingig davon, ob die zu-
rickgezahlten Betrige im Kalenderjahr ihres Bezugs dem ProgrVorb. unterlegen
haben oder nicht (R 185 Abs. 3 Satz 1 EStR 2003, vormals Abschn. 91 Abs. 4
Satz 1 LStR). Die Riickzahlung im Bereich der UberschuBeinkiinfte liBt also
den urspriinglichen Zufluf3 unberiihrt; damit scheidet die Annahme einer steuet-
lich in die Vergangenheit wirkenden Riickgewihr aus (BFH v. 12.10.1995 — I R
153/94, BStBI. 11 1996, 201).

» Negativer Progrlorb.: Insoweit kann es auch zum negativen ProgrVorb.
(Anm. 1) kommen, sofern die Rickzahlungen héher sind als die im selben Jahr
bezogenen Leistungen und/oder Einktnfte des Abs. 1 oder weil den zuriickge-
zahlten keine empfangenen Betrige gegeniiberstehen (R 185 Abs. 3 Satz 2 EStR
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2003 und das Rechenbeispiel, Fall B, bei H 185 EStH 2003; vormals Abschn. 91
Abs. 4 Satz 2 LStR; —scu—, DStR 1996, 462). BFH v. 12.10.1995 — I R 153/94
(BStBL II 1996, 201) hat ausdriicklich offengelassen, ob die Riickgewihr von
Leistungen im VZ der Riickgewihr negative FEinnahmen oder Werbungskosten
auslost. Bei Werbungskosten wiirde sich die Riickzahlung nicht auswirken, da
diese bereits durch den ArbNPauschbetrag abgegolten sind, obwohl die Verein-
nahmung seinerzeit den positiven ProgrVorb. ausloste. Dies erscheint im Rah-
men des § 32b bei hohen Riickzahlungen, die sich in fritheren VZ steuersatzer-
hoéhend auswirkten, als nicht sachgerecht.
Abnsatz bei den Bruttobetriigen fritheren Rechts: Rickzahlungen sind auch dann nur mit dem
riickgezahlten Betrag zu berticksichtigen, wenn die Leistungen seinerzeit mit einem
nach §32b Abs.2 Nr.1 aF hochgerechneten Bruttobetrag (s. Anm. 122) dem
ProgrVorb. unterlagen (Abschn. 91 Abs. 4 Satz 2 LStR 1993).
> Arbeitslosengeld, Riickzahlung: Nach § 143 Abs. 3 Satz 1 SGB III (vormals § 117
Abs. 4 Satz 1 AFG) gewihrt die Agentur fiir Arbeit (vormals: das Arbeitsamt)
Arbeitslosengeld, soweit der Arbeitslose sein Arbeitsentgelt (laufendes Arbeits-
entgelt, Urlaubsabgeltung, Abfindung) aus tatsichlichen Griinden nicht vom
ArbG bekommt (s. § 3 Nr. 2 Anm. 25). In diesem Umfang geht der Entgeltsan-
spruch des ArbN gemil3 § 115 SGB X im Wege des gesetzlichen Forderungs-
tbergangs auf die Agentur fiir Arbeit tber. Zahlt der ArbG aufgrund dessen das
Arbeitsentgelt an die Agentur fiir Arbeit, so ist dies beim ArbN Arbeitslohn, der
nach Maf3gabe des § 3 Nr. 2 (dafiir aber insbes. Insolvenzeréffnung tiber das
Vermogen des ArbG erforderlich) stfrei sein kann (R 4 Abs. 1 Satz 2 LStR 2004
s. § 3 Nr. 2 Anm. 25). Es soll aber in einem solchen Fall schon kein Zufluf3 beim
ArbN vorliegen mit der Folge, daf3 auch kein negativer ProgrVorb. wegen Riick-
zahlung des gewihrten Arbeitslosengeldes in Frage kommt (FG Berlin v
2.10.2003, EFG 2004, 185 [Rev. VI R 66,/03]; aA uE zutr. H 4 LStH 2004; § 3
Nr. 2 Anm. 25).

Hat der ArbG das Arbeits-Entgelt (laufendes Arbeitsentgelt oder Abfindung)
mit befreiender Wirkung dem ArbN ausgezahlt, obwohl der vorgenannte ge-
setzliche Forderungsiibergang eingetreten war, so mull der ArbN oder sonstige
Empfinger desselben das Arbeitslosengeld gemil3 § 143 Abs. 3 Satz 1 SGB 111
(vormals § 117 Abs. 4 Satz 2 AFG) der Agentur fiir Arbeit zurtickerstatten. Die
Riickerstattung des ArbN an die Agentur fiir Arbeit ist dann beim ProgrVorb.
abzusetzen (R 4 Abs. 1 Satz 3 LStR 2004; vgl. dazu niher Ursan, DB 1996,
1893 [1898]).

> Gesetzlicher Forderungsiibergang: Haben Sozialleistungstriger Arbeitsentgelt in
Form von Lohnersatzleistungen verauslagt, dann geht der Entgeltsanspruch des
ArbN gegen den ArbG im Umfang der Sozialleistung aufgrund gesetzlichen
Forderungstibergangs (insbesondere gemil3 § 115 SGB X) auf den Soziallei-
stungstriger iiber (s. im besonderen ,,Konkursausfallgeld, Rickzahlung® und
»Arbeitslosengeld, Riickzahlung® — vgl. zu den sozialversicherungsrechtlichen
Regelungen VoeLzke in KOTTNER, Personalbuch 2004 , Erstattungsanspruch der
Agentur fir Arbeit Rn. 18ff). Zahlt der ArbG an den Triger, dann ist die
Nachzahlung als Rickerstattung der Lohnersatzleistung zu behandeln und beim
ProgrVorb. abzuziechen, uE auch, wenn insoweit stfreier Arbeitslohn gemif3 § 3
Nr. 2 EStG vorliegt (vgl. ausfiithrlich Ursan, DB 1996, 1893 [1898]).

> Konkursausfallgeld, Riickzahlung: s. dort.
> Krankengeld, riickwirkender Wegfall des Anspruchs: s. Anm. 67 ,, Krankengeld*.
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> Vereinfachung der zeitlichen Zuordnung: Zar Vereinfachung kénnen die Finanzim-
ter zurtickgezahlte Betrige dem Kj. zurechnen, in dem der Riickforderungsbe-
scheid etrlassen wurde (R 185 Abs. 3 Satz 3 EStR 2003, vormals Abschn. 91
Abs. 4 Satz 3 LStR). Beantragt der Stpfl.,, die zuriickgezahlten Betrige dem Kj.
zuzurechnen, in dem sie tatsidchlich abgeflossen sind, vetlangt die FinVerw. die
Glaubhaftmachung des tatsichlichen Abflusses anhand von Unterlagen, zB Auf-
hebungs-/Erstattungsbescheide oder Zahlungsbelege (R 185 Abs. 3 Satz 4 EStR
2003, vormals Abschn. 91 Abs. 4 Sitze 4 und 5 LStR). Eine Rechtsgrundlage
fiir diese Vereinfachungsregelung besteht indes uE nicht; rechtlich kommt es re-
gelmiBig auf den Abfluf3 an (vgl. Anm. 55 und Ursan, DB 1996, 1893 [1898]).

Sonderausgaben (bis einschlieBlich VZ 1995):

Ab VZ 1996 sind Fragen des Sonderausgabenabzugs fiir den ProgrVorb. ohne
Bedeutung, da keine Schattenveranlagung mehr durchzufithren ist. Bis ein-
schlieBlich VZ 1995 galt folgendes:

» Kein Abzugsverbot: Bei der Ermittlung des Steuersatz-Einkommens war ein Ab-
zugsverbot gem. § 10 Abs. 2 Nr. 1 nicht zu berticksichtigen, soweit mit Sozial-
versicherungsbeitrigen in Zusammenhang stehende stfreie Einkiinfte aus nicht-
selbstindiger Arbeit in die Berechnung der ESt. einzubezichen waren, weil sie
dort als fiktiv stpfl. zu behandeln waren (BFH v. 29.4.1992 — I R 102/91,
BStBL. 1T 1993, 149; ps, DStR 1993, 1227). Entsprechend kam auch nach MaB3-
gabe des § 10 ein Sonderausgabenabzug der den Leistungen des Abs. 1 Nr. 1
hinzugerechneten Beitrige (Versichertenanteile) zur gesetzlichen Renten-, Ar-
beitslosen- und ggf. zur Krankenversicherung bei der Ermittlung des Steuer-
satz-Einkommens in Betracht (vgl. Anm. 122 und Wirtz, DStR 1985, 662).

> Vorsorgeaufwendungen: Aufwendungen fir die Zukunftssicherung von Bedien-
steten internationaler Organisationen, deren Einktnfte stfrei sind, konnten zwar
nicht bei der Steuerbemessungsgrundlage (BMF v. 27.2.1979, BStBL. 1 1979,
139), wohl aber beim Steuersatz-Einkommen berticksichtigt werden.

» Hochsthetrage: Die Hochstbetrige fiir Vorsorgeaufwendungen und Spenden
(§ 10 Abs. 3 Nr. 2 und § 10b) waren innerhalb des Steuersatzeinkommens eigen-
standig zu verindern (s. Aprrz, DStZ 1993, 365).

> Stenerbegiinstignng nach § 10e: Die Grenze des GAE von 120000,/240000 DM
fir die Steuerbeglinstigung des selbstgenutzten Wohneigentums (§ 10e Abs. 5a)
war innerhalb des Steuersatzeinkommens eigenstindig zu bestimmen (s. Paus,
FR 1993, 565).

Steuerbarkeit: Die Einkiinfte des Abs. 1 Nr. 2 und 3 miissen zu den Arten des
§2 Abs.1 gehoren, damit sie in den ProgrVorb. einzubezichen sind (s.
Anm. 81); bei den Leistungen des Abs.1 Nr.1 kann dies offenbleiben (s.
Anm. 62).

Tagegelder:

> An die EU zugewiesene dentsche Beamte: Tagegelder, die von Organen der EU an
in ihrem Bereich verwendete (zugewiesene) deutsche Beamte gezahlt werden,
sind weder nach Art. 13 des Protokolls tber die Vorrechte und Befreiungen der
Europiischen Gemeinschaften v. 8.4.1965 (BGBL II 1965, 1482) noch gemal3
§ 3 Nr. 64 steuerbefreit (vgl. BFH v. 15.3.2000 — I R 28,99, BStBL. 11 2000, 238).
Ist das EU-Tagegeld nach dem DBA (mit Belgien oder Luxemburg) von der
deutschen Steuer freizustellen, ist gemilB § 32b Abs. 1 Nr. 2 und 3 bei unbeschr.
StPflicht der Steuersatz anzuwenden, der sich unter Berticksichtigung des EU-
Tagegeldes ergibt (BFH v. 15.3.2000 — I R 28,99, BStBI. 11 2000, 238; FG Ba.-
Wirtt. v. 5.2.1999, EFG 1999, 458, rkr.; BMF v. 12.3.2002, BStBI. 11 2002, 483);
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dies gilt nicht, soweit das EU-Tagegeld gemil3 § 9a Abs. 2 BBesG auf stfreie
(vom deutschen Dienstherrn gezahlte) Auslandsdienstbeztge (§ 3 Nr. 64) ange-
rechnet wird (vgl. BMF v. 12.3.2002, BStBL. II 2002, 483).

> An die UN zugewiesene dentsche Beamte: Tagegelder, die von der UN vor Ort an
im Ausland (hier: Bosnien-Herzegowina, Kosovo) eingesetzte deutsche Polizei-
beamte gezahlt werden, sollen gemifl dem Abkommen tber die Vorrechte und
Befreiungen der Sonderorganisationen der Vereinten Nationen v. 21.11.1947
(BGBL. II 1954, 640) als stfrei ohne ProgrVorb. zu behandeln sein (vgl. OFD
Koblenz v. 8.5.2002, StEK EStG § 9 Nr. 775).

Steuerermifligungen: s. Anm. 114.
Verlustabzug (ab VZ 1996):

Als Tolge der gesetzlichen Hinzurechnungsmethode beim ProgrVorb. (s.
Anm. 111) werden ab VZ 1996 Verluste beim ProgrVorb. nur noch im Entste-
hungsjahr berticksichtigt. Es gibt mithin keinen Verlustvor- oder riicktrag (Ver-
lustabzug) im Rahmen einer Schattenveranlagung mehr (vgl. H 185 ,,Allgemei-
nes“ EStH 2003). Damit wurde auch ein Verlustriicktrag von 1996 auf 1994 und
1995 ausgeschlossen. Genauso ist uE ab VZ 1996 fur den ProgrVorb. der be-
sondere Verlustvortrag des § 2a Abs. 1 Satz 3 ausgeschlossen (aA FinVerw, zB
H 185 ,,Auslindische Verluste, Nr. 2 EStH 2003; BMF v. 24.12.1999, BStBL. 1
1999, 1076, Tz. 1.2.4).

> Ubergangsregelung: § 52 Abs. 23 Satz 2 idF des JStG 1996 ist dahin zu verste-
hen, dal3 auch vor dem VZ 1996 erzielte Einkiinfte iSd. Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3
fur VZ ab 1996 nicht mehr nach MaBgabe des § 10d bei der Berechnung des
Steuersatzes einbezogen werden diirfen (so die Gesetzesbegriindung der BReg;,
BTDrucks. 13/1173 = Fraktionsentwurf der CDU/CSU-FDP, BTDrucks. 13/
901, 136; OFD Frankfurt. v. 7.2.1997, StEK EStG § 32b Nr. 67). Hinsichtlich
der Sozialleistungen des Abs. 1 Nr. 1 trifft § 52 Abs. 23 Satz 2 keine Regelung,
da bei diesen schon in der Vergangenheit die Hinzurechnungsmethode ange-
wandt worden sei (vgl. OFD Frankfurt. v. 7.2.1997, StEK EStG § 32b Nr. 67).
Diese Primisse trifft uE nicht zu (s. nachfolgend ,,Verlustabzug®); insoweit et-
schien ein Verlustvortrag aus VZ vor 1996 zulissig.

> VerfassungsmifSigkeit: Die Versagung des Verlustabzugs (hier: auf der Ebene
des Steuersatzeinkommens), der aus Griinden der Steuergerechtigkeit die Ab-
schnittsbesteuerung durchbricht, erscheint bei gravierenden steuerlichen Aus-
wirkungen nicht unproblematisch, ist aber von Verfassungs wegen hinzunch-
men, da zumindest ein Verlustausgleich mit anderen Einkiinften gegeben ist
(vgl. BFH v. 12.2.1998 — I R 81,97, BStBI. 1 1998, 485 unter 11.2.b, mwN, und v.
9.5.2001 — XI B 151,/00, BStBL 1I 2001, 552). Ein gegen Art. 3 GG verstofien-
der volliger Ausschlufl der Verlustverrechnung ist damit nicht gegeben (vgl.
BVerfG v. 20.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88).

Der Ausschlull von in VZ vor 1996 erzielten Verlusten diirfte als sog. unechte Riick-

wirtkung verfassungsrechtlich zulissig sein (vgl. § 2a Anm. 259 ,,Verfassungsrechtliche
Fragen der Aufhebung/Auswirkungen auf die Vergangenheit®).

Verlustabzug (bis einschlieSlich VZ 1995):

> Allgemeiner Verlustabzng: Von § 32b Abs. 1 Nr. 2 aFF (heute Nr. 3 Var. 1 und 2)
erfallte Verluste, soweit sie sich im Entstehungsjahr nicht auswirkten, waren im
Wege des Verlustvor- bzw. -riicktrags nach Maf3gabe des § 10d bei der Festset-
zung des Steuersatzes fir das Abzugsjahr zu berticksichtigen.

Siehe BFH v. 25.5.1970 — I R 146/68, BStBL. 11 1970, 755; FG Ba.-Wirtt. v. 20.9.1990,
EFG 1991, 118, bestitigt durch BFH v. 13.11.1991 — I R 3/91, BStBL. 11 1992, 345; H
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185 ,,Auslindische Verluste® Nr. 2 und 3 EStH 1995; OFD Dtss. v. 16.1.1992, FR
1992, 182; kritisch ps, DStR 1992, 458; Paus, DStZ 1993, 126.

Nichts anderes galt fiir negative Leistungen des Abs. 1 Nr. 1 (FG Nurnb. v. 30.5.1994, EFG
1994, 1044, rkr., und FG Minchen v. 17.9.1997, EFG 1998, 37, rkr.; 0.V., EFG-Beilage
13/1994, 51; aA FG Rhld.-Pf. v. 1.6.1994, EFG 1994, 1044, rkr., und die FinVerw,
OFD Frankfurt. v. 7.2.1997, StEK EStG § 32b Nr. 67).
Der Verlustabzug kam nicht zum Tragen, wenn und soweit stpfl. inlind. Verlu-
sten dem ProgrVorb. untetliegende positive Einkiinfte gegentiberstanden, weil
dann im Verlustentstehungsjahr auf der Ebene des Steuersatz-Einkommens kein
Vetlust zustande kam (BFH v. 13.11.1991 — I R 3/91, BStBL II 1992, 345; Lau-
paN, DB 1996, 850).
Beispiele (OFD Diiss. 220):
1. A bezog in 03 stpfl. Einkiinfte von minus 50000 DM; ferner hatte er stfreie, dem
ProgrVorb. unterliegende Einkiinfte von 30000 DM. Rechtsfolge: Bei der Schattenver-
anlagung 03 ergab sich ein neg. Gesamtbetrag der Einkiinfte von 20000 DM, der im
Wege des Verlustriicktrags zunichst bei der Schattenveranlagung 01 wie Sonderausga-
ben abzuziehen war.

2. A etlitt in 03 einen stpfl. Verlust von 50000 DM; ferner hatte er stfreie, dem Progt-
Vorb. unterliegende Einkiinfte von 100000 DM. Bei der Schattenveranlagung 03 war
ein (positiver) Gesamtbetrag der Einktinfte von 50000 DM anzusetzen, insoweit ergab
sich kein Verlustabzug. Bei der Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlage 01 war hin-
gegen ein Verlustabzug von 50000 DM zu berticksichtigen.

Vegl. auch die Beispiele in BFH v. 13.11.1991 — 1 R 3/91, BStBI. 11 1992, 345 (346), und
in H 185 EStH 1995.
» DBA-Recht: Es beschrinkte die Verrechnung von Verlusten nicht auf die Fest-
setzung des Steuersatzes fiir das Entstehungsjahr (BFH v. 13.11.1991 — I R 3/
91, BStBL. II 1992, 345).

» Kein Abzug bei der Bemessungsgrundlage: Nach DBA stfreie Verluste diirfen nicht
mit fritheren oder spiteren positiven Einkiinften aus dem Inland oder aus
Nicht-DBA-Staaten auf der Ebene der Steuerbemessungsgrundlage verrechnet
werden.

> Abzug bei beschrankter StPflicht: Die Verluste konnten bei der Ermittlung des
Steuersatzes selbst dann berticksichtigt werden, wenn sie in einer Zeit entstan-
den, zu der der Stpfl. noch nicht unbeschrinkt stpfl. war (s. FG Diss. Az. IX R
102/103/65 E zit. nach Voger, DBA, 4. Aufl. 2003, Rn. 222; vgl. ferner BFH v.
6.10.1993 — 1R 32/93, BStBL. 11 1994, 113).

» Verfabren: § 10d Abs. 1 Sitze 2 und 3 (Anderung bereits ergangener Beschei-
de) waren sinngemil3 anzuwenden (s. BFH v. 10.11.1989 — I R 124,/86, BStBI. 11
1990, 157; H 185 ,,Auslindische Verluste® Nr. 2 Satz 2 EStH 1995); sinngemil
war ferner § 10d Abs. 3 anzuwenden, dh. ein am Schluf3 des VZ verbleibender
Verlustabzug war auch fiir Zwecke des ProgrVorb. gesondert festzustellen —
nicht nur die jeweils noch bei der StBemessungsgrundlage abzichbaren, sondern
auch die Teile des Verlustes, die sich (nur) auf den StSatz auswirkten, muf3ten al-
so festgehalten werden (DB, DStR 1992, 458).

> Verlustabzugsbeschrinkung durch § 2a Abs. 1 Satz 1 (bei Abs. 1 Nr. 2 al’ [heute:
Abs. 1 Nr. 3 Var. 1)): Diese Bestimmung beschrinkte bis einschlieBSlich VZ 1995
auch den Abzug der von § 2a Abs. 1 erfaliten negativen auslind. Einktinfte und
Gewinnminderungen mit Wirkung fiir den (negativen) ProgrVorb., dh. die von
§ 2a Abs. 1 erfaBten Einkiinfte/Gewinnminderungen ermifligten den anzuwen-
denden Einkommensteuersatz nur beschrinkt innerhalb der Grenzen des be-
sonderen Verlustabzugs gemil3 § 2a Abs. 1 Satz 3. Ab VZ 1996 kommt uE die
Abzugsbeschrinkung nicht mehr zum Tragen, da § 32b Abs. 2 ohnehin keinen
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Verlustabzug mehr zuliB3t und tiberdies § 2a Abs. 1 auf der Ebene des Progt-
Vorb. nicht mehr ecingreift (aA FinVerw. — s. dazu nachfolgend ,,Verlustaus-
gleich®).

» Beschrinkter besonderer Verlustabzng:

> Nach § 2a Abs. 1 Satz 3: Danach war ein besonderer Verlustabzug iS eines
Verlustvortrags (ebenso wie der allgemeine des § 10d) sinngemil auf der
Ebene des Steuersatz-Einkommens durchzufithren (s. BFH v. 17.10.1990 — 1
R 182/87, BStBL II 1991, 136). Beschrinkte daher §2a Abs. 1 Satz 1 den
Verlustausgleich beim Steuersatz-Einkommen des Entstehungsjahres, so kam
ein Verlustabzug beim Steuersatz-Einkommen in folgenden VZ in Betracht,
sofern der Stpfl. positive Einktnfte der jeweils selben Art aus demselben
Staat erzielte. Nach Auffassung der FinVerw gilt dieser Verlustvortrag weitet-
hin (zB H 185 , Auslindische Verluste, Nr.2 EStH 2003; BMF w.
24.12.1999, BStBI. 1 1999, 1076, Tz. 1.2.4).

> Nach § 15 Abs. 4 Satz 2 und § 15a Abs. 2: Diese Vorschriften regeln ebenfalls
einen § 2a Abs. 1 Satz 3 vergleichbaren besonderen Verlustabzug; das Vorste-
hende gilt daher entsprechend.

> Gesonderte Feststellung: Tar Zwecke des beschrinkten Verlustabzugs waren uE
die am SchluB3 eines VZ verbleibenden negativen Einkiinfte in sinngemiBer
Anwendung der §2a Abs.1 Satz5, {15 Abs.4 iVm. §10d Abs.3 (jetzt
Abs. 4) bzw. § 15a Abs. 4 gesondert festzustellen.

> Ubergangsregelung (ab 17 1996): Aufgrund des § 52 Abs. 23 Satz 2 idF des JStG
1996 durfen uE vor dem VZ 1996 erzielte, nach § 2a Abs. 1 (oder nach § 15
Abs. 4 und § 15a Abs. 2) nicht verrechenbare negative auslind. Einktnfte ab
1996 ebenfalls nicht mehr nach Ma3gabe des § 2a Abs. 1 Sitze 3 bis 5 bei der
Berechnung des Steuersatzes mit positiven Einkiinften verrechnet werden.

Verlustausgleich:

» Negativer Progressionsvorbebalt: Auch negative Einkiinfte (Verluste) aus von
§ 32b erfaliten Leistungen und/oder Titigkeiten (insbes. aus nach einem DBA
stfreien auslind. Einktnften) sind im Wege des Verlustausgleichs bei der Ermitt-
lung des Steuersatz-Einkommens abzusetzen und kénnen den Steuersatz bis auf
Null mindern (stRspr., zB BFH v. 25.5.1970 — I R 146,/68, BStBI. 11 1970, 755;
v. 25.5.1970 — I R 109/68, BStBL II 1970, 660; v. 13.11.1991 — I R 3/91,
BStBL. II 1992, 345; s. erginzend ,,Null-Steuersatz®).

» Verlustabzug: Verlustabzug bedeutet die Verrechnung von Verlusten in anderen
Jahren als dem Entstehungsjahr; dieser ist ab VZ 1996 ausgeschlossen, s. ,,Ver-
lustabzug™.

> Beschrinkung des Verlustausgleichs durch § 2 Abs. 3 Satz 2ff. (aufgehoben mit Wir-
kung ab VZ 2004, vgl. § 52 Abs. 2a idFF des sog, Korb II-Gesetzes v. 22.12.2003,
BGBL I 2003, 2840): Diese galt uE nicht bei der Ermittlung der Summe der
Hinzurechnungen zum ProgrVorb., da § 32b Abs. 2 insoweit eine Spezialrege-
lung enthielt (vgl. auch BFH v. 13.8.2003 — XI R 27,/03, BEFH/NV 2004, 695).

» Beschrankung des Verlustausgleichs durch § 2a Abs. 1:

> Rechtslage bis einschlieflich 172 1995): § 2a Abs. 1 beschrinkt den Ausgleich (und
Abzug, s. ,,Verlustabzug®) der dort erfaBten — passiven (vgl. § 2a Abs. 2) — ne-
gativen auslind. Einkiinfte und Gewinnminderungen mit Wirkung fiir den
(negativen) ProgrVorb. des § 32b Abs. 1 Nr. 2 aFF (heute Abs. 1 Nr. 3 Var. 1);
die von §2a Abs. 1 erfalten negativen Einktnfte/Gewinnminderungen et-
miBigen sonach den anzuwendenden Einkommensteuersatz nur beschrinkt
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innerhalb der Rechtsfolgen der Vorschrift, insbes. ist der Ausgleich nur zulis-
sig mit positiven Einkiinften der jeweils selben Art aus demselben Staat
(BFH v. 17.10.1990 — I R 182/87, BStBL 11 1991, 136 mwN; ferner BFH v.
12.12.1990 — T R 127/88, BFH/NV 1992, 104, v. 13.5.1993 — IV R 69/92,
BFH/NV 1994, 100, und v. 13.11.2002 — I R 13/02, BStBl. 11 2003, 795; H
185 ,,Auslindische Verluste® Nr. 2 EStH 2003, zustimmend Mossner, TWB
F. 3a Gr. 1, 301; kritisch zB Paus, DStZ 1991, 342). Andererseits sind spitere
Gewinne daraus solange nicht in den positiven ProgrVorb. einzubezichen, als
sie mit den vorher bezogenen negativen Einktnften verrechnet werden kén-
nen.

Der ProgrVorb. des jeweiligen DBA steht dieser Wirkung des § 2a Abs. 1
nicht entgegen (BFH v. 17.10.1990 — I R 182/87, BStBL. I 1991, 1306), und

zwar auch nicht bei ,,zwingendem® Wortlaut (s. Anm. 26; aA zB WEIGELL,
RIW 1987, 122 [138£)]).

> §2a Abs. 1 ist verfassungsmiBig, soweit er den negativen ProgrVorb. ein-
schrinkt (§ 2a Anm. 11).

> Wirkung gegeniiber Verlusten ans FEG-Staaten?: Fraglich ist, ob die mangelnde Be-
riicksichtigung von Verlusten aus DBA-freigestellten Einktnften aus EG-
Staaten bei der Bemessungsgrundlage (s. § 2a Anm. 33) oder hilfsweise (we-
gen § 2a) im Rahmen des negativen ProgrVorb. den EG-Grundfreiheiten wi-
derspricht (BFH-Vorlage an den EuGH v. 13.11.2002 — I R 13/02, BStBI. 11
2003, 795 mit Anm. CORDEWENER, IStR 2003, 413; s ferner § 2a Anm. 12).
Die FinVerw. ldBt insoweit Einspruchsverfahren gemil3 363 Abs. 2 Satz AO
ruhen, gewihrt aber keine Aussetzung der Vollziehung (Leitfaden der Fin-
Verw., Tz. 5.1; OFD Frankfurt v. 17.6.2003, DStR 2003, 1395).

> Kein Ausschluff mebr ab VZ 1996: Ab VZ 1996 wird uE der negative Progt-
Vorb. ohnehin nicht mehr durch § 2a Abs. 1 beschrinkt (anders die FinVerw,,
H 5 ,,Allgemeines® und H 185 ,,Auslindische Verluste® EstH 2003 sowie zB
OFD Chemnitz v. 26.2.2004, Haufe-Index: 1115258). Dies folgt aus dem
Wortlaut des § 32b Abs. 2, wonach das zvE um die in Abs. 2 Nr. 1 (,,die Sum-
me der Leistungen nach Abzug des Arbeitnehmer-Pauschbetrages ...) und in
Abs. 2 Nr. 2 (,,die dort bezeichneten Einkiinfte®) genannten Saldobetrige le-
diglich zu vermehren oder zu vermindern ist; die Ausgleichsbeschrinkung
insbes. des § 2a Abs. 1 kann (anders als bei der vormaligen Schattenveranla-
gung) nicht mehr eingreifen, da sie systematisch erst nach der Einkunftser-
mittlung ansetzt (vgl. auch BFH v. 17.10.1990 — I R 182/87, BStBl. II 1991,
136 unter B. I. 1. a). Ob dieses Ergebnis vom Gesetzgeber beabsichtigt ist,
dazu schweigt die Gesetzesbegriindung. Indes entspricht es dem Vereinfach-
ungszweck der ab VZ 1996 neu eingefithrten Hinzurechnungsmethode (vgl.
BTDrucks. 13/1173 = BTDrucks. 13/901, 1306), der insbes. auch auf die Ver-
meidung von Verlustabziigen und damit auch auf die Vermeidung des beson-
deren Verlustvortrags des § 2a Abs. 1 Satz 3 gerichtet ist. Diesen Vereinfach-
ungszweck hebt auch BFH v. 17.12.2003 — I R 75/03 (BFH/NV 2004, 721,
FR 2004, 602) hervor. Das Ergebnis erscheint zwar nicht im Einklang mit der
Zielsetzung des § 2a Abs. 1, unerwiinschte Steuersparmoglichkeiten zu besei-
tigen, die sich aus der Beteiligung an Auslands-Verlustzuweisungsmodellen
ergaben (vgl. BFH v. 17.10.1990 — I R 182/87, BStBL. II 1991, 136 unter B.
II1.1.b). Solche Steuersparméglichkeiten sind jedoch ohnehin erheblich einge-
schrinkt durch die inzwischen bei Verlustzuweisungsgesellschaften geltende
Vermutung, daf3 bei deren Grindung keine Gewinnerzielungsabsicht besteht
(BFH v. 12.12.1995 — VIII R 59/92, BStBI. 1T 1996, 219).
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Progressionsvorbehalt Anm. 136-141  §32b

» Beschrankung des Verlustansgleichs durch § 15 Abs. 4, § 15a: In gleicher Weise wie
§ 2a Abs. 1 wirken sich andere Verlustausgleichs-Beschrinkungen des EStG, ins-
bes. § 15 Abs. 4, § 15a beim Steuersatz-Einkommen aus, insbes. wenn der Stpfl.
an einer auslind. PersGes. beteiligt ist und seine Haftung mit derjenigen eines
Kommanditisten einer Kommanditgesellschaft nach deutschem Recht vergleich-
bar ist (§ 15a Abs. 5; vgl. auch R 138d Abs. 5 EStR 2003). Nur ein ausgleichsfi-
higer Verlust (iS des § 15a Abs. 1) berechtigt zur Inanspruchnahme des negati-
ven Progressionsvorbehalts (vgl. BFH v. 16.5.2002 — IV R 58/00, BStBI. 11
2002, 748 [Streitjahr 1989]).

Werbungskosten:

» Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1: Bei den Sozialleistungen ist nur der nicht ausge-
schopfte ArbNPauschbetrag abzichbar (s. Anm. 123 f.)

» Abs. 1 Nr. 2 und 3, Abs. 2 Nr. 2: Sog. vorab entstandene oder vorweggenom-
mene WK, die durch eine nichtselbstindige Titigkeit im Ausland veranlaf3t sind
(mit ihr in unlésbarem Zusammenhang stehen), mindern die jeweils hinzuzu-
rechnenden Einkiinfte, und zwar auch dann, wenn kinftig die inlind. (personli-
che) StPflicht (vgl. § 1) entfillt oder aus der auslind. Einkunftsquelle keine steu-
erbaren Einkiinfte flieBen (BFH v. 6.10.1993 — I R 32/93, BStBL 1T 1994, 113
m. Anm. B. MEeyer, FR 1994, 96; FG Miinchen v. 26.11.1993, EFG 1995, 247,
rkt.); es reicht Verausgabung wihrend des Bestehens der inldnd. StPflicht.

Einstweilen frei. 137-140

Erliuterungen zu Abs. 3:

Bescheinigungspflicht des Trigers der Leistungen
iSd. Abs. 1 Nr. 1

A. Bescheinigungspflicht bei Sozialleistungen
iSd. Abs. 1 Nr. 1 (Abs. 3 Satz 1)

I. Uberblick 141

Durch Abs. 3 werden die ,, Tridger der Sozialleistungen® gesetzl. verpflichtet, den
Empfingern der Leistungen nach Abs. 1 Nr. 1 Bescheinigungen zur Vorlage
beim FA auszustellen (Begr. StReformG 1990, BTDrucks. 11/2157, 150). Die
Bescheinigungen dienen der stl. Erfassung der Leistungen des Abs. 1 Nr. 1 beim
ProgrVorb., sind also nur fir diesem unterliegende Leistungen auszustellen.

Zeitliche Abgrenzung: Die Bescheinigungspflicht gilt ab VZ 1990 (s. Anm. 2).
Thr unterliegen alle Leistungen, die den Empfingern nach dem 31.12.1989 zu-
flieBen; dazu gehoéren sowohl davor bewilligte Leistungen, deren Bezugsdauer
sich tber den 31.12.1989 hinaus erstreckt, als auch solche, die fir vor dem
1.1.1990 endende Bezugszeitriume nach dem 31.12.1989 nachgezahlt wurden
(BMF v. 31.5.1989, StEK EStG § 32b Nr. 27).

Ausnabme Insolvenzgeld: Dieses ist mit Wirkung ab dem VZ 2005 von der Beschei-
nigung ausgenommen, da ab dann die Daten fir das Insolvenzgeld von der BfA

elektronisch an die FinVerw. ibermittelt werden (s. Anm. 2 ,,StAndG 2003 und
Anm. 156 ff.).
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Kein Grundlagenbescheid: Die Bescheinigung ist uE kein Grundlagenbe-

scheid iSd. § 171 Abs. 10, § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO, die Beurteilung des Soziallei-

stungstrigers darin ist mithin fiir das FA nicht bindend.
Praxis vor VZ 1990: Die Begrindung zum StReformG 1990 (aaO) fiihrt aus, ein Be-
scheinigungs-Verfahtren sei davor bereits von der BfA bei den damals dem ProgrVorb.
unterliegenden Leistungen (vgl. Anm.2) angewandt worden (vgl. dazu BMF w
20.6.1983 und FinMin. Nds. v. 16.12.1982, StEK EStG § 32b Nr. 11 und 9) und habe
sich in der Praxis bewihrt. Dennoch bleiben offensichtlich bei einer Bescheinigung,
die lediglich dem Leistungsempfinger erteilt wird, erhebliche Vollzugsdefizite (s.o.
Anm. 13).

II. Aussteller: Triger der Sozialleistungen

Offentlich-rechtlicher Leistungstriger: Triger der Sozialleistungen, der die
Bescheinigung nach Abs. 3 auszustellen hat, ist derjenige 6ffentlich-rechtliche
Triger, der im Einzelfall die Leistungen des Abs. 1 Nr. 1 gewihrt hat. Der Be-
griff | Sozialleistungstriger® ist insoweit in § 12 (,, Leistungstriger) iVm. §§ 18—
29 SGB I definiert; er findet sich korrespondierend in § 45d Abs. 2 EStG (,,So-
zialleistungstriger®).

Keine Bescheinigungspflicht des ArbG: Der ArbG ist von der Pflicht nach
Abs. 3 ausgenommen, obwohl er ebenfalls in eigenem Namen Leistungen des
Abs. 1 Nr. 1 auszahlt. Dies folgt aus der gesetzlichen Systematik und dem fest-
stehenden Begrtiff ,, Triger der Sozialleistungen®. Soweit der ArbG (auch der be-
amtenrechtliche Dienstherr) Leistungen iSd. Abs. 1 Nr. 1 erbringt, mul3 er diese
bereits im Lohnsteuerabzugsverfahren bescheinigen (s. Anm. 35). Die Lohn-
steuerkarte muf3 bei der Veranlagung ohnehin vorgelegt werden, so dal3 es auch
keines Hinweises iSd. Abs. 3 Satz 2 an den Stpfl. bedarf.

Einzelne Leistungstriager: Triger der Sozialleistungen iSd. Abs. 3 sind sonach
zB bei der gesetzlichen Krankenversicherung (vgl. Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b) die
Orts-, Betriebs-, Innungskrankenkassen, die Seekrankenkasse, die landwirt-
schaftlichen Krankenkassen, die Bundesknappschaft und die Ersatzkassen (§ 21
Abs. 2 SGBI), bei der gesetzl. Unfallversicherung (vgl. ebenfalls Abs. 1 Nr. 1
Buchst. b) die Berufsgenossenschaften, die staatl. und gemeindl. Ausfihrungs-
behorden, Gemeindeunfallversicherungsverbinde usw. (vgl. § 22 Abs. 2 SGB 1),
bei der gesetzl. Rentenversicherung (vgl. Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b) die Landesver-
sicherungsanstalten, die Bundesbahnversicherungsanstalt, die Seckasse, die Bun-
desversicherungsanstalt fiir Angestellte, die Bundesknappschaft und die land-
wirtschaftl. Alterskassen usw. (vgl. §23 Abs.2 SGBI), bei der gesetzl
Arbeitslosenversicherung (vgl. Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) die Agenturen fiir Arbeit
(vormals Arbeitsimter — § 19 Abs. 2 SGB I).

III. Zeitpunkt der Ausstellung

Die Bescheinigung ist — unabhingig vom Zahlungszeitpunkt — bei Einstellung
der Leistung oder spitestens am Ende des ,,jeweiligen® Kj. zu erteilen. Damit ist
sie grds. am Jahresende auszustellen, es sei denn, der Leistungszeitraum, der
auch insgesamt kirzer als ein Kj. sein kann, endet vorher.
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Progtressionsvorbehalt Anm. 144-148  § 32b
IV. Adressat: Leistungsempfinger

Grundsatz: Die Bescheinigung ist dem Empfinger der Sozialleistung, dem
Adressaten des Leistungsbescheides, zu erteilen, also nicht dem FA unmittelbar
zu Ubersenden.

Rechtsanspruch der Leistungsempfinger: Der Leistungsempfinger hat uE
— anders als beim Anspruch des Leistungsempfingers auf Erteilung einer Rech-
nung in § 14 UStG — keinen Rechtsanspruch gegen den Sozialleistungstriger, da
von einer solchen Bescheinigung keine stl. Rechte des Leistungsempfingers ab-
hingen (wie der Vorsteuerabzug von der Rechnung nach § 14 UStG).

V. Inhalt der Bescheinigung

1. Dauer des Leistungszeitraums

Anzugeben ist die Dauer des Leistungszeitraums, fiir den die Sozialleistung ge-
zahlt wird. Davon zu unterscheiden ist der Zeitpunkt der Zahlung. Wenn die
Zahlung zB von Ubergangsgeld unterbrochen wird und dadurch mehrere Lei-
stungszeitrdume entstehen, verlangt die FinVerw. ihre Angabe im einzelnen in
der Bescheinigung (BMF v. 31.5.1989, StEK EStG § 32b Nr. 27; vgl. auch das
Muster einer Bescheinigung tiber den Bezug von Insolvenzgeld in OFD Hann.
v. 3.2.2003, StEK EStG § 32b Nr. 85).

2. Art der Leistung

Bescheinigung der Art bedeutet Angabe der genauen Bezeichnung der Leistung
entsprechend dem jeweiligen Sozialgesetz. Damit lassen sich die bescheinigten
Leistungen mit den von Abs. 1 Nr. 1 erfaBBten abgleichen und Verwechslungen
mit Leistungen ausschlieBen, die nicht dem ProgrVorb. unterliegen (zB Unter-
haltsgeld als Darlehen, s. Anm. 66 ,,Unterhaltsgeld als Zuschuf3).

3. Hohe der Leistung

In den Bescheinigungen Abs. 3 sind die ungekiirzten gesetzl. Leistungsbetrige
(vor Abzug der Versichertenbeitrige zur Sozialversicherung und ungeachtet von
Abtretungen, s. Anm. 122) anzugeben (FinMin. Schl.-Holst. v. 26.6.1990, DStR
1990, 676; BMF v. 15.1.1990, StEK EStG § 32b Nr. 29). Zu bescheinigen ist
auch die Rickzahlung und der riickwirkende Wegfall von Leistungen (s.
Anm. 66 ,,Ersatz von Arbeitsférderungsleistungen durch Sozialrente™, Anm. 67
»Ersatz des Krankengeldes durch Sozialrente®, Anm. 136 ,,Rickzahlung von
Leistungen®).

4. Wihrend des Kalenderjahrs gezahlte Leistungen

Zuflul3: Es sind die wihrend des Kj. (dh. im jeweiligen VZ) gezahlten (s.
Anm. 55) und nicht nur die auf das Kj. als Bezugszeitraum anteilig entfallenden
Leistungen zu bescheinigen (vgl. OFD Diss. v. 29.4.1983, StEK EStG § 32b
Nr. 14). Bagatellgrenzen gibt es nicht; soweit Leistungen wegen Geringfiigigkeit
nicht zur Auszahlung gelangen, brauchen sie nicht bescheinigt zu werden (BMF
v. 31.5.1989, StEK EStG § 32b Nr. 27).

Leistungen: Die Bescheinigungspflicht der Sozialleistungstriger erstreckt sich
nicht auf die vom ArbG ausgezahlten Leistungen (BMF v. 8.2.1989, StEK EStG
§ 32b Nr. 26), auch wenn sie von einem Sozialleistungstriger (insbes. der BfA)

HHR Lfg. 217 Januar 2005 Probst E 105

144

145

146

147

148



149

§32b Anm. 148-156 Progressionsvorbehalt

finanziert werden. Diese Leistungen — Kurzarbeiter-, Schlechtwetter- und Win-
terausfallgeld (Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a), Zuschull zum Mutterschaftsgeld nach
dem MutterschutzG und Zuschuf3 nach § 4 MSchVO oder einer entsprechen-
den Landesregelung (Abs. 1 Nr.1 Buchst. ¢), Verdienstausfall-Entschidigung
nach dem Infektionsschutzgesetz (Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢) — sind vom ArbG
beim LStAbzug zu bescheinigen (s. Anm. 35).

B. Steuerliche Hinweispflichten in der Bescheinigung
(Abs. 3 Satz 2)

Hinweispflicht: Die Bescheinigung mul3 den Empfinger nach Satz 2 auf ,,die
steuerliche Behandlung dieser Leistungen® und ,,seine Steuererklirungspflicht®
hinweisen (vgl. als Muster die Bescheinigung in OFD Hann. v. 3.2.2003, StEK
EStG § 32b Nr. 85). Beide Hinweise dienen der steuerlichen Erfassung der vom
ProgrVorb. erfaliten Leistungen des Abs. 1 Nr. 1. Der Hinweis auf die steuerli-
che Behandlung muf3 sich darauf beziehen, dal die Leistung dem ProgrVorb.
unterliegt. Eine Steuererklirungspflicht besteht, wenn die Summe der Einkiinfte
und Leistungen, die dem ProgrVorb. unterliegen, die der Empfinger und — bei
Zusammenveranlagung (§ 26b) — sein nicht dauernd getrennt lebender Ehegatte
im selben Kalenderjahr bezogen haben, 410 € tbersteigt (§ 46 Abs. 2 Nr. 1 —s.
Anm. 38). Vermittels beider Hinweise sollen die Leistungsempfinger zur Anga-
be in der Steuererklirung veranlaBBt werden. Die Hinweispflicht trigt auch der
Erkenntnis Rechnung, dafl dem Stpfl. die steuer(satz)erhthende Wirkung der
von ihm empfangenen Sozialleistungen nicht ohne weiteres erkennbar sein
diirfte.

Keine Kontrollmitteilungen: Von Kontrollmitteilungen der Leistungstriger an
die Finanzimter sah der Gesetzgeber — vergleichbar der Behandlung bei den
Kapitaleinktunften (vgl. § 30a AO) — ab. Die Fille solcher Mitteilungen hitte bei
den Finanzimtern zu groen Aufwand verursacht, zumal nicht in jedem Fall
steuerliche Folgen eintreten.

150—155 Einstweilen frei.

156

Erliuterungen zu Abs. 4:
Dateniibermittlungspflicht der Bundesagentur fiir Arbeit

A. Ubermittlung der Daten des gewihrten Insolvenzgeldes
(Abs. 4 Satz 1)

Regelungsinhalt: Die Bundesagentur fiir Arbeit (BfA) hat die Daten tiber das
im Kalenderjahr gewihrte Insolvenzgeld fiir jeden Empfinger bis zum 28.2. des
Folgejahres nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenferniibertra-
gung an die amtlich bestimmte Ubermittlungsstelle zu bermitteln (Abs. 4
Satz 1 Halbs. 1). Der ArbN ist auch dann als Empfinger anzusehen, dessen Da-
ten zu dbermitteln sind, wenn er seinen Anspruch auf einem Dritten iibertragen
hat (s. Anm. 158).

Zeitliche Geltung: Die vorgenannte Verpflichtung der BfA gilt ab dem VZ 2005
(§ 52 Abs. 43a).
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Motive des Gesetzgebers:

> Sicherstellung der Erfassung: Das vorgenannte elektronische Mitteilungsverfahren
zwischen der Arbeitsverwaltung und der FinVerw. soll den Vollzug des § 32b
mit verhiltnisméBig geringem Verwaltungsaufwand sicherstellen und der gleich-
miBigen Besteuerung dienen (Begr. StAndG 2003, BTDrucks. 11,/2157, 32). Es
konne nicht hingenommen werden, dal3 eine groBe Zahl von Leistungsempfin-
gern die vorschriftsmiBige stl. Erfassung verhindere (Begr. StAndG 2003 aa0O).

> Testfall Insolvenzgeld: Der neue Abs. 4 sieht zunichst lediglich die Ubermitt-
lung von Daten iiber das Insolvenzgeld vor. Deren Ubermittlung sah der Ge-
setzgeber insofern als besonders eilbediirftig an, als aus der dem FA vorliegen-
den LStBescheinigung (s.0. Anm. 35) — anders als zB beim Arbeitslosengeld
oder der Arbeitslosenhilfe — nicht erkennbar sei, dal3 der ArbG insolvent gewor-
den sei und der ArbN vermutlich Insolvenzgeld erhalten habe. Die Regelung
geht auf Untersuchungen des Bundesrechnungshofs zurtick (s. Anm. 13). Bevor
auch andere Lohnersatzleistungen in die elektronische Ubermittlung einbezogen
werden, sollen erst die Erfahrungen dieses neuen Verfahrens abgewartet werden
(Begr. StAndG 2003 220).

Verhiltnis zu Abs. 3: Die elektronische Ubermittlung nach Abs. 4 tritt an die
Stelle der Bescheinigung nach Abs. 3, von der das Insolvenzgeld ab VZ 2005
ausgenommen ist (s. Anm. 141 ,,Zeitliche Abgrenzung®).

Parallele zur elektronischen Ubermittlung der Lohnsteuerbescheinigun-
gen: Die Datenferniibertragung soll nach Vorstellung des Gesetzgebers auf
dem gleichen Weg und nach den gleichen Regeln erfolgen wie schon ab 2004 die
elektronische Ubermittlung der L.StBescheinigungen gem. § 41b (Begr. StAndG
2003, BTDrucks. 11/2157, 33). Parallelen bestehen auch zu § 45d bereffend die
Datentibermittlung fiir Zwecke der KESt.

Insolvenzgeld: s. Anm. 66 ,,Insolvenzgeld” und Anm. 141 ,,Zeitliche Abgren-
zung".
Entsprechende Geltung des § 41b Abs. 2:

> lektronische Stenernummer: Fur die Datenferniibertragung hat die BfA aus dem
Namen, Vornamen und Geburtsdatum des ArbN ein Ordnungsmerkmal nach
amtlich festgelegter Regel fiir den ArbN zu bilden und zu verwenden (§ 32b
Abs. 41Vm. § 41b Abs. 2 Satz 1). Fiir die Zuordnung der zu tbermittelnden Da-
ten fiir das Insolvenzgeld reicht nach Vorstellung des Gesetzgebers im Hinblick
auf die begrenzte Empfingerzahl das vorgenannte dreigliedrige Ordnungsmerk-
mal (sog. €TIN — electronic Taxpayer Identification Number) aus (Begt.
StAndG 2003, BTDrucks. 11,/2157, 32 — vgl. demgegeniiber die in § 139b AO
geregelte Identifikationsnummer).

» Datenschutz: Das vorgenannte Ordnungsmerkmal darf nur erhoben, gebildet,
verarbeitet oder genutzt werden fur die Zuordnung der gemilB3 §32b Abs. 4
elektronisch tbermittelten Daten zu einem bestimmten Steuerpflichtigen und
fir Zwecke des Besteuerungsverfahrens (§32b Abs. 4 i.V.m. §41b Abs. 2
Satz 2).

B. Information des Arbeitnehmers (Abs. 4 Satz 2)

Regelungsinhalt: Der ArbN, der das Insolvenzgeld empfangen hat (vgl. § 32b
Abs. 4 Satz 3 ,,Empfinger®), ist von der BfA iber die tibermittelten Daten zu
informieren, ferner Gber die stl. Behandlung des Insolvenzgelds und seiner
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StErklirungspflicht. Diese Verpflichtung des Sozialleistungstrigers entspricht
der in Abs. 3 Satz 2 (s. Anm. 149), dient aber nur der Information des Leistungs-
empfingers, nachdem die maf3geblichen Daten bereits direkt von der BfA an die
FinVerw. tbermittelt werden. Der ArbN ist auch dann tiber das im Kj. gewihrte
Insolvenzgeld zu informieren, wenn er seinen Anspruch auf einen Dritten tber-
tragen hat (s. Anm. 158).

C. Arbeitnehmer als Empfinger des
an Dritte ausgezahlten Insolvenzgeldes (Abs. 4 Satz 3)

In den Fillen des § 188 Abs. 1 SGB III: Nach § 188 SGB III steht der An-
spruch auf Insolvenzgeld nicht dem ArbN, sondern einem Dritten zu, wenn der
ArbN seinen Arbeitslohnanspruch vor dem Antrag auf Insolvenzgeld auf einen
Dritten tbertragen hat. Nach § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Halbs. 2 ist das an
den Dritten ausgezahlte Insolvenzgeld dennoch dem ArbN zuzurechnen, der
seinen Lohnanspruch tibertragen hat (s.o. Anm. 66 ,,Insolvenzgeld).

Empfinger iSd. Abs. 4 Satz 1, fir den die Daten zu melden sind und der nach
Abs. 4 Satz 2 zu informieren ist, ist auch in diesen Fillen nicht der Dritte, dem
das Insolvengeld ausgezahlt wird, sondern der ArbN, der seinen Arbeitsentgelts-
anspruch ubertragen hat. Dies folgt bereits aus Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a Halbs. 2.
Die Regelung des Abs. 4 Satz 3 erschien aber offenbar deshalb notwendig, weil
das BMfAuS und die BfA eine andere Auffassung vertreten hatten und deshalb
zunichst die Bescheinigung nach § 32b Abs. 3 verweigerten (s. Anm. 66 ,,Insol-
venzgeld®).
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