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Vorwort zur 44. Lieferung

Der Kommentar ,,FLIcK/WASSERMEYER/KEMPERMANN® (FWK) wurde im
Sommer 1981 damals noch unter dem Namen ,, FLick/WAasSERMEYER/ WIN-
GERT“ erstmalig verdffentlicht. Anlass war das Inkrafttreten des Abkom-
mens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Bundes-
republik Deutschland zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem
Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen (DBA-Schweiz)
vom 11. August 1971. Das DBA-Schweiz war ab dem Veranlagungszeitraum
1972 anzuwenden. Die Idee zu dem Kommentar stammt von Hans FLICK,
der damals im Deutschen Industrie- und Handelstag (DIHT) fir das Inter-
nationale Steuerrecht zustindig war. Hans Frick brachte die Autoren zu-
sammen und gab immer wieder Denkanstofie fiir die Behandlung bestimm-
ter Probleme. Hans Frick ist leider am 30.11.2015 im Alter von 88 Jahren
verstorben. Die Herausgeber und der Verlag wollen in Anerkennung der
Verdienste von Hans FLick um diesen Kommentar und in Erinnerung an ei-
ne grofle Personlichkeit des Internationalen Steuerrechts an dem Namen
,FLick“ im Titel des Werks festhalten.

An der Entstehung des Kommentars war KARL WINGERT wesentlich betei-
ligt, der damals im Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI) titig war.
Schon ab der 2. Erginzungslieferung wurde MicHAEL KEMPERMANN als
Mitautor gewonnen. Nicht unerwihnt bleiben diirfen die Beitrige von dem
innzwischen verstorbenen Kraus Buciek sowie von HUBERTUS BAUMHOFF,
GerD ErHARD, Eva-MARrIA GErRscH, RoLF LAND und KrLAUS STROHNER.
Wieder etwa spater traten der inzwischen verstorbene FLorENz HunpT und
AnDREAs KoL als Autoren in das Werk ein. Im Jahr 1987 wurde MicHAEL
KeEMPERMANN Mitherausgeber. Im Jahr 2006 trat KaARL WINGERT von seiner
Herausgeberposition zurlick. Inzwischen machen sich Herausgeber und
Verlag altersbedingt Gedanken tiber die Nachfolge in der Herausgeberschaft
von FrRANZ WASSERMEYER. Als neue Herausgeber konnten JoHANNES Bass-
LER und NiLs HAck gewonnen werden. Sie werden von den weiteren Auto-
ren BeTTINA L1EBER, HEIKO KUBAILE und AYK MERETZKI unterstiitzt.

Das DBA-Schweiz hat seine Bedeutung bis heute nicht verloren. Im Jahr 2016
fanden bereits Neuverhandlungen zwischen den beiden Regierungen betref-
fend eine Revision des DBA-Schweiz statt. Die Verhandlungen sollen bis En-
de 2017 abgeschlossen sein. Dabei diirften sich auch Auswirkungen durch die
Umsetzung von ,BEPS ergeben. Herausgeber und Verlag verstehen jeden-
falls den ,FWK* als Grundlagenkommentar zum DBA-Schweiz. An dieser
Grundidee soll festgehalten werden. Die Herausgeber haben sich zum Ziel ge-
setzt, sich mit allen in der Offentlichkeit vertretenen Rechtsauffassungen
grundlegend auseinander zu setzen und zu einem sachgerechten Ergebnis zu
gelangen. Dies erklirt auch den Umfang des Kommentars. Auch wenn die
Konkurrenz grof§ ist, soll der ,FWK* seine Funktion nicht nur beibehalten,
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Vorwort

sondern in der Sache verbreitern. Dabei hilft auch das Erscheinen als Lose-
blattkommentar und online in dem Fachmodul Internationales Steuerrecht
des Verlags Dr. Otto Schmidt, weil es zum einen eine schnelle Reaktion auf
Gesetzesanderungen, Rechtsprechung und Stellungnahmen im Schrifttum
moglich macht und zum anderen die Kommentierungen tiber das Internet an
jedem Ort zuganglich sind. In diesem Sinne setzen sich Herausgeber und Ver-
lag fir ein erfolgreiches Gelingen ihrer Absichten ein.

Bonn/Hamburg, im April 2016 Die Herausgeber

Vorwort zur 1. Auflage

Von allen deutschen Doppelbesteuerungsabkommen ist das mit der Schweiz
fur die Praxis das wichtigste. Das ist die notwendige Folge der Intensitit des
gegenseitigen Wirtschaftsverkehrs. Dazu kommen zusitzlich die Besonder-
heiten, die sich aus dem Steuergefille von der Bundesrepublik in unseren
Nachbarstaat ergeben. Diese haben dazu gefithrt, daf das schweizerische Ab-
kommen in einigen Punkten vom tiblichen Muster abweicht, so insbesondere
im personlichen Anwendungsbereich, in der Generalklausel und bei der Son-
dervorschrift fiir auslindisch beherrschte schweizerische Gesellschaften. Hier
sollte die Offnung fiir die Anwendung des deutschen Aufiensteuergesetzes
geschaffen werden. Daf8 diese Regelungen ebenso kompliziert sind wie teil-
weise mif$lungen, ist evident und wird heute auch weitgehend anerkannt.

Die Bedeutung des Erbschaftsteuerabkommens kann angesichts der vielfalti-
gen personlichen Beziehungen zwischen den Biirgern der beiden Staaten
kaum tiberschitzt werden. Die fiir Erbfille bis zum 28.9.1980 geltenden
Art. 9-12 des alten Doppelbesteuerungsabkommens 31/59 sind in einem
Anhang ebenfalls kommentiert.

Die hiermit vorgelegte Erliuterung der beiden Abkommen folgt — vom
Wortverstand ausgehend, auf dem Zweck basierend — dem strengen Schema
des Auflensteuerkommentars. Zahlreiche Beispiele dienen der Verdeutli-
chung, die Gesetzesmaterialien der Aufhellung des Hintergrundes. Auf die
gegenseitigen Beziige zum Auflensteuerrecht ist besonders geachtet worden.

Das Autorenteam setzt sich aus wirtschaftsnahen Anwilten, Richtern und
erfahrenen Verwaltungsbeamten zusammen. Die fehlenden Artikel folgen
kurzfristig in zwei weiteren Lieferungen.

Fir Anregungen aus der Praxis sind wir auch hier wieder dankbar.

Bonn, im Juli 1981 Die Verfasser
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Art. 15a Rz. 9 | B. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Art. 15a

lll. Verhaltnis zum Auslandstatigkeitserlass und zum
Grenzpendlergesetz

Auslandstitigkeitserlass. Der Auslandstitigkeitserlass findet auf einen Grenzgin-
ger, der in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtig ist, allenfalls dann Anwendung,
wenn er seiner Arbeit fiir gewohnlich in einer in der Schweiz befindlichen Betriebs-
stitte eines deutschen Stammbhauses nachgeht und voriibergehend in einen Dritt-
staat geschickt wird.

Unilaterale Grenzpendlerregelung. Die unilaterale Grenzpendlerregelung nach
§ 1 Abs. 3 EStG (fiktive unbeschrinkte Steuerpflicht fiir Bezieher inlindischer Ein-
kiinfte 1.5.d. § 49 EStG ohne Ansissigkeit im Inland) gilt fir Grenzginger mit
Wohnsitz in der Schweiz nicht, weil sie in Deutschland lediglich Einkiinfte bezie-
hen, die dort einem der Hohe nach begrenzten Steuerabzug unterliegen (§ 1 Abs. 3
Satz 3 EStG). Das ist konsequent, weil wegen des Besteuerungsrechts des Wohnsitz-
staates dessen familienbedingte Entlastungen voll zum Zuge kommen.

11-12  Einstweilen frei.

13

14

B. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Art. 15a

I. Aufteilung des Rechts zur Besteuerung (Abs. 1)

»(1) 'Ungeachtet des Artikels 15 koénnen ...

Verhiltnis zu Art. 15. Nach Art. 15 werden die Einkiinfte, die aus der in einem der
beiden Vertragsstaaten ausgeiibten unselbstindigen Arbeit erzielt werden, vorbe-
haltlich der 183-Tage-Klausel im Tatigkeitsstaat besteuert. Das Besteuerungsrecht
fiir die Beziige von leitenden Angestellten ist nach Art. 15 Abs. 4 regelmiflig dem
Staat zugewiesen, in dem die arbeitgebende Gesellschaft ansissig ist. Von diesen
Regelungen macht Art. 15a eine Ausnahme, indem er die grundsitzliche Besteue-
rung im Wohnsitzstaat mit einem der Hohe nach begrenzten Quellenbesteue-
rungsrecht des Titigkeitsstaates anordnet.! Das gilt auch fir Vergiitungen eines
Delegierten einer Schweizerischen Kapitalgesellschaft, die auf der Grundlage eines
Anstellungsvertrages fiir die geschiftsfithrende Titigkeit gezahlt werden.?

Verhiltnis zu Art. 17. Die Regelung des Art. 17 geht der Grenzgingerregelung nicht
mehr vor. Art. 17 Abs. 1 hat nach seinem unveridnderten Wortlaut lediglich Vorrang
vor Art. 7, 14 und 15 (mithin auch vor der fritheren Grenzgingerregelung des
Art. 15 Abs. 4), aber nicht mehr vor der neuen Grenzgingerregelung des Art. 15a.
Kiinstler konnen demnach Grenzginger sein, gleichgiiltig ob sie von einem pri-
vaten oder einem Offentlich-rechtlichen Arbeitgeber beschiftigt werden.> Dem-
gegeniiber ist § 15a auf Bordpersonal auf Schiffen und in Flugzeugen im inter-

1 Cordes/Kraft, FR 2020, 885 (890).

2 BFH v. 14.3.2011 — I R 23/10, BStBI. IT 2013, 73 = BFH/PR 2011, 400 m. Anm. Gosch.

3 BFH v. 30.5.2018 — I R 62/16, BFH/NV 2019, 62 Rz. 32 = ISR 2019, 5 (Kempermann);
BMF v. 19.9.1994 — IV C 6 - S 1301 Schz — 60/9, BStBL. I 1994, 683 Rz.42 (s. Texte
Nr. 5.112) = § 17 Abs. 2 KonsVerCHEV (ab 1.1.2010) sowie Texte Nr. 1.18.

8 | Kempermann



I. Aufteilung des Rechts zur Besteuerung (Abs. 1) | Rz. 15 Art. 15a

nationalen Verkehr i.S.d. Art. 15 Abs. 3 nicht anzuwenden.! Dagegen kann beim
Bordpersonal von Binnenschiffen Art. 15a m.E. eingreifen. Kehrt beispielsweise das
Besatzungsmitglied eines Personenschiffs, das einem schweizerischen Unterneh-
men gehort und auf einem schweizerischen Gewdsser im Tagesausflugsverkehr ein-
gesetzt wird, tdglich an seinen deutschen Wohnort zuriick, ist ein Unterschied zu
anderen Grenzgingern nicht zu erkennen. Art. 18 wird durch Art. 15a nicht ver-
dringt? (s. auch Rz. 15).

».+. Gehilter, Lohne und dhnliche Vergiitungen, die ein Grenzginger aus un-
selbstindiger Arbeit bezieht, ...

Art der erfassten Einkiinfte. Wegen des Oberbegriffs ,, Vergiitungen fiir unselbstin-
dige Arbeit“ und der beispielhaft aufgefiihrten ,, Gehdlter und ,,Léhne* wird auf die
Kommentierung zu Art. 15 Rz. 5 ff. verwiesen. Krankentagegeld, das ein Grenzgin-
ger nach dem VVG von einer schweizerischen Kollektiv-Krankentaggeldversiche-
rung bezieht, stellt weder Arbeitslohn dar, noch unterliegt es dem Progressionsvor-
behalt.> Auf Titigkeitsvergiitungen fiir Gesellschafter von Personengesellschaften
(Art. 7 Abs. 7) ist Art. 15a anwendbar, wenn nach dem nationalen Steuerrecht des
Betriebsstattenstaates die Tatigkeitsvergiitungen dem Gewinn der Personengesell-
schaft nicht hinzugerechnet werden.* Zuschlidge fiir Sonntags-, Feiertags- und
Nachtarbeit sind bei Grenzgingern in die Schweiz — wie bei den im Inland be-
schiftigten Arbeitnehmern auch — nur dann steuerfrei, wenn diese Zuschldge nach
dem tibereinstimmenden Willen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer als Abschlags-
zahlungen oder Vorschiisse auf eine spitere Einzelabrechnung geleistet werden.>
Private Ruhegehilter fallen nicht unter Art. 15a, sondern werden von Art. 18 er-
fasst.® Die Zuteilung des Besteuerungsrechts fiir Ruhegehaltszahlungen, die an
Grenzginger aufgrund ihrer fritheren Titigkeit im 6ffentlichen Dienst gezahlt wer-
den, richtet sich dagegen nach Art. 15a (Rz. 16). Dadurch, dass das Prinzip der
ausschliellichen Besteuerung im Wohnsitzstaat zugunsten eines begrenzten Quel-
lenbesteuerungsrechts unterbrochen ist, ist (im Gegensatz zu der fritheren Grenz-
gingerregelung) eine Abgrenzung zu den nach Art. 18 ausschliefSlich im Wohnsitz-
staat zu besteuernden Ruhegehiltern erforderlich. Nach § 11 Satz 4 KonsVerCHEV
bindet die Qualifikation durch den Titigkeitsstaat den Ansissigkeitsstaat fiir Zwe-
cke der Anrechnung.” Das ergibt sich allerdings nicht aus dem Abkommen® und

—_

BMF v. 19.9.1994 — 1V C 6 - S 1301 Schz — 60/9, BStBI. I 1994, 683 (s. Texte Nr. 5.112) i.d.E.
BMF v. 7.7.1997 — IV C 6 - S 1301 Sch — 37/97, BStBL. 1 1997, 723 Rz.38a (s. Texte
Nr. 5.185) = § 17 Abs. 1 KonsVerCHEV (ab. 1.1.2010) — s. Texte Nr. 1.18; Brandis in Was-
sermeyer, Art. 15a DBA-Schweiz Rz. 24.

Brandis in Wassermeyer, Art. 15a DBA-Schweiz Rz. 24.

FG Baden-Wiirttemberg v. 8.5.2019 — 14 K 1955/18, EFG 2019, 1902, juris, DStRE 2020,

257; FG Baden-Wiirttemberg v. 8.5.2019 — 14 K 2647/18, EFG 2019, 1903.

4 BMF v. 19.9.1994 — IV C 6 - S 1301 Schz — 60/9, BStBL. I 1994, 683 Rz. 45 (s. Texte
Nr. 5.112) = § 19 Abs. 1 KonsVerCHEV (ab 1.1.2010) — s. Texte Nr. 1.18; zur Besteuerung
dieser Vergiitungen allgemein: Art. 15 Rz. 20.

5 BFH v. 24.9.2013 — VI R 48/12, BFH/NV 2014, 341.

Brandis in Wassermeyer, Art. 15a DBA-Schweiz Rz. 24.

Zustimmend Duss/Kubaile in Zweifel/Beusch/Matteotti, Internationales Steuerrecht,

Art. 15 Rz. 87.

8 Zum Streit um die sog. Qualifikationsverkettung: Ismer in V/L7, Art.23 OLECD-MA

Rz. 40b.
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15.2

Art. 15a Rz. 15 | B. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Art. 15a

bindet folglich die Gerichte nicht (s. Rz. 42, 50, Art. 15 Rz. 7), diirfte aber auf der
anderen Seite der praktischen Handhabbarkeit entgegenkommen und nicht zu
Streitigkeiten fiithren.

Abfindungen. Leistungen, die einem Arbeitnehmer anlisslich seines vorzeitigen
Ausscheidens aus dem Dienst gewdhrt werden, fallen regelmiflig unter die Rege-
lung des Art. 15! Sie fallen demnach auch unter Art. 15a, wenn der Arbeitnehmer
Grenzginger 1.S. dieser Vorschrift ist. Nur dann, wenn der Abfindung Versorgungs-
charakter beizumessen ist, z.B. wenn laufende Pensionszahlungen kapitalisiert und
in einem Betrag ausgezahlt werden (s. Art. 15 Rz. 10), liegt ein Ruhegehalt i.5.d.
Art. 18 vor,? fiir das — soweit es auf ein privatrechtliches Arbeitsverhiltnis zuriick-
zufiihren ist — allein dem Wohnsitzstaat das Besteuerungsrecht zusteht.®> Infolge
der Einfithrung des § 50d Abs. 12 EStG durch das AmtsHRLAndUG* stellt sich die
Rechtslage fiir die Veranlagungszeitraume bis einschliellich 2016 einerseits und fiir
die ab 2017 andererseits unterschiedlich dar.

Veranlagungszeitraume bis 2016. Auch wenn Abfindungen den Vergiitungen fiir
unselbstindige Arbeit zuzurechnen sind, ist zu beachten, dass Art. 15 Abs. 1 Satz 1
grundsitzlich von einer Besteuerung im Wohnsitzstaat ausgeht. Eine Besteuerung
im Titigkeitsstaat kommt lediglich in Betracht, wenn die Arbeit dort ausgetibt
wird (Art. 15 Abs. 1 Satz 2). Auch die Grenzgingereigenschaft setzt voraus, dass
die betreffende Person ,in dem anderen Vertragstaat” ihren Arbeitsort hat. Das ist
bei Abfindungen nur dann der Fall, wenn eine frithere Tidtigkeit nachtraglich ent-
golten wird. Eine zeitliche Kongruenz zwischen Tétigkeit und Zahlung ist nicht er-
forderlich.> Die Finanzverwaltung will bei Zahlung innerhalb eines Zeitraums von
fiinf Jahren einen sachlichen Zusammenhang mit der Auflésung des Dienstverhalt-
nisses annehmen.® Anders verhilt es sich jedoch, wenn eine Abfindung fiir das vor-
zeitige Ausscheiden aus dem Dienst, also gerade fiir die Nichtfortsetzung der Ar-
beit, gezahlt wird. In einem solchen Fall gibt es keinen Titigkeitsstaat,” so dass das
Besteuerungsrecht ausschliefSlich dem Wohnsitzstaat zusteht.® Zu den Einzelheiten
und der historischen Entwicklung s. Art. 15 Rz. 7.2. Zuletzt entschied der BFH un-
ter Fortfithrung seiner stindigen Rechtsprechung, dass Art. 15 Abs. 1 kein deut-
sches Besteuerungsrecht fiir eine Abfindungszahlung ermdégliche, die eine zuvor in

BFH v. 18.7.1973 — I R 52/69, BStBL II 1973, 757; BFH v. 24.2.1988 — I R 143/84, BStBI. I
1988, 819 = FR 1988, 285; Portner, IStR 2015, 633 (635).

2 BFH v. 19.9.1975 — VI R 61/73, BStBL. II 1976, 65 (66); BMF v. 3.5.2018 — IV B 2 -
$1300/08/10027 — DOK 2018/0353235, BStBI. I 2018, 643 Rz. 220 ff. und Rz. 317 ff. (s.
Texte Nr. 5.340), Kempermann, FR 2015, 122 (127) m.w.N.; s. auch Art. 18 Rz. 11 ff.

3 Anders bei Ruhegehiltern aus 6ffentlichen Kassen (s. Rz. 16).

4 Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren
Mafinahmen gegen Gewinnkiirzungen und -verlagerungen v. 20.12.2016, BGBL I 2016,
3000.

5 BFH v. 19.12.2001 — I R 63/00, BStBI. I 2003, 302 = FR 2002, 526.

6 BMF v. 3.5.2018 — IV B 2 - S 1300/08/10027 — DOK 2018/0353235, BStBL I 2018, 643
Rz. 223 (s. Texte Nr. 5.340).

7 Daher auch der Sondertatbestand der beschrinkten Steuerpflicht nach § 49 Abs.1 Nr. 4
Buchst. d EStG.

8 St. Rspr. seit BFH v. 24.2.1988 — I R 143/84, BStBI. II 1988, 819 = FR 1988, 285; BFH wv.

2.9.2009 —I R 111/08, BStBL. II 2010, 387 = FR 2010, 244 m.w.N; zu leitenden Angestellten:

BFH v. 12.9.2006 — I B 27/06, BFH/NV 2007, 13; kritisch Prokisch in V/L7, Art. 15 OECD-

MA Rz. 26 unter Hinweis auf Art. 15 Rz. 2.7 OECD-MK.

—_
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I. Aufteilung des Rechts zur Besteuerung (Abs. 1) | Rz. 16 Art. 15a

Deutschland wohnende Person nach ihrem Wegzug in die Schweiz von ihrem bis-
herigen inlidndischen Arbeitgeber aus Anlass der Auflosung des Arbeitsverhiltnisses
erhalte.! An die in § 24 Abs. 1 Satz 2 KonsVerCHEV vertretene gegenteilige Auffas-
sung fithlte sich der BFH nicht gebunden (Einzelheiten Art. 15 Rz.7.2). Mit
Schreiben vom 31.3.2016 hat das BMF dieses Urteil fiir anwendbar erklért, offenbar
vor dem Hintergrund, dass ab dem Veranlagungszeitraum 2017 das gewiinschte
Ergebnis rechtlich eindeutig durch den neuen § 50d Abs. 12 EStG erreicht wird.?
Fiir Grenzginger bedeutet das, dass in Ermangelung eines Titigkeitsstaats fir
Abfindungen aus Anlass der Auflosung des Arbeitsverhiltnisses, die er in den Ver-
anlagungszeitriumen bis 2016 erhilt, das Besteuerungsrecht ausschlieflich dem
Wohnsitzstaat zufillt. Das Recht des fritheren Titigkeitsstaats zur begrenzten Quel-
lenbesteuerung (Art. 15a Abs. 1 Satz 2 u.3) kommt nicht zum Zuge.?

Veranlagungszeitriume ab 2017. Der durch das AmtsHRLAndUG* eingefiihrte
§ 50d Abs. 12 EStG bestimmt, dass Abfindungen, die anlisslich der Beendigung ei-
nes Dienstverhiltnisses gezahlt werden, fiir Zwecke der Anwendung eines Abkom-
mens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung als fiir frithere Tiétigkeit geleistetes
zusitzliches Entgelt gelten (Einzelheiten Art. 15 Rz. 7.3%). Das éndert nichts daran,
dass derartige Abfindungen im Ansissigkeitsstaat besteuert werden kénnen, wenn
der Empfinger zur Zeit seiner aktiven Titigkeit nach der Definition des Art. 15a
Abs. 2 Grenzgdnger war. § 50d Abs. 12 EStG fithrt lediglich dazu, dass Deutschland
als fritherer Tatigkeitstaat die auf 4,5 % beschriankte Quellensteuer erheben darf,
die die Schweiz als Ansidssigkeitsstaat nach Art. 15a Abs. 3 zu beriicksichtigen hat.
Ist Deutschland Ansissigkeitsstaat und die Schweiz friherer Tiatigkeitsstaat, sollte
es nach deutscher Auffassung zu einem korrespondierenden Ergebnis kommen.®
Allerdings gilt § 50d Abs. 12 EStG fiir den schweizerischen Rechtsanwender nicht.
Zwar vertritt auch die Eidgendossische Steuerverwaltung die Auffassung, dass Abfin-
dungen, die anlésslich der Beendigung eines Dienstverhiltnisses gezahlt werden, als
fiir die frithere Tétigkeit geleistetes zusitzliches Entgelt gelten.” Diese Auffassung ist
jedoch in Schrifttum und Rechtsprechung nicht unumstritten (s. Art. 15 Rz. 7.3).

Beziige im offentlichen Dienst. Gehilter und Ruhegehilter der Angehorigen des
offentlichen Dienstes, die zugleich Grenzgidnger sind (oder vor ihrer Pensionie-
rung waren), werden weiterhin — abweichend von dem in Art. 19 Abs. 1 und 3 nor-
mierten Kassenstaatsprinzip — nach der Grenzgingerregelung, also nunmehr nach

—_

BFH v. 10.6.2015 — I R 79/13, IStR 2015, 785 m. Anm. Lehner = ISR 2016, 10 (Kemper-
mann); Hess. FG v. 8.10.2013 — 10 K 2176/11, EFG 2014, 288; Wassermeyer/Schwenke in
Wassermeyer, Art. 15 OECD-MA Rz. 79a; Bourseaux/Sendler in Schonfeld/Ditz?, Art. 15
OECD-MA Rz. 50.

2 BMF v. 31.3.2016 — IV B 2 - S 1304/09/1000 — DOK 2016/0311560, BStBL. I 2016, 474 (s.
Texte Nr. 5.301).

3 A.A. Brandis in Wassermeyer, Art. 15a DBA-Schweiz Rz. 26 unter Hinweis auf EStV v.
20.6.2000, L/M/vS/K B 15a.1 Nr. 4; EStV v. 15.9.2004, L/M/vS/K B 15a.1 Nr. 61; offen las-
send BFH v. 17.5.2017 - X R 10/15, BStBL. I 2017, 1251 Rz. 24.

4 Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren
Mafinahmen gegen Gewinnkiirzungen und -verlagerungen v. 20.12.2016, BGBL I 2016,
3000.

5 Zur Aufteilung der Besteuerungsbefugnis neuerdings Hess. FG v. 27.2.2020 — 9 K 353/19
(rkr.), ISR 2020, 312 (Schliicke), EFG 2020, 1251, DStRE 2020, 691.

6 Miessl, Die Besteuerung von Grenzgingen in die Schweiz, S. 68.

7 EStV v. 20.6.2000, L/M/vS/K B 15a.1 Nr. 4; EStV v. 15.9.2004, L/M/vS/K B 15a.1 Nr. 61.
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Art. 15a EStG besteuert (Art. 19 Abs. 5). Das bedeutet, dass seit der Einfiihrung
des § 15a im Jahr 1994 (Rz. 4) die an frithere Grenzginger gezahlten Ruhegehilter
aus Offentlichen Kassen — anders als die aus privaten Arbeitsverhiltnissen — der
(begrenzten) Quellensteuer im Tatigkeitsstaat unterliegen. Das gilt auch fir die
Pensionen der Witwen im 6ffentlichen Dienst titig gewesener Grenzginger.! Die
vor Eintritt des Versorgungsfalls vorgelegte Ansissigkeitsbescheinigung gilt bis zu
einem Wohnungswechsel weiter.? In einer Konsultationsvereinbarung zur Aus-
legung von Art. 19 DBA-Schweiz vom 21.12.2016° haben sich die Behorden der
beiden Vertragsstaaten zur Beilegung des bestehenden Qualifikationskonflikts da-
rauf verstindigt, dass Vergiitungen, einschliefSlich wiederkehrender oder einmaliger
Zahlungen von Vorsorgeeinrichtungen der 2. Sdule der schweizerischen Altersvor-
sorge an aktive oder ehemals Bedienstete im Schweizer 6ffentlichen Dienst als aus
einem ,Sondervermdgen nach Art. 19 Abs. 1 gewihrt gelten. Die Regelung soll
auf alle noch offenen Fille Anwendung finden und nicht nur fiir Zahlungen im Ru-
hestand, sondern auch fiir solche in der Dienstzeit gelten. Hierzu und zu Beispielen
OFD Karlsruhe v. 5.3.2018.* Bei Vergiitungen an ehemalige Grenzginger hat der
Ansissigkeitsstaat des Empfingers nach Art. 19 Abs. 5 vorrangig das Besteuerungs-
recht, sofern der Betreffende wihrend der letzten fiinf Jahre zumindest iiberwie-
gend als Grenzginger anzusehen war. Der Kassenstaat hat den Steuerabzug nach
Art. 15a Abs. 1 auf 4,5 % der Vergiitungen zu beschrinken.”> Hierzu ist der Versor-
gungseinrichtung analog zu der Regelung bei einem Arbeitgeberwechsel eine neue
Ansissigkeitsbescheinigung vorzulegen, die beim ortlich zustdndigen Finanzamt zu
beantragen ist.®

Es fragt sich, ob die Rechtsprechung sich der in der Konsultationsvereinbarung
vertretenen Rechtsauffassung anschlieBen wird. Der BFH misst einer derartigen
zwischenstaatlichen Konsultationsvereinbarung zwar Bedeutung fiir die Auslegung
der DBA bei. Er hat jedoch wiederholt zum Ausdruck gebracht, dass die ,,Grenz-
marke® fiir das richtige Abkommensverstdndnis immer nur der Abkommenswort-
laut sein kann. Wird das in der Konsultationsvereinbarung zum Ausdruck ge-
kommene Abkommensverstindnis durch den Wortlaut nicht gedeckt, kann die
Vereinbarung die Abkommensauslegung durch die Gerichte nicht beeinflussen
oder die Gerichte gar binden.” Das gilt auch dann, wenn der Inhalt der Konsultati-
onsvereinbarung in eine Rechtsverordnung iibernommen wird.® Eine solche Uber-
schreitung des Gesetzeswortlauts ist hier gegeben. Zahlungen von Versorgungskas-
sen der 2. Sdule der schweizerischen Altersvorsorge werden nicht ,fiir erbrachte

Diirrschmidt in V/L7, Art. 19 OECD-MA Rz. 66; Lampert in Schonfeld/Ditz?, Art. 19
OECD-MA Rz. 44.

2 BMF v. 19.9.1994 — IV C 6 - S 1301 Schz — 60/9, BStBL. 1 1994, 683 Rz. 44 (s. Texte
Nr.5.112) = § 17 Abs. 3 KonsVerCHEV (ab 1.1.2010) (s. Texte Nr. 1.18).

3 BMF v. 4.1.2017 — S 1301-CHE/07/10019-04 — DOK 2016/1195410, BStBL. I 2017, 31 (s.
Texte Nr. 5.305).

4 OFD Karlsruhe v. 5.3.2018 — S 130.1/669-St 217, juris, Beck’sche Textausgaben DBA-
Schweiz 19.4.

5 Vgl. auch § 17 KonsVerCHEV.

6 BMF v. 4.1.2017 — IV B 2 - S 1301 — CHE/07/10019-04 — DOK 2016/1195410, BStBI. I
2017, 31 (s. Texte Nr. 5.305).

7 BFH v. 6.10.2015 — I R 79/13, BStBI. II 2016, 326 Rz. 16 = IStR 2015, 785 m. Anm. Leh-
ner = ISR 2016, 10 (Kempermann), s. auch Rz. 42.

8 BFH v. 6.10.2015 -1 R 79/13, BStBI. 11 2016, 326 Rz. 18-29 = IStR 2015, 785 m. Anm. Leh-

ner = ISR 2016, 10 (Kempermann) s. auch Art. 15 Rz. 7.2 a.E. und Art. 26 Rz. 71.

—_
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I. Aufteilung des Rechts zur Besteuerung (Abs. 1) | Rz. 16.1 Art. 15a

Dienste gewdihrt“.! Auf der anderen Seite ist es begriiRenswert, dass der Qualifika-
tionskonflikt beigelegt worden ist. Zudem soll die gefundene Losung offenbar ei-
ne im Rahmen der laufenden Revisionsverhandlungen angestrebte Anderung des
Art. 19 vorwegnehmen. Beides konnte dazu fiihren, dass die in der Koalitionsverein-
barung gefundene Auslegung vom Schrifttum? und von den Gerichten akzeptiert
wird. Hierauf deutet bspw. das Urteil des FG Baden-Wiirttemberg v. 26.11.20207,
das ohne Problematisierung davon ausgeht, dass die in der Konsultationsverein-
barung vom 21.12.2016 enthaltene Einordnung der Zahlungen aus der 2. Sdule der
schweizerischen Altersversorgung unter die Vergiitungen i.S.d. Art. 19 Abs. 1 zu-
treffend ist. Allerdings kam es hierauf nicht entscheidend an, da der Rechtsstreit ei-
nen Abrechnungsbescheid betraf. Gestritten wurde dariiber, ob das FA berechtigt
war, die Hohe der nach § 36 EStG anzurechnenden Quellensteuer (Art. 19 Abs. 5
1.V.m. Art. 15a Abs. Abs. 3 Buchst. a) auf den Ertragsanteil der Rente zu begrenzen
(hierzu Rz. 57).

Fiir die Vergiitungen des im Grenzgebiet ansissigen Bahn-, Post-, Telegrafen- und
Zollpersonals besteht in Art. 19 Abs. 4 eine spezielle ,,Grenzgingerregelung® mit
ausschliefflichem Besteuerungsrecht des Ansissigkeitsstaats — also ohne die (be-
grenzte) Quellensteuer zugunsten des Titigkeitsstaats (s. Art. 19 Rz. 32, 34). Mit
Konsultationsvereinbarung vom 8.5.2020* haben die zustindigen Behorden der
Vertragsstaaten vereinbart, dass Vergiitungen i.S.d. Art. 19 Abs. 3, die von Bahnper-
sonal bezogen werden, nicht von Art. 19 Abs. 4 erfasst werden, wenn die Tatigkeit
auch auflerhalb des Grenzgebiets ausgeiibt wird (Beispiel Lockfiihrer, Zugpersonal,
Triebfahrzeugfiihrer). Fille, in denen Art. 19 Abs. 4 nicht anwendbar ist, bleiben
Art. 19 Abs. 5 1.V.m. Art. 15a vorbehalten.

Beispiel:
Ein bei der Schweizerischen Bundesbahn beschiftigter Zugbegleiter hat seinen Wohnsitz in

Deutschland; bei Vorliegen der tibrigen Voraussetzungen des Art. 15a Abs. 2 steht der Schweiz
das begrenzte Recht zur Quellenbesteuerung zu.

Leistungen von Pensionskassen. Die Altersvorsorge in der Schweiz basiert im We-
sentlichen auf den obligatorischen und iiberobligatorischen Einzahlungen in die
dortigen Pensionskassen.> Zahlungen einer schweizerischen Pensionskasse an ei-
nen vormals in der Schweiz titigen Arbeitnehmer werden, da sie auch auf Beitrags-
leistungen des Arbeitnehmers beruhen, nach Auffassung des BFH nicht fiir geleis-
tete Dienste gezahlt und fallen daher nicht unter Art. 18 oder 19, sondern unter
Art. 21.° Nach der Konsultationsvereinbarung vom 21.12.2016 (hierzu Rz. 16)
sollen sie — sofern es sich um Zahlungen an einen ehemaligen offentlichen Be-
diensteten handelt — unter Art. 15a i.V.m. Art. 19 Abs. 5 fallen.” Nach beiden Auf-
fassungen besteht ein Besteuerungsrecht des Ansissigkeitsstaats, bei Anwendung

1 BFH v. 8.12.2010 — I R 92/09, BStBL. II 2011, 488 Rz. 14.

2 So z.B. Bliimich in Wassermeyer, Art. 19 DBA-Schweiz Rz. 23.

3 FG Baden-Wiirttemberg v. 26.11.2020 — 3K 2073/20 (rkr.), ECLLI:DE:FGBW:2020:
1126.3K2073.20.00 unter II.2.a).

4 BMF v. 12.5.2020 — IV B 2 - S 1301-CHE/07/10019-03 — DOK 2020/0467289, BStBI. 2020,
526 = StEK Doppelbesteuerung Schweiz Nr. 127.

5 Miessl, Die Besteuerung von Grenzgingern in die Schweiz, S. 126; Schustek, DStR 2016,
447; Forster, IStR 2017, 461; s. auch Art. 18 Rz. 5.

6 BFH v. 8.12.2010 — I R 92/09, BStBL. II 2011, 488.

7 Konsultationsvereinbarung v. 21.12.2016 (s. Texte Nr. 2.25), gegen BFH v. 8.12.2010 — I R
92/09, BStBL. II 2011, 488; zur rechtlichen Bewertung s. Rz. 16.
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Art. 15a Rz. 16.1 | B. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Art. 15a

von Art. 15a allerdings zugleich ein Recht des fritheren Titigkeitsstaats zur be-
grenzten Quellenbesteuerung.! Nach deutschem Steuerrecht handelt es sich, sofern
die schweizerischen Pensionskassen nicht nur Aufgaben einer privaten Rentenver-
sicherung?, sondern auch die einer gesetzlichen Rentenversicherung wahrnehmen,
um ,andere Leistungen aus den gesetzlichen Rentenversicherungen 1.S.d. § 22 Nr. 1
Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa EStG. So verhilt es sich bei den Leibrenten, die
aus dem sog. Obligatorium einer Schweizer Pensionskasse gezahlt werden.> Hat
der Steuerpflichtige vor 2005 fiir mindestens zehn Jahre Beitrige oberhalb der je-
weils giiltigen Beitragsbemessungsgrenze geleistet, wird die auf diese Beitrige
entfallende Rente auf Antrag nur mit dem Ertragsanteil nach § 22 Nr. 1 Satz 3
Buchst. a Doppelbuchst. bb EStG besteuert (sog. Offnungsklausel).# Auch bei
Einmalzahlungen aus dem Obligatorium einer Schweizer Pensionskasse an einen
Grenzginger (z.B. sog. Vorbezug fiir Wohneigentum?®, Austrittsleistung bei Beendi-
gung des Dienstverhiltnisses vor Eintritt des Versorgungsfalls® oder Kapitalauszah-
lung nach Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze”) handelt es sich um ,,andere Leis-
tungen aus den gesetzlichen Rentenversicherungen® 1.5.d. § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a
Doppelbuchst. aa EStG, deren Besteuerung nach Art. 21 oder Art. 15a (s. Rz. 16)
ganz oder tiberwiegend dem Wohnsitzstaat zugewiesen ist.® Sie waren bis 2006
nach § 3 Nr. 3 EStG steuerfrei,® sofern es sich nicht um Zahlungen handelte, die
vor Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze und somit vor der Entstehung eines
Versorgungsanspruchs geleistet wurden.!? Erst infolge der Anderung des § 3 Nr. 3
EStG durch das JStG 2007 wurde die Steuerfreiheit aufgehoben.!! Derzeit werden
nur noch enumerativ genannte inldndische Abfindungen und Beitragserstattungen

1 Zur Anrechnung der schweizerischen Quellensteuer in diesen Fillen s. BMF v. 8.2.2018
— IV B 2 - S 1301-CHE/07/10015-02 — DOK 2018/0030094, BStBI. I 2018, 270 (s. Texte
Nr. 5.335); OFD Karlsruhe v. 5.3.2018 — S 130.1/669 — St 217, juris, Beck’sche Textaus-
gaben DBA, Schweiz Nr. 19.4; s. auch Rz. 57 a.E.

2 BFH v. 26.11.2014 — VIII R 38/10, BStBI. I 2016, 657 Rz. 28 ff. Miessl, BB 2006, 1251
(1252); Miessl, IStR 2013, 850.

3 BMF v. 27.7.2016 — IV C 3 - S 2255/07/10005:004, IV C 5 -S 2333/13/10003 — DOK
2015/1102102, BStBL. I 2016, 759 Rz. 20 (s. Texte Nr. 5.303).

4 BMF v. 27.7.2016 — IV C 3 - S 2255/07/10005:004, IV C 5 -S§ 2333/13/10003 —
DOK 2015/1102102, BStBIL. T 2016, 759 Rz. 21 (s. Texte Nr. 5.303); Miessl, Die Besteue-
rung von Grenzgingern in die Schweiz, S. 147 ff. mit Beispielen.

5 BFH v. 25.3.2010 — X B 142/09, BFH/NV 2010, 1275; ausfiihrlich auch zum schweizeri-
schen Sozialversicherungsrecht die Vorinstanz: FG Baden-Wiirttemberg v. 29.7.2009 —
11 V 1621/08, EFG 2009, 2028; BFH v. 20.8.2014 — I R 83/11, BFH/NV 2015, 20 = IStR
2014, 893 m. Anm. Miessl.

6 BFH v. 23.10.2013 — X R 33/10, BStBI. I1 2014, 103.

BFH v. 26.11.2014 — VIII R 38/10, BStBI. II 2016, 657.

8 BFH v. 25.3.2010 — X B 142/09, BFH/NV 2010, 1275; BFH v. 23.10.2013 — X R 33/10,
BStBL. II 2014, 103; BFH v. 20.8.2014 — I R 83/11, BFH/NV 2015, 20 = IStR 2014, 893
m. Anm. Miessl; BMF v. 27.7.2016 — IV C 3 - S 2255/07/10005:004, IV C 5 - S 2333/13/
10003 — DOK 2015/1102102, BStBI. I 2016, 759 Rz. 22 (s. Texte Nr. 5.303).

9 BFH v. 26.11.2014 — VIII R 38/10, BStBI. II 2016, 657 Rz. 42 f.; Miessl, IStR 2007, 883;
BMF v. 27.7.2016 — IV C 3 - S 2255/07/10005:004, IV C 5 -S 2333/13/10003 —
DOK 2015/1102102, BStBI. 12016, 759 Rz. 25 (s. Texte Nr. 5.303).

10 BFH v. 25.3.2010 — X B 142/09, BFH/NV 2010, 1275; BFH v. 26.11.2014 — VIII R 38/10,
BStBL. 11 2016, 657 Rz. 43 f.
11 BFH v. 25.3.2010 — X B 142/09, BFH/NV 2010, 1275 Rz. 40.

~
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I. Aufteilung des Rechts zur Besteuerung (Abs. 1) | Rz. 16.1 Art. 15a

freigestellt.” Ob diese Ausgrenzung auslindischer Leistungen im Verhiltnis zur
Schweiz mit dem Freiziigigkeitsabkommen (Rz. 8) zu vereinbaren ist, ist zweifel-
haft.? Bei der Behandlung von Leistungen aus dem Uberobligatorium schweizeri-
scher Pensionskassen hat die Rechtsprechung des BFH zwischen Pensionskassen
privater und 6ffentlich-rechtlicher Arbeitgeber unterschieden. Leibrenten und Ka-
pitalabfindungen schweizerischer privater Pensionskassen im Rahmen einer Al-
tersrente, die auf dem Uberobligatorium beruht, sind nach iibereinstimmender
Auffassung keine anderen Leistungen aus einer gesetzlichen Rentenversicherung
gemifl § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa EStG.?> Die Besteuerung der
Leibrenten richtet sich vielmehr nach § 22 Nr. 5 Satz 1 und 2 Buchst. a i.V.m. § 22
Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb EStG.# Kapitalabfindungen sind, sofern es
sich um vor dem 31.12.2004 abgeschlossene Vertrige handelt, nach § 20 Abs. 1
Nr. 6 Satz2 i.V.m. § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b Doppelbuchst. cc EStG in der am
31.12.2004 geltenden Fassung steuerfrei, wenn sie dem Typus nach als Kapitalleis-
tung aus einer Rentenversicherung mit Kapitalwahlrecht einzuordnen sind und der
Steuerpflichtige der Pensionskasse mindestens zwo6lf Jahre angehort hat.> Handelt
es sich um einen Neuvertrag (Abschluss nach dem 31.12.2004) richtet sich die Be-
steuerung des Unterschiedsbetrags zwischen der Auszahlung und der Summe der
entrichteten Betridge nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 EStG 2005. Erfolgt die Auszah-
lung nach Ablauf von zwolf Jahren und hat der Empfinger das 60. Lebensjahr voll-
endet, ist die Hilfte des genannten Unterschiedsbetrags zu versteuern (§ 20 Abs. 1
Nr. 6 Satz 2 EStG).° Abkommensrechtlich fallen diese Leistungen unter Art.21
(Art. 21 Rz. 12 ,Versicherungsrenten®) oder ggf. unter Art. 15a (s. Rz. 16). Nach
der deutschen Rechtsprechung sollen Einmalzahlungen aus dem Uberobligatori-
um von Pensionskassen schweizerischer 6ffentlich-rechtlicher Arbeitgeber so zu
behandeln sein wie Einmalzahlungen aus dem Obligatorium, also als ,andere Leis-
tungen aus den gesetzlichen Rentenversicherungen® 1.S.d. § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a
Doppelbuchst. aa EStG.” Das hat der BFH damit begriindet, dass diese Zahlungen
nicht — wie bei den entsprechenden Leistungen privater Kassen — auf vertraglicher,
sondern auf gesetzlicher Grundlage beruhen. Diese Auffassung fiihrt jedoch zu Wi-
derspriichen bei der Behandlung der Beitrige (s. Rz. 16.5). Wohl aus diesem Grund
hat die deutsche Finanzverwaltung die Unterscheidung zwischen den Leistungen
privater und offentlich-rechtlicher Pensionskassen aufgegeben und behandelt
beide gleich mit der Folge, dass sich auch die Besteuerung von Kapitalabfindungen
nach den allgemeinen Regelungen des § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG in der jeweils an-

Forster, IStR 2017, 461 (467); Levedag in Schmidt*?, § 3 EStG Rz. 23.

2 Forster, IStR 2017, 461 (467); Miessl, Die Besteuerung von Grenzgingern in die Schweiz,
S. 155.

3 BFH v. 1.10.2015 — X R 43/11, BStBI. II 2016, 685 = BFH/PR 2016, 70 m. Anm. Férster un-
ter Hinweis darauf, dass das nur dann gilt, wenn nicht nur die Leistung der Pensionskasse,
sondern auch die Beitrage des Versicherten tiberobligatorisch waren.

4 Forster, IStR 2017, 461 (466).

5 BFH v. 26.11.2014 — VIII R 38/10, BStBI. IT 2016, 657 Rz. 65; BMF v. 27.7.2016 = IV C 3 -
S 2255/07/10005:004, IV C 5 -S 2333/13/10003 — DOK 2015/1102102, BStBI. I 2016, 759
Rz. 29 (s. Texte Nr. 5.303).

6 S. hierzu auch Miessl, IStR 2013, 850 (854); Miessl, IStR 2015, 683 (684).

7 BFH v. 20.8.2014 — I R 83/11, BFH/NV 2015, 20 = IStR 2014, 893 m. Anm. Miessl; BFH v.

26.11.2014 — VIII R 38/10, BFH/NV 1139 Rz. 50; BFH v. 16.9.2015 — I R 83/11, BStBI. II

2016, 681 = IStR 2016, 337 m. Anm. Miessl; BFH/PR 2016, 289 m. Anm. Brandis.

—
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zuwendenden Fassung richtet.! Bis zum Veranlagungszeitraum 2015 einschliellich
soll es allerdings bei der vom BFH fiir die Leistungen aus 6ffentlich-rechtlichen
Versorgungseinrichtungen vorgesehenen Sonderbehandlung verbleiben.?

Beitrige des schweizerischen Arbeitgebers zu einer Pensionskasse. Da sie einen
unentziehbaren individuellen Anspruch auf die spitere Leistung gewihren, stellen
sie Arbeitslohn dar.> Sofern sie zu einem Zeitpunkt geleistet werden, in dem der
Arbeitnehmer die Grenze nicht mehr regelmiflig tiberschreitet, weil er von Arbeits-
pflicht freigestellt ist, fallen sie nicht unter Art. 15a, sondern unter Art. 15.4

Obligatorische Beitrige. Arbeitgeberbeitrige in das Obligatorium zu einer
schweizerischen Alters- oder Hinterlassenenversicherung (AHV) oder einer schwei-
zerischen Pensionskasse (s. Rz. 16.1) sind nach § 3 Nr. 62 Satz 1 EStG in der Bundes-
republik steuerfrei.> Die Arbeitnehmerbeitrige zu den genannten schweizerischen
Versorgungseinrichtungen sind grundsitzlich gemifl § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
EStG — vermindert um den nach § 3 Nr. 62 EStG steuerfreien Arbeitgeberanteil —
abziehbar,® es sei denn, die Beitrige werden aus Einkiinften bestritten, die in
Deutschland infolge des DBA steuerfrei sind (§ 10 Abs. 2 Nr. 1 Halbs. 1 EStG).”
Ob die durch das ,,JStG 2018“8 riickwirkend eingefiigte Riickausnahme vom Ab-
zugsverbot fiir steuerbefreite Einkiinfte (§ 10 Abs. 2 Nr. 1 Halbs. 2 EStG —s. Art. 15
Rz. 126) in Betracht kommt, hingt davon ab, ob die Beitrédge in der Schweiz steuer-
lich beriicksichtigt worden sind.® Eine Spezialeinlage, die ein Arbeitgeber in eine
schweizerische Pensionskasse zur Erleichterung des vorzeitigen Ruhestands seines
Arbeitnehmers und zum Ausgleich der damit verbundenen Rentenminderungen
leistet, kann gemifd § 3 Nr. 28 EStG zur Hailfte steuerfrei sein. Voraussetzung ist
aber auch hier, dass die Zahlung in das Obligatorium der Pensionskasse geleistet
wird. Soweit die Spezialeinlage nicht gemdf § 3 Nr. 28 EStG steuerfrei ist, kann sie
gemifl § 34 1.V.m. § 24 Nr. 1 Buchst. a EStG ermifigt besteuert werden.!?

—

BMF v. 27.7.2016 — IV C 3 - S 2255/07/10005:004, IV C 5 -S 2333/13/10003 —
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und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften v. 11.12.2018, BGBI. I 2018, 2338.

9 Zum Sonderausgabenabzug bei Beitrigen an eine deutsche Altersvorsorgeeinrichtung,
die in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit nach dem DBA-Schweiz steu-
erfreien Einnahmen stehen, s. BFH v. 5.11.2019 — X R 23/17, BFH/NV 2020, 271 = FR
2020, 645 Anm. Holscher = ISR 2020, 238 ff. (Kempermann); die Finanzverwaltung wen-
det das Urteil an, BMF v. 19.11.2020 — IV C 3 - S 2221/14/10006:002 — DOK 2020/
1157667, BStBL. 12020, 1216.

10 BFH v. 17.5.2017 — X R 10/15, BStBI. IT 2017, 1251 = BFH/PR 2018, 1 m. Anm. Férster.
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Beitrige in das Uberobligatorium. Nach dem Inkrafttreten des Alterseinkiinftege-
setzes im Jahr 2005 ging die Finanzverwaltung zunichst davon aus, dass die Beitri-
ge an und die Leistungen aus einer schweizerischen Pensionskasse wie bei einer
deutschen Rentenversicherung zu behandeln seien. Offenbar wurde nicht zwischen
Beitrdgen in und Leistungen aus dem Obligatorium (Pensionskasse 2a) einerseits
und dem Uberobligatorium andererseits (Pensionskasse 2b — s. Rz. 16.1) unter-
schieden mit der Folge, dass auch die Arbeitgeberbeitriige in das Uberobligatorium
nach § 3 Nr. 62 Satz 1 EStG als steuerfrei angesehen wurden.! Der BFH ist dem —
zunichst fiir Arbeitgeberbeitrige in das Uberobligatorium einer privatrechtlichen
Pensionskasse — nicht gefolgt.? Es fehlt an der Voraussetzung, dass die Arbeitgeber-
beitrige neben anderen Voraussetzungen nur dann nach § 3 Nr. 62 Satz 1 EStG
steuerfrei sind, wenn sie aufgrund einer nach ausldndischen Gesetzen bestehenden
Verpflichtung gezahlt werden.? Die Finanzverwaltung hat sich 2016 insoweit der
BFH-Rechtsprechung angeschlossen.* Diese Beitrige sind zwar steuerfrei, soweit
sie in den zeitlichen Anwendungsbereich des § 3 Nr. 62 Satz 4 EStG a.F. fallen. Al-
lerdings fiihrt die in § 3 Nr. 4 Halbs. 2 EStG a.F. vorgesehene Anrechnung der nach
§ 3 Nr. 62 Satz 1 EStG steuerfreien Arbeitgeberbeitrige dazu, dass die Steuerfreiheit
in den meisten Fillen nicht zum Zuge kommt.> Unter anderem deswegen wurde
§ 3 Nr. 62 Satz 4 EStG a.F. durch das Betriebsrentenstirkungsgesetz vom 17.8.2017
mit Wirkung ab VZ 2018 aufgehoben.® Die Steuerfreiheit der iiberobligatorischen
Arbeitgeberbeitrige zur schweizerischen Pensionskasse ldsst sich auch nicht aus § 3
Nr. 56 oder 63 EStG herleiten. Das folgt daraus, dass im Wege von sog. Freiziigig-
keitsleistungen der Versicherungskasse Anspriiche auf Leistungen der Kliger vor
Eintritt der (biometrischen) Risiken Alter, Tod, Invaliditit entstehen konnen.”

Uniibersichtlich: Beitrige zu und Leistungen aus dem Uberobligatorium einer
offentlich-rechtlichen Pensionskasse. Noch nicht hochstrichterlich entschieden
war lange Zeit, wie die tiberobligatorischen Arbeitgeberbeitrige zu o6ffentlich-
rechtlichen Pensionskassen zu behandeln sind. Das FG Baden-Wiirttemberg hat
mit Urteil vom 7.7.2011 entschieden, dass die Betrdge — anders als die, zu denen
der Arbeitgeber verpflichtet ist — nicht nach § 3 Nr. 62 Satz 1 EStG steuerfrei sind.?
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