§9

Werbungskosten

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1346), gedndert

durch WachstBeschlG v. 22.12.2009 (BGBL. 12009, 3950; BStBl. 1 2010, 2)

(1) 'Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und
Erhaltung der Einnahmen. *Sie sind bei der Einkunftsart abzuziehen, bei
der sie erwachsen sind. *Werbungskosten sind auch

1.

Schuldzinsen und auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende
Renten und dauernde Lasten, soweit sie mit einer Einkunftsart in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehen. *Bei Leibrenten kann nur
der Anteil abgezogen werden, der sich nach §22 Nummer 1 Satz 3
Buchstabe a Doppelbuchstabe bb ergibt;

Steuern vom Grundbesitz, sonstige offentliche Abgaben und Ver-
sicherungsbeitrige, soweit solche Ausgaben sich auf Gebiude oder
auf Gegenstinde beziehen, die dem Steuerpflichtigen zur Einnahme-
erzielung dienen;

Beitrige zu Berufsstinden und sonstigen Berufsverbinden, deren
Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet ist;

Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir die Wege zwischen Wohnung
und regelmiBiger Arbeitsstitte. 2Zur Abgeltung dieser Aufwendungen
ist fiir jeden Arbeitstag, an dem der Arbeitnehmer die regelmaflige Ar-
beitsstitte aufsucht, eine Entfernungspauschale fiir jeden vollen Kilo-
meter der Entfernung zwischen Wohnung und regelmilliger Arbeits-
statte von 0,30 Euro anzusetzen, hdéchstens jedoch 4500 Euro im
Kalenderjahr; ein héherer Betrag als 4500 Euro ist anzusetzen, soweit
der Arbeitnehmer einen eigenen oder ihm zur Nutzung iiberlassenen
Kraftwagen benutzt. *Die Entfernungspauschale gilt nicht fiir Flug-
strecken und Strecken mit steuerfreier Sammelbeférderung nach § 3
Nummer 32. *Fiir die Bestimmung der Entfernung ist die kiirzeste
Straflenverbindung zwischen Wohnung und regelmifliger Arbeitsstit-
te mal3gebend; eine andere als die kiirzeste Strallenverbindung kann
zugrunde gelegt werden, wenn diese offensichtlich verkehrsgiinstiger
ist und vom Arbeitnehmer regelmiflig fiir die Wege zwischen Woh-
nung und regelmiBiger Arbeitsstitte benutzt wird. Nach § 8 Absatz 3
steuerfreie Sachbeziige fiir Fahrten zwischen Wohnung und regel-
mafliger Arbeitsstiatte mindern den nach Satz 2 abziehbaren Betrag;
ist der Arbeitgeber selbst der Verkehrstriger, ist der Preis anzusetzen,
den ein dritter Arbeitgeber an den Verkehrstriger zu entrichten hitte.
®Hat ein Arbeitnehmer mehrere Wohnungen, so sind die Wege von ei-
ner Wohnung, die nicht der regelmifligen Arbeitsstitte am nichsten
liegt, nur zu beriicksichtigen, wenn sie den Mittelpunkt der Lebens-
interessen des Arbeitnehmers bildet und nicht nur gelegentlich auf-
gesucht wird;

notwendige Mehraufwendungen, die einem Arbeitnehmer wegen ei-
ner aus beruflichem Anlass begriindeten doppelten Haushaltsfiihrung
entstehen, und zwar unabhingig davon, aus welchen Griinden die
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doppelte Haushaltsfithrung beibehalten wird. ?Eine doppelte Haus-
haltsfilhrung liegt nur vor, wenn der Arbeitnehmer auferhalb des Or-
tes, in dem er einen eigenen Hausstand unterhilt, beschiftigt ist und
auch am Beschiftigungsort wohnt. Aufwendungen fiir die Wege vom
Beschiftigungsort zum Ort des eigenen Hausstands und zuriick (Fa-
milienheimfahrten) kénnen jeweils nur fiir eine Familienheimfahrt
wochentlich abgezogen werden. *Zur Abgeltung der Aufwendungen
fiir eine Familienheimfahrt ist eine Entfernungspauschale von
0,30 Euro fiir jeden vollen Kilometer der Entfernung zwischen dem
Ort des eigenen Hausstands und dem Beschiftigungsort anzusetzen.
SNummer 4 Satz 3 bis 5 ist entsprechend anzuwenden. *Aufwendun-
gen fiir Familienheimfahrten mit einem dem Steuerpflichtigen im
Rahmen einer Einkunftsart iiberlassenen Kraftfahrzeug werden nicht
beriicksichtigt;

6. Aufwendungen fiir Arbeitsmittel, zum Beispiel fiir Werkzeuge und ty-
pische Berufskleidung. Nummer 7 bleibt unberiihrt;

7. Absetzungen fiir Abnutzung und fiir Substanzverringerung und er-
héhte Absetzungen. 2§ 6 Absatz 2 Satz 1 bis 3 ist in Fillen der An-
schaffung oder Herstellung von Wirtschaftsgiitern entsprechend an-
zuwenden.

(2) 'Durch die Entfernungspauschalen sind simtliche Aufwendungen ab-
gegolten, die durch die Wege zwischen Wohnung und regelmifliger Ar-
beitsstitte und durch die Familienheimfahrten veranlasst sind. 2Aufwen-
dungen fiir die Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel kénnen angesetzt
werden, soweit sie den als Entfernungspauschale abziehbaren Betrag
iibersteigen. *Behinderte Menschen,

1. deren Grad der Behinderung mindestens 70 betrigt,

2. deren Grad der Behinderung weniger als 70, aber mindestens 50 be-
tragt und die in ihrer Bewegungsfihigkeit im Straenverkehr erheb-
lich beeintrichtigt sind,

kénnen anstelle der Entfernungspauschalen die tatsichlichen Aufwen-

dungen fiir die Wege zwischen Wohnung und regelmalliger Arbeitsstitte

und fiir die Familienheimfahrten ansetzen. *“Die Voraussetzungen der

Nummern 1 und 2 sind durch amtliche Unterlagen nachzuweisen.

(3) Absatz 1 Satz 3 Nummer 4 und 5 und Absatz 2 gelten bei den Ein-

kunftsarten im Sinne des § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 5 bis 7 entspre-

chend.

(4) (weggefallen)

(5) 1§ 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 1 bis 5, 6b bis 8a, 10, 12 und Absatz 6 so-

wie § 9c Absatz 1 und 3 gelten sinngemiB. 2§ 6 Absatz 1 Nummer 1a gilt

entsprechend.
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Anm.1 §9

Allgemeine Erlduterungen zu § 9

Schrifttum: Baugr, Der Dualismus Betriebsausgaben — Werbungskosten, Miinchen 1974,
22-38; OrrerHAUS, Zur steuerrechtlichen Abgrenzung zwischen betrieblich (beruflich)
veranlaBten und durch die Lebensfithrung veranlaBten Aufwendungen, BB 1979, 618f,;
Rurre, Die Abgrenzung der Betriebsausgaben,/Werbungskosten von den Privatausgaben,
DStJG 3 (1980), 103 (108-116); v. BornuAUPT, Der Begriff der Werbungskosten unter be-
sonderer Beriicksichtigung seines Verhiltnisses zum Betriebsausgabenbegriff, DStJG 3
(1980), 149 (152-154); Prinz, Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung, Gelsenkirchen 1984, 140-178; WaNNER, Der einkommensteuerrechtliche
Zurechnungszusammenhang steuerbarer Wertabginge — Ein Beitrag zu einer kausalen
Veranlassungstheorie im (Einkommen-)Steuerrecht, StuW 1987, 302 (307); Krert, Vorab
veranlasste Erwerbsaufwendungen im Einkommensteuerrecht, Berlin/ua. 2000, 49-51;
RaDEMACHER-GOTTWALD, Das steuetliche Arbeitsvermégen — ein Beitrag fiir mehr Steuer-
gerechtigkeit, FR 2003, 336; BERGKEMPER, Die Bedeutung des objektiven Nettoprinzips
fiir den Abzug beruflicher/betrieblicher Aufwendungen in der Rechtsprechung des Bun-
desfinanzhofs, StuW 2006, 311; Lang, Der Stellenwert des objektiven Nettoprinzips im
deutschen Einkommensteuerrecht, StuW 2007, 3; Tipke, Das Nettoprinzip — Angriff und
Abwehr, dargestellt am Beispiel des Werkstorprinzips, BB 2007, 1525; Tipke, Steuerge-
rechtigkeit unter besonderer Berticksichtigung des Folgerichtigkeitsgebots, Stul 2007,
201; Treke, Verteidigung des Nettoprinzips, DB 2008, 263; DruEN, Die Bruttobesteuerung
von Einkommen als verfassungsrechtliches Vabanquespiel, StuW 2008, 3; LEnNER, Die
verfassungsrechtliche Verankerung des objektiven Nettoprinzips, DStR 2009, 185; We-
BER-GRELLET, Unzulissige Diskriminierung von Nahpendlern, DStR 2009, 349.

Gesetzgebungsmaterialien: Vgl. die Hinweise in der Einfithrung zum EStG.

A. Grundinformation zu § 9

Die Vorschrift des § 9 wurde durch das EStG 1934 in das EStG eingefiihrt.
Werbungskosten (WK) sind bestimmte erwerbsbezogene Aufwendungen, die
bei den sogenannten Uberschusseinkunftsarten (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4=7 iVm.
§§ 19-23) zur Ermittlung der stpfl. Einkiinfte von den Einnahmen abgezogen
werden.

Abs. 1 enthilt in Satz 1 eine Definition des allg. WKBegriffs. Satz 2 bestimmt
als Rechtsfolge der WKQualifikation den Abzug der Aufwendungen bei der zu-
gehorigen Finkunftsart. Satz 3 enthilt in seinen Nr. 1-7 eine nicht abschliefen-
de Aufzihlung ecinzelner WKArten mit teils deklaratorischem, teils konstituti-
vem Charakter.

Die beiden Tatbestandsgruppen in Abs. 1 Satz 1 und in Abs. 1 Satz 3 Nr. 1-7
stehen im Verhiltnis von Grundsatz- zu Spezialregelung (s. auch KSM/v. Born-
HAUPT, § 9 Rn. A 20, A 21); bei nicht ausdrtcklich in Abs. 1 Satz 3 Nr. 1-7 gere-
gelten Aufwendungsarten muss jeweils erginzend auf die Grundnorm des
Abs. 1 Satz 1 zuriickgegriffen werden (zB bei doppelter Haushaltsfithrung eines
ledigen ArbN ohne eigenen Hausstand, so ausdriicklich BFH v. 20.7.2006 — VI
R 20/04, BFH/NV 2006, 2068; Berckemrer, FR 2006, 1038; aA Tromas, DStR
2000, 2289).

Abs. 1 Satz 2 steht uE inhaltlich auBerhalb der beiden og. Tatbestandsgruppen,
da es sich um eine reine Rechtsfolgebestimmung handelt (s. Anm. 210).

» Konstitutiver oder deklaratorischer Charakter der Aufziblung: Der Einleitungssatz
des Abs. 1 Satz 3 ,,Werbungskosten sind auch ...* lisst offen, ob insoweit spe-
zielle Ausnahmetatbestinde gegentiber der Grundnorm des Abs. 1 Satz 1 vorlie-
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§9 Anm.1 Allgemeine Erlduterungen zu § 9

gen oder ob es sich lediglich um eine Aufzihlung mit deklaratorischem Inhalt
handelt (vgl. BFH v. 28.11.1980 — VI R 193 /77, BStBL. II 1981, 368 betr. Abs. 1
Satz 3 Nr. 3). Rspr. und Schrifttum differenzieren, wobei Einzelheiten ZT str.
sind (vgl. auch die Zusammenstellung bei KSM /v. BornnaUPT, § 9 Rn. A 27-39;
LBP/ZimmER, § 9 Rn. 160f.); Ursache daftr ist das unterschiedliche Grundver-
stindnis des allgemeinen WKBegriffs (s. eingehend Anm. 115 mwN):

> Nr. 1 (Schuldzinsen, Renten und dauernde Lasten): Satz 1 hat deklaratorische
Bedeutung; Satz 2 bestimmt bei Leibrenten den WKUmfang mit konstitutiver
Wirkung (so auch KSM/v. BornHAUPT, § 9 Rn. A 33, A 34).

> Nr. 2 (Steuern vom Grundbesitz, sonstige 6ffentliche Abgaben und Versiche-
rungsbeitrige): Deklaratorischer Charakter (s. auch FG Miinchen v. 19.5.
1982, EFG 1983, 64, tkr.).

> Nr. 3 (Beitrdge zu Berufsstinden und sonstigen Berufsverbinden): Deklarato-
rische Bedeutung (s. BFH v. 28.11.1980 — VIR 193 /77, BStBL 11 1981, 368).

> Nr. 4 (Fahrtaufwendungen zwischen Wohnung und Arbeitsstitte): Die Vor-
schrift beinhaltet in Satz 1 die Grundaussage dahingehend, dass der Erwerbs-
bereich bereits mit dem Weg zur Arbeit beginnt und auch die Ruckfahrt zur
Wohnung einschliet (insoweit deklaratorische Bedeutung). Nach Auffassung
des BFH v. 10.1.2008 — VI R 17/07 (BStBl. IT 2008, 234) handelt es sich
nicht um sog. gemischte Aufwendungen (uE zutreffend, da Fahrten zur Ar-
beit und zuriick notwendige Bedingung fir Arbeitstitigkeit sind; s. hierzu
auch Anm. 632; aA BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 1, 2/08, FR
2009, 74: Private Mitveranlassung wegen Wahl des Wohnorts; KircHHOF/
voN BeckeraTH IX. § 9 Rn. 352; LBP/ZimMmeR, § 9 Rn. 810 f.; Orreruaus, BB
2006, 129; Soun, FR 1997, 245; Ousertz, BB 1996, 2489; Micker, DStR
2007, 1145 [1146]; WerNsManN, DStR 2007, 1149; Kircanaor, DStR 2003,
Beihefter 5 zu Heft 37). Der Pauschbetrag (mit Hochstbetrag) des Satzes 2
witkt dagegen konstitutiv im Hinblick auf den Umfang der WK.

> Nr.5 (Mehraufwendungen wegen doppelter Haushaltsfithrung): Deklaratori-
scher Charakter hinsichtlich der Grundaussage, in den Einzelheiten konstitu-
tive Wirkung (vgl. zum Verhiltnis zu § 9 Abs. 1 Satz 1 s. BFH v. 20.7.2006 —
VIR 20/04, BFH/NV 2006, 2068).

> Nr. 6 (Arbeitsmittelaufwendungen): ZT mit klarstellender, zT mit rechts-
begriindender Bedeutung (insbes. betr. Berufskleidung, so BFH v. 20.11.1979
— VI R 143/77, BStBL II 1980, 73). Allerdings str. wegen der Abgrenzung
zur steuerneutralen Vermdgenssphire (s. KSM/v. BornHAUPT, § 9 Rn. A 38:
konstitutive Bedeutung, weil Anschaffungskosten im Vermogensbereich).

> Nr. 7 (Absetzung fiir Abnutzung und fir Substanzverringerung): Konstitutive
Ausnahmeregelung gegeniiber dem im Uberschussermittlungsbereich gelten-
den Vermogensneutralititsgrundsatz (iberwiegende Auffassung, vgl. BFH v.
21.12.1982 — VIII R 215/78, BStBI. II 1983, 410; KSM/v. BorNHAUPT, § 9
Rn. A 39; uE im Ergebnis unzutreffend, zustimmend BritmicH/THURMER,
§ 9 Rn. 108; JakoB/WiTTmMANN, FR 1988, 553 ; 5. auch Anm. 187 und 588).
Steuersystematisch ist uE geboten, die Einzeltatbestinde des Abs.1 Satz 3
Nr. 1-7 soweit rechtl. zuldssig aus der vom Veranlassungsprinzip geprigten
Grundqualifikationsnorm des §9 Abs. 1 Satz 1 heraus zu interpretieren (glA
Treke, StuW 1979, 200; Prinz, FR 1986, 406 Fn. 88; KrRONER, StulW 1985, 115
[116]); nur auf diesem Weg ist eine homogene, am Leistungsfihigkeitsprinzip
orientierte Auslegung des Regelungsgefiiges der WK zu erlangen. Dartiber hi-
naus wird im Schrifttum allgemein begrii3t, dass in Abs. 1 Satz 3 Nr. 1-7 be-

E 14 Kreft



Grundinformation zu § 9 Anm.1 §9

stimmte Aufwendungen, bei denen der WKCharakter auch auf der Basis des
Veranlassungsprinzips zumindest zweifelhaft sein kénnte, ausdriicklich als sol-
che anerkannt worden sind (vgl. OrrerHAUS, BB 1979, 622; ScHMIDT/DRENSECK
XXIX. § 9 Rn. 185).

» Keine abschliefende Aufzihlung: Die Aufzihlung einzelner WKArten in Abs. 1
Satz 3 ist illustrativ, nicht erschopfend; dies geht bereits aus der Formulierung
,»Werbungskosten sind auch ..* hervor (BFH v. 16.11.1971 — VI R 347/69,
BStBL. II 1972, 152; Scamipt/DreEnseck XXIX. § 9 Rn. 185). Der Katalog von
als WK in Betracht kommenden Aufwendungsarten ist weitaus umfangreicher
(s. WK-ABC in Anm. 750).

» Konkurrenzen: Die Aufzihlung einzelner WK in Abs. 1 Satz 3 Nr. 1-7 erfolgt
im Grundsatz mit nebengeordnetem Charakter, ist jedoch nicht vollig tber-
schneidungsfrei. So geht zB Nr. 7 (Absetzung fur Abnutzung und Substanzver-
ringerung) nach hM dem Sofortabzug fiir Arbeitsmittel gem. Nr. 6 vor, soweit
keine sog. geringwertigen Wirtschaftsgiiter vorliegen (BFH v. 16.2.1990 — VI R
85/87, BStBL. II 1990, 883; s. auch Anm. 593). Bei der Benutzung eines Faht-
zeugs als Arbeitsmittel zu Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte geht
die Nr. 4 des Abs. 1 Satz 3 der Nr. 6 vor (vgl. BFH v. 15.4.2010 — VI R 20/08,
BStBL IT 2010, 805 betr. Abgeltung einer Leasingsonderzahlung durch Entfer-
nungspauschale).

UE ist die Vorrangstellung der AfA-Vorschrift steuersystematisch verfehlt, da es
sich um im Gleichordnungsverhiltnis stechende Aufwendungsarten handelt.

Abs. 2, 3 und 5 enthalten Regelungen zum Umfang des WKAbzugs bei der
Entfernungspauschale (Abs. 2), zur Einbezichung von NichtArbN mit Uber-
schusseinkiinften (Abs. 3) und zur sinngemiBen Geltung anderer Vorschriften

(Abs. 5).

Abs. 2 schreibt in Satz 1 zu Vereinfachungszwecken die Abgeltungswirkung der
Entfernungspauschale (Abs. 1 Satz 3 Nr. 4) als Grundregel fest (Anm. 641). Die
Sitze 2—4 enthalten Ausnahmeregelungen (Ansatz der tatsichlichen Kosten) fiir
Aufwendungen, die durch die Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel entstehen
(Anm. 642), und fir den Ansatz bestimmter Fahrtkosten als WK bei Korper-
behinderten, unterteilt nach dem Grad der Minderung der Erwerbsfihigkeit
(Anm. 643). Abs. 3 erweitert die Moglichkeit zur Berticksichtigung bestimmter
Fahrtkosten und notwendiger Mehraufwendungen als WK auch auf NichtArbN
(Anm. 650 ff.), da die Regelungen des Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5 sowie des
Abs. 2 ihrem Wortlaut nach auf ArbN zugeschnitten sind. Praktische Bedeutung
hat diese Erweiterung wegen des gesetzlichen Ausschlusses des WKAbzugs bei
den Einkiinften aus Kapitalvermogen (§ 20 Abs Satz 1) und des nur geringen
Anwendungsbereichs bei den sonstigen Einkiinften (§ 22) im Wesentlichen bei
den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung. Abs.5 Satz 1 regelt zur
Gleichbehandlung von Aufwendungen unabhingig von der Art der Einkiinf-
teermittlung (s. Anm. 687) die sinngemiBle Geltung der Abzugsverbote des § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-12 (auBer Nr. 6, 9, 11) far BA (Anm. 690 ff.) und Abs. 6 fiir
Parteispenden (Anm. 705). Die praktische Bedeutung dieser Abzugsverbote im
WKBereich ist sehr unterschiedlich. Wihrend die Abzugsverbote des § 4 Abs. 1
Satz 1 Nr.3 (Gistehduser), Nr. 4 (Jagd, Fischerei, Jachten etc.) und Nr. 10
(Schmiergelder) im Bereich der Uberschusseinkiinfte kaum nennenswerte Be-
deutung haben (s. Anm. 692f., 703), kommt den Regelungen des §4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 5 (Verpflegungsmehraufwendungen), Nr. 6b (hiusliches Arbeitszim-
mer) und Nr. 7 (unangemessene Aufwendungen) auch im WKBereich erhebli-
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che Bedeutung zu (s. Anm. 694, 699f.). AuBerdem regelt § 9 Abs. 5 Satz 1 die
sinngemifle Geltung des §9c Abs.1 und 3 betr. Kinderbetreuungskosten
(Anm. 706) und Abs. 5 Satz 2 die entsprechende Geltung des § 6 Abs. 1 Nr. 1a
betr. anschaffungsnahe HK im WKBereich (Anm. 707).

B. Rechtsentwicklung des § 9

I. Entwicklung des Rechtsinstituts

Das Rechtsinstitut der WK bildet einen traditionellen Bestandteil des deutschen
EStRechts. Das heutige Grundverstindnis des WKBegriffs sowie die vielfaltigen
Interpretationsprobleme sind stark durch die Historie geprigt (vgl. dazu auch
Prinz, Werbungskosten bei den Einktnften aus Vermietung und Verpachtung,
1984, 174-178).

Die historische Wurzel des finalen Werbungskostenbegriffs: Ungeachtet
differierender im EStRecht verfolgter Grundkonzeptionen zur Umgrenzung des
Steuergegenstands weist die auch heute noch geltende allgemeine Legaldefiniti-
on der WK mit ihrer finalen Formel eine erstaunliche Kontinuitit auf.

Thre Wurzeln liegen in der quellentheoretisch fundierten Uberlegung, Aufwen-
dungen seien nur insoweit abzichbar, als sie zum Zweck einer stl. relevanten
Einnahmeerzielung getitigt werden; andere Aufwendungen entfallen auf den stl.
unbeachtlichen Vermdégensstamm oder werden den nicht oder nur in Sonderfil-
len abziehbaren Kosten der privaten Lebensfithrung zugerechnet.

Vermeidung eines ,Dualismus Werbungskosten/Betriebsausgaben
durch das Veranlassungsprinzip: Bis zum Jahr 1934 stellten WK die alleinige
bzw. systemdominante stl. Abzugsposition bei der Ermittlung betrieblicher und
aulBlerbetrieblicher Einkiinfte dar. Das durch das EStG 1934 eingefiithrte Neben-
einander von WK und BA mit unterschiedlichen Legaldefinitionen bezweckte
vorwiegend eine gesetzessystematische und sprachliche Klarstellung, sollte je-
doch nicht einen grundsitzlich differierenden Inhalt der beiden Begriffe fest-
schreiben.

Durch einheitliche Anwendung des fir BA gem. § 4 Abs. 4 geltenden Veranlas-
sungsprinzips auf beide Aufwendungsbereiche im Wege der Rechtsfortbildung
gelang es, einen ,,Dualismus Betriebsausgaben — Werbungskosten (so ein Buch-
titel von BAUER, 1974) zu vermeiden (vgl. Anm. 23 und § 4 Anm. 721). Auch die
Grenzlinie zu den Aufwendungen der privaten Lebensfithrung ist nach der ge-
schichtlichen Entwicklung bei beiden Arten von Abzugsgrofien die gleiche (so
auch der BFH in stRspr., zB BFH v. 28.11.1977 — GtS 2-3/77, BStBL. 11 1978,
105).

II. Rechtsentwicklung des Werbungskostenbegriffs bis zum EStG 1934

Vorldufer des Preufl. EStG: Rudimentire Formulierungsansitze, die an den
heutigen § 9 Abs. 1 Satz 1 erinnern, lassen sich bis zum ,,Publikandum fir die
Stadt Koénigsberg v. 20.10.1807¢ zuriickverfolgen (vgl. mit Nachweisen BAUER,
Der Dualismus Betriebsausgaben — Werbungskosten, 1974, 23 f.; Rupre, DStJG
3 [1980], 103 [109]).

PreuBl. EStG v. 24.6.1891 (Ges.-Slg. 1891, 175): Ohne cine ausdriickliche Ver-
wendung des Begriffs ,,Werbungskosten® waren nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 von dem

E 16 Kreft



Rechtsentwicklung des § 9 Anm.3 §9

Einkommen in Abzug zu bringen ,,die zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung
des Finkommens verwendeten Ausgaben, ...

Der Geltungsbereich der Regelung erstreckt sich auf alle Einkunftsarten und
hatte quellentheoretischen Ursprung (vgl. auch Einf. ESt. Anm. 14).

§9 Abs.1 Nr. 1 wurde — mit nebengeordnetem Charakter — erginzt in den
Nr. 27 durch eine prizisierende Aufzihlung einzelner Aufwendungsarten, wie
zB Schuldzinsen, Renten, dauernde Lasten, regelmiBige jihrliche Absetzungen
fur Abnutzung sowie Versicherungsbeitrige, die ebenfalls stl. in Abzug gebracht
werden konnten (teilweise handelt es sich um heutige Sonderausgaben gem.
§ 10).
Preull. EStG v. 19.6.1906 (Ges.-Slg. 1906, 206): Unter erstmaliger Einfiigung
der Sammelbezeichnung ,,Werbungskosten® wurde im Zuge einer Gesetzes-
novellierung in § 8 Abs. 1 Satz 1 allgemein formuliert:

,»Von dem Rohertrage der im § 6 bezeichneten Finkommensquellen sind die Aufwen-

dungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung des Ertrags (Werbungskosten) in

Abzug zu bringen.*.

§ 6 zihlte diejenigen Einkiinfte auf, die als Einkommen galten; zu dhnlichen Formulie-

rungen in den anderen Landes-Einkommensteuergesetzen vgl. VaNGeErOw, StuW 1960

Sp. 85 Fn. 3.
Gegeniiber der Vorgingerregelung fillt zundchst auf, dass statt des Begriffs
»Ausgaben® nun der Begriff ,, Aufwendungen® verwendet wurde. Welche Grin-
de den Gesetzgeber zu dieser Anderung bewegt hatten, ist nicht ersichtlich. Wie
der Wortlaut des § 8 Abs. 3 Nr. 2 EStG 1906 (... die zur Bestreitung des Haus-
halts des Steuerpflichtigen und zum Unterhalt ihrer Angehorigen gemachten
Ausgaben, insbesondere Aufwendungen zur Befriedigung personlicher Bediirf-
nisse ...) nahe legt, wiesen die Begriffe fir den Gesetzgeber offenbar keine in-
haltlichen Unterschiede auf. Des Weiteren spricht der Einleitungssatz des § 8
EStG 1906 zur Vereinfachung und Bereinigung der Terminologie nicht mehr
vom Abzug von Ausgaben vom Einkommen, sondern vom Abzug von Aufwen-
dungen vom Rohertrag der in § 6 bezeichneten Einkunftsquellen (vgl. KSM/v.
BornHauPT, § 9 Rn. A 125).

Diese allgemeine Begriffsbestimmung wurde vom Gesetzgeber — unter Aufgabe
des Nebenordnungsverhiltnisses — erginzt durch ecine Einzelaufzihlung ver-
schiedener Aufwendungsarten, die auch als WK galten, wie zB die regelmiBigen
jahrlichen Absetzungen fiir Abnutzung der Gebidude sowie Beitrige zu Berufs-
kammern; besonders erwihnt wurden in § 8 Abs. 1 Nr. 4 auch Betriebsausga-
ben.

Als Begriindung der Einzelaufzahlung wurde angefiihrt, dass diese Aufwendungen ,,be-

sonderer gesetzlicher Regelung oder Umgrenzung bedtrfen® (Fuisting/StrUTZ, Die

PreuB3. direkten Steuern, Erster Band: Kommentar zum EStG, 1915, § 8 Anm. 3, 218).
EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBL I 1920, 359): Obwohl das EStG 1920 steuer-
dogmatisch auf dem Boden der Reinvermégenszugangstheorie stand, erhielt der
WKBegriff keinen durchgtreifend neuen Inhalt. § 13 Nr. 1 hatte dhnlich den
Vorgingerregelungen folgende Fassung:

»Vom Gesamtbetrage der Einktnfte sind, soweit in diesem Gesetz nichts anderes vor-

geschrieben ist, in Abzug zu bringen:

1. die zu ihrer Erwerbung, Sicherung und Erhaltung gemachten Aufwendungen (Wer-

bungskosten) ...
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In der amtlichen Begriindung zum Gesetzentwurf (FA 1920, 261) hiel3 es:
,,Der Begriff der Werbungskosten ist von der Wissenschaft und Rechtsprechung im all-
gemeinen fest umgrenzt, so dass es hier einer eingehenden Begriindung nicht bedarf™
(kritisch dazu: StruTZ, EStG 1925, § 12 Anm. 12).

Die in § 13 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a—e zu findende Aufzihlung einzelner WK wur-

de gegeniiber den friheren preul. Regelungen erweitert; insbes. wurden ein-

bezogen: notwendige TFahrtkosten zwischen Wohn- und Arbeitsstitte

(Buchst. d), durch Erwerbstitigkeit der Ehefrau notwendige Mehraufwendun-

gen (Buchst. e).
Obwohl die Abzugsposition der WK nach der Gesetzessystematik weiterhin entspre-
chend den preuB3. Regelungen gleichmiBig fiir alle Einkunftsarten Geltung beanspruch-
te, wurde bei der Einkommensermittlung im Bereich der gewerblichen und land- und
forstwirtschaftlichen Finkiinfte parallel der Terminus ,,Betriebsausgaben verwendet
(§ 32 Satz 2, § 33 Satz 2). Eine gesetzliche Definition der BA fand sich allerdings nicht.
Nach herrschender Auffassung erforderte eine sachgerechte Auslegung des BABegriffs
jedoch ein Hinausgehen tiber den finalen Wortlaut des Begtiffs der WK (Strutz, EStG
1920, § 32 Anm. 6 f.; RFH v. 7.7.1926, RFHE 19, 201-2006); unter dem Blickwinkel der
Gesetzessystematik wurde dabei verkannt, dass BA lediglich eine spezifische Auspri-
gungsform von WK darstellten.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL I 1925, 189): Ahnlich wie seine Vorldufer defi-

nierte § 16 Abs. 1 den Begriff der WK als die ,,zur Erwerbung, Sicherung und

Erhaltung der Einkiinfte gemachten Aufwendungen®.
Zur Verwendung der Begriffe ,,Erwerbung, Sicherung und Erhaltung fithrte STrUTZ,
EStG 1925, § 16 Anm. 8 aus, dass dadurch ,,die verschiedenen Arten der Werbungs-
kosten mehr angedeutet als scharf begrenzt* wiirden.

§ 16 Abs. 5 enthielt eine Aufzihlung der auch zu den WK gehorenden Aufwen-

dungen.
Obgleich das EStG nunmehr explizit den Dualismus Gewinneinkiinfte/Uberschuss-
cinkiinfte festschrieb (§ 7 Abs. 2), wurde der Terminus ,,Betriebsausgaben® nicht mehr
verwendet. Nach der amtlichen Begriindung (vgl. StTruTZ, EStG 1925, § 16 Anm. 2)
war Ursache dafir, dass ,,im bisherigen Einkommensteuergesetz nicht klargestellt war,
wie sich die Betriebsausgaben ... zu den Werbungskosten ... verhielten®.
Somit verkérperten die in § 16 Abs. 1 definierten WK nach der Gesetzessystematik
wiederum die fiir alle Einkunftsarten einheitlich geltende Abzugsposition; sie umfass-
ten auch die Betriebsausgaben als Variante. Da aber bei Aufwendungen im betriebli-
chen Bereich der WKBegriff nicht ohne weiteres passte, war die begriffliche Abgren-
zung zwischen BA und WK weiterhin unklar und streitig (vgl. StrRUTZ, EStG 1925,
§ 12 Anm. 11-12).

Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG 1925 waren die Ausgaben, die die Voraussetzun-

gen des WKBegriffs erftllten, bei der mit thnen im wirtschaftlichen Zusammen-

hang stehenden Einkunftsart abzuziehen. Die Vorschrift war damit der Vorldu-

fer des heutigen § 9 Abs. 1 Satz 2 (vgl. KSM/v. BornHAUPT, § 9 Rn. A 137).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL 1 1934, 1005; RStBL. 1934, 1261): Sachlich un-
verindert wurde die allgemeine Legaldefinition des WKBegriffs mit der traditio-
nellen finalen Formel in § 9 Satz 1 Gbernommen. An die Stelle des im EStG
1925 verwendeten Begriffs ,,Einktnfte™ trat jedoch als Bezugsgrofie der Auf-
wendungen der Begriff , Finnahmen®. §9 Satz 2 formulierte als Rechtsfolge,
WK seien ,,bei der Einkunftsart abzuziehen, bei der sie erwachsen sind*. Diese
Fassung von § 9 Sitze 1 und 2 gilt bis heute unverindert.

Daneben erfuhr auch die Aufzihlung einzelner Gruppen von WK (zB Schuld-
zinsen, Grundbesitzabgaben, Rentenzahlungen) in den Nr. 1-6 des § 9 Satz 3
gegeniiber den Vorgingerregelungen Modifizierungen und Prizisierungen, die
der aktuellen Gesetzesfassung schon sehr nahe kommen (es fehlen lediglich die
Mehraufwendungen wegen doppelter Haushaltsfithrung).
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Erginzungen zum allgemeinen WKBegriff bezogen auf ArbN enthielt § 20 Abs. 2
LStDV 1934 (v. 19.11.1934, RStBI. 1934, 1489); cingehend dazu KSM/v. BorNHAUPT,
§ 9 Rn. A 155-158.
Abweichend von simtlichen Vorgingerregelungen beschrinkte das EStG 1934
jedoch erstmals den Geltungsbereich der WK ausdriicklich auf die sog. Uber-
schusseinkunftsarten des §2 Abs. 3 Nr. 4-7. Bei den Gewinneinktnften (§ 2
Abs. 3 Nr. 1-3) wurde zur Kennzeichnung der stl. Abzugspositionen nunmehr
(wieder) der Begriff ,,Betriebsausgaben® verwendet und in § 4 Abs. 4 definiert
als ,,Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind*.
Damit wurde bei den Gewinneinktnften eine Formulierung gesetzlich festgeschrieben,
die der RFH bereits im Jahr 1927 verwendet hatte (va. RFH v. 9.2.1927, RFHE 20, 211;
v. 17.3.1927, RFHE 21, 84).
Die Gesetzesbegrindung (RStBL. I 1935, 39) fihrte zur Differenzierung BA/
WK lediglich aus, dass der Begriff der WK bei den Uberschusseinkunftsarten
dem der BA bei den Gewinneinktnften entspreche. Unklar blieb, ob es sich vor-
wiegend um eine inhaltliche oder eine funktionale Entsprechung handelte.

ITI. Rechtsentwicklung seit dem EStG 1934

Die steuergesetzliche Rechtsentwicklung des § 9 nach 1934 brachte ausschlie(3-

lich Anderungen im Detail fir einzelne WKArten (vgl. auch zusammenfassende

Darstellung in FRoTscHER, § 9 Rn. 3-7). Die allgemeine Legaldefinition der WK

mit der Rechtsfolge des Abzugs bei der zugehorigen Einkunftsart blieb dagegen

unverindert.

KRG Nr. 12 v. 11.2.1946 (StuZBIl. 1946, 2): Durch Art. 11 wurden §9 Nr. 3

betr. Beitrige zu Berufsstinden und sonstigen Berufsverbinden sowie Nr. 4

betr. Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte mit Wir-

kung fir 1946 und 1947 aufgehoben.

KRG Nr. 61 v. 19.12.1947 (StuZBl. 1948, 53): Art. 3 machte die Aufhebung des

§ 9 Nr. 3 und 4 ab 1948 wieder ruckgingig.

StNG v. 16.12.1954 (BGBI. 1 1954, 373; BStBI. I 1954, 575):

— In Satz 1 Nr. 1 wurde ein Satz 2 hinsichtlich der auf den Ertragsanteil be-
schrinkten Abziehbarkeit von Leibrenten angefiigt, um eine Anpassung an
die Anderung des § 22 herzustellen.

— In Satz 1 Nr. 4 wurde die Bestimmung gestrichen, dass die Aufwendungen
der Stpfl. fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte ,,notwendig™ sein
mussten. Aullerdem wurde die Benutzung eines eigenen Kfz. fiir diese Fahr-
ten stl. anerkannt, und zwar im Wege des Abzugs eines durch RechtsVO fest-
zusetzenden Pauschbetrags (§ 26 EStDV 1955, BGBL. I 1955, 756; BStBI. 1
1955, 710).

Geltung der Gesetzesinderungen ab VZ 1955.

StAndG v. 5.10.1956 (BGBI. I 1956, 781; BStBL. T 1956, 433): Der pauschalierte
Abzug gem. Satz 1 Nr. 4 betr. Fahrtkosten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte
wurde ab VZ 1957 auf Kleinstkraftwagen ausgedehnt.

StAndG v. 23.12.1966 (BGBL. I 1966, 702; BStBL. 1 1967, 2):
— Der bisherige Inhalt der Vorschrift wurde Abs. 1;

— Abs. 1 Nr. 4 wurde gedndert durch Beschrinkung der Kilometerpauschale
(max. 40 km Entfernung zwischen Wohnung und Arbeitsstitte) sowie Uber-
nahme des § 26 EStDV 1965 in das Gesetz;
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— Abs. 1 Nr. 5 betr. notwendige Mehraufwendungen wegen doppelter Haus-
haltsfithrung wurde eingefiigt;

— Abs. 2 und 3 betr. Sonderregelungen fiir Korperbehinderte und bestimmte
Fahrtkosten fiir NichtArbN wurden angefiigt.

StAndG 1971 v. 23.12.1970 (BGBL. I 1970, 1856; BStBL I 1971, 8): Anderung

des Abs. 1 Nr. 4 betr. Fahrtkosten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte durch

Aufhebung der 40-km-Grenze und entsprechende redaktionelle Anpassung der

tibrigen Teile der Vorschrift.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL I 1974, 1769; BStBlL. I 1974, 530): Anfiigung des

Abs. 4 mit einer Ermichtigung, durch RechtsVO Hochstbetrige fiir den Abzug

nachgewiesener Verpflegungsmehraufwendungen festzusetzen (vgl. §§5, 6

LStDV, § 24 EStDV).

Ges. zur Anderung des EntwLStG und des EStG v. 21.5.1979 (BGBL I

1979, 558; BStBI. 1 1979, 288): Neufassung des Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 (Differenzie-

rung zwischen Begriindung und Beibehaltung einer doppelten Haushaltsfiih-

rung).

Ges. zur Anderung und Vereinfachung des EStG ua. Ges. v. 18.8.1980

(BGBIL T 1980, 1537; BStBL. I 1980, 681): Erginzung der Verweisungen in

Abs. 1 Nr. 7.

Ges. zur Anderung des Parteiengesetzes und anderer Gesetze v. 22.12.

1983 (BGBI. I 1983, 1577; BStBI. 1 1984, 7): Anfiigung eines neuen Abs. 5, wo-

nach die Abgrenzung der BA von den Aufwendungen zur Férderung staatspoli-

tischer Zwecke (§ 10b Abs. 2) nach § 4 Abs. 6 sinngemil3 auch fir die Abgren-

zung der WK gilt.

Ges. zur Anderung des EStG und des KStG v. 25.7.1984 (BGBL. I 1984,
1006; BStBI. I 1984, 401): Abs. 5 wurde dahingehend erginzt, dass sinngemal
fiir den WKBereich auch das Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 gilt, wo-
nach Geldbuflen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder sowie Leistungen
zur Erfiillung von Auflagen oder Weisungen aufgrund eines berufsgerichtlichen
Verfahrens nicht als BA abgezogen werden kénnen.

StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBL I 1984, 1493; BStBl. I 1984, 659): Die
Verweisungen in Abs. 1 Nr. 7 wurden redaktionell angepasst.

SteuerreformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. 1 1988, 1093; BStBI. 1 1988, 224): Mit
Wirkung ab 1.1.1990 waren folgende konstitutiv oder klarstellend wirkende An-
derungen zu beachten:

— Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 betr. Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte: An-
hebung der Kilometer-Pauschbetrige auf 0,50 DM pro Entfernungskilometer
bei Benutzung eines Kraftwagens und 0,22 DM bei Benutzung eines Motor-
rads oder Motorrollers (ab 1.1.1989 vorgeschaltete Erhohungsstufe: 0,43 DM
fiur Kraftwagen; 0,19 DM fiir Motorrad oder Motorroller). Einfigung ver-
schiedener Abzugsbeschrinkungen: Pauschbetrag gilt auch bei zur Nutzung
tberlassenen Kfz., bei mehreren Wohnungen ist der Lebensmittelpunkt maf3-
gebend; arbeitstigliche Zwischenheimfahrten sind nur unter besonderen Vo-
raussetzungen abziehbar.

— Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 betr. Familienheimfahrten bei doppelter Haushaltsfiih-
rung: Anpassung an die geinderten Kilometer-Pauschbetrige des Abs. 1
Satz 3 Nr. 4, die auch bei zur Nutzung tiberlassenen Kfz. gelten.

— Abs. 1 Satz 3 Nr. 6 betr. Arbeitsmittel: Klarstellung, dass nur typische Berufs-
kleidung Arbeitsmittel ist; Werkzeuge und typische Berufskleidung werden als
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Beispiele des Arbeitsmittelbegriffs ausdriicklich kenntlich gemacht. Anfligung
der Sitze 2 und 3, wonach die Regeln fiir geringwertige WG gem. § 6 Abs. 2
sinngemil3 gelten und die AfA-Verweise des Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 unberiihrt
bleiben. Die Gesetzesinderungen sollten nur klarstellenden Charakter haben.

— Abs. 2 betr. Fahrtkosten von Kérperbehinderten wurde insgesamt neu gefasst
und redaktionell an die Begriffe im Schwerbehindertengesetz angepasst (s.
auch Anm. 633).

— Abs. 4 betr. Verpflegungsmehraufwendungen: Das Erfordernis, die st
Hochstbetrige durch RechtsVO zu bestimmen, entfiel (Grund: verfahrens-
miBige Vereinfachung der sachlich gebotenen Anpassungen). Eine materielle
Anderung des Abzugsrahmens war damit nicht verbunden.

WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBI. I 1989, 2408; BStBI. I 1989, 505): Das Gesetz
enthilt weitere Anderungen mit korrigierendem und erginzendem Charakter;
betroffen sind Abs. 1 Satz 3 Nr. 6 (Arbeitmittel), Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 (AfA-Ver-
weis) und Abs. 5 (Einfligung des Abzugsverbots fiir Hinterzichungszinsen mit-

tels Rechtsverweisung). Die Gesetzesinderungen sind erstmalig ab VZ 1990 an-
wendbar (§ 52 Abs. 1 Satz 1).

StAndG 1991 v. 24.6.1991 (BGBL 1 1991, 1322; BStBL. 1 1991, 665): Die Kilo-
metetr-Pauschbetrige fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte (Abs. 1
Satz 3 Nr. 4) wurden mit Wirkung ab VZ 1991 weiter stufenweise angehoben.
Folgednderungen beim Fahrtkostenabzug ergaben sich durch Rechtsverweis fiir
Familienheimfahrten bei doppelter Haushaltsfithrung (Abs. 1 Satz 3 Nr. 5), fur
stfreie ArbGLeistungen im Rahmen von WKErsatz (§ 3 Nr. 16) sowie fiir Fahr-
ten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6).

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL 1 1992, 297; BStBL. 11992, 146): Abs. 4 (Ver-
pflegungsmehraufwendungen) wurde aus redaktionellen Griinden aufgehoben.
Abs. 5 wurde dahingehend neu gefasst, dass die BA-Abzugsverbote des § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-5, 7-8a und Abs. 6 fiir WK sinngemil gelten. Die Ein-
schrinkung des Abzugsverbots fiir betrieblich veranlasste Geldbullen zur Ab-
schépfung des wirtschaftlichen Vorteils (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 Satz 4), die dem
Beschluss des BVerfG v. 23.1.1990 — 1 BvL 4-7/87 (BStBL 1I 1990, 483) Rech-
nung trug, etlangte durch den Rechtsverweis des Abs. 5 sinngemil3 Geltung
auch fur WK. Erstmalige Anwendung der Gesetzesinderungen ab VZ 1992
(§ 52 Abs. 1; modifiziert ScamipT/DRreEnseEck XXII. § 9 Rn. 21: Geltung ab In-
Kraft-Treten des StAndG 1992; uE zutreffend, aber schwierig praktisch zu
handhaben). Abs. 5 iVm. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 Satz 4 betr. erwerbsbezogene
GeldbuBlen galt bereits fir VZ vor 1992, soweit verfahrensrechtl. noch Ande-
rungsmoglichkeiten bestanden (§ 52 Abs. 5a).

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL. I 1993, 2310; BStBI. I 1994, 50): Mit Wirkung ab
VZ 1994 (§ 52 Abs. 1) wurden die Kilometerpauschalen des Abs. 1 Satz 3 Nr. 4
betr. Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte angehoben (von 0,65 DM
auf 0,70 DM bei Benutzung eines Kraftwagens; von 0,30 DM auf 0,33 DM bei
Benutzung des Motorrads oder Motorrollers). Mittelbar wirkende Anderungen
ergaben sich bei § 9 Abs. 51Vm. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 betr. Verpflegungsmeht-
aufwendungen ab VZ 1993 (§ 52 Abs. 5).

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBI. I 1995, 1250; BStBI. I 1995, 438): Die Geltend-
machung von notwendigen Mehraufwendungen bei doppelter Haushaltsfithrung
gem. Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 wurde unter verschiedenen Aspekten mit konstitutiver
Wirkung eingeschrinkt. Der Rechtsverweis des Abs. 5 auf § 4 Abs. 5 Satz 1 wur-
de modifiziert und erweitert im Hinblick auf
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— Nr. 5 betr. Mehraufwendungen fiir Verpflegung (beachte: Folgeinderungen
durch das JStErgG v. 18.12.1995 (BGBL I 1995, 1959; BStBI. I 1995, 786),

— Nr. 6b betr. Aufwendungen fir ein héusliches Arbeitszimmer sowie Kosten
der Ausstattung sowie

— Nr. 10 betr. strafbewehrte Zuwendungen.

Erstmalige Anwendung der Gesetzesinderungen ab VZ 1996 (§ 52 Abs. 1
Satz 1; zu einer Sonderregelung hinsichtlich der 2-Jahres-Grenze bei doppelter
Haushaltsfithrung s. § 52 Abs. 11a).

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBI. I 1996, 2049; BStBI. I 1996, 1523): Die durch
Anderung des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 herbeigefiithrte geringfiigige Verbesserung
des stl. Reisckostenrechts betr. Verpflegungsmehraufwendungen wirkte sich
iber §9 Abs. 5 mittelbar auch bei den WK fiir die Uberschusseinkiinfte aus.
Erstmalige Anwendung ab VZ 1997, keine ruckwirkende Verbesserung im VZ
1996.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. 1 1999, 402; BStBI. I 1999, 304):
In Abs. 5 wurde die Verweisung auf § 4 um die Bezugnahme auf § 4 Abs. 4a er-
weitert.

StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL. I 1999, 2601; BStBL. I 2000, 13): Die Vet-
weisung auf § 4 Abs. 4a wurde wieder gestrichen. Die durch die Neufassung des
§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 bewirkte Verschirfung der Abzugsvoraussetzungen fiir
Schmiergelder galt mittelbar iiber den Rechtsverweis in Abs. 5 auch fiir den
WKAbzug. Die gednderte Fassung galt wegen des Zufluss- und Abflussprinzips
des § 11 erstmals fiir Schmiergelder, die ab dem 1.1.1999 gezahlt wurden.

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBI. T 2000, 1790; BStBI. T 2001, 3): In Abs. 1 Satz 3
Nr. 4 aF sollten ab VZ 2002 die Betrige von 0,70 DM auf 0,36 € bzw. von
0,33 DM auf 0,17 € umgestellt werden. Diese Anderung hat, da Art. 1 Nr. 10
StEuglG noch vor seinem In-Kraft-Treten am 1.1.2002 (Art. 38 Abs. 1
StEuglG) durch das Gesetz zur Einfithrung der Entfernungspauschale v. 21.12.
2000 (s.u.) gedndert wurde, keine Wirkung erlangt.

Gesetz zur Einfiihrung der Entfernungspauschale v. 21.12.2000 (BGBI. I,
1918; BStBL. I 2001, 36): In Abs. 1 wurden Satz 3 Nr. 4 neu gefasst (Umwand-
lung einer Kilometerpauschale in eine verkehrsmittelunabhingige Entfernungs-
pauschale) und in Satz 3 Nr. 5 die bisherigen Sitze 4 und 5 durch die Sitze 4-6
ersetzt; ferner wurde Abs. 2 neu gefasst (Abgeltungswirkung der Entfernungs-
pauschale). Weiterhin wurde durch Anderung des StEuglG die Umstellung auf
den Euro ab VZ 2002 geregelt: dabei wurde die Entfernungspauschale von
0,70 DM auf 0,36 € exakt umgerechnet und die Entfernungspauschale von
0,80 DM auf 0,40 € leicht abgesenkt (bei Umstellung nach amtlichen Kurs:
0,41 €). Die Deckelungsgrenze des Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 2 wurde unter Ab-
rundung auf 5112 € umgerechnet.

StAndG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3794; BStBL. I 2002, 4): In Abs. 1 Satz 3
Nr. 4 Satz 2 Halbs. 1 aE wird klargestellt, dass sich der Deckelungsbetrag von
5112 € auf das Kj. bezieht. Mit Wirkung vom VZ 2001 wird zudem in Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 Satz 4 durch die Finfiigung eines 2. Halbs. festgelegt, unter welchen
Voraussetzungen eine andere als die kiirzeste StraBenverbindung fiir Wege zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstitte zugrunde gelegt werden kann.

StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBL. I 2003, 2645; BStBI. T 2003, 710): Abs. 1
Satz 3 Nr. 5 (doppelte Haushaltsfithrung) wurde — mit Wirkung ab dem VZ
2003 und in allen offenen Fillen — gedndert und dabei die zeitliche Begrenzung
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auf 2 Jahre aufgegeben; in Abs. 5 wurde ein Satz 2 (bett. entsprechende Geltung
des § 6 Abs. 1 Nr. 1a) angeftigt.

HaushaltsBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBL. I 2003, 3076; BStBL. 1 2004, 120):
In Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 wurden die Abzugsbetrige einheitlich auf 0,30 € und der
Hochstbetrag auf 4500 € ermiBigt, in Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 3 eine Regelung
fir Sammelbeférderung und in Satz 5 ein solche fiir stfreie Sachbeziige auf-
genommen. Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 4 (Entfernungspauschale fiir Familienheim-
fahrten iHv. 0,30 €) und Satz 5 (entsprechende Anwendung der Nr. 4 Sitze 3-5)
wurden gedndert.

AItEinkG v. 5.7.2004 (BGBL. 1 2004, 1427; BStBL. 1 2004, 554): In Abs. 1 Satz 3
Nr. 1 Satz 2 wird der Verweis auf § 22 an die dortigen Anderungen durch das
AltEinkG angepasst.

Ges. zur stl. Férderung von Wachstum und Beschiftigung v. 26.4.2006
(BGBL. I 2006, 1091; BStBI. I 2006, 350): Abs. 5 Satz 1 wurde um die Bezugnah-
me auf § 4f erginzt.

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL I 2006, 1652; BStBL T 2006, 432): Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5 Sitze 3—6 wurden aufgehoben, Abs. 2 neu gefasst und in
Abs. 3 die Bezugnahme auf Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 gestrichen.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1 2006, 2878; BStBI. I 2007, 28): Abs. 2 Satz 3
wurde um einen Halbs. 2 erginzt und in Abs. 5 Satz 1 ein Rechtsverweis auf § 4
Abs. 5 Nr. 12 aufgenommen.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL. I 2007, 630):
Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 Satz 2 wurde neu gefasst. Danach konnte § 6 Abs. 2 Sitze
1-3 mit der MaBgabe angewendet werden, dass AHK bis zu 410 € sofort als
WK abgesetzt werden kénnen.

FamLeistG v. 22.12.2008 (BGBL. 1 2008, 2955; BStBL. I 2009, 139): In Abs. 5
wurde mit Wirkung ab dem VZ 2009 die Verweisung auf § 4f durch die Verwei-
sung auf § 9c Abs. 1 und Abs. 3 ersetzt.

Ges. zur Fortfithrung der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspauscha-
le (BGBL. I 2009, 774; BStBL. 1 2009, 536): Mit Wirkung ab dem VZ 2007 wur-
den die aufgehobenen Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Sitze 3-6
wieder eingefiigt und Abs. 2 neu gefasst. Damit hat der Gesetzgeber als Folge
der Entscheidung des BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL. 1/07 ua. (DStR 2008, 2460)
die fur die Gewihrung der Entfernungspauschale bis zum VZ 2006 bestehende
Gesetzeslage wieder hergestellt (vgl. BT Drucks. 16/12099, 61£.).
WachstumsbeschleunigungsG v. 22.12.2009 (BGBIL. I 2009, 3950; BStBI. I
2010, 2): In Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 wurde der Satz 2 neu gefasst. Die bisherige Et-
ginzung zum Sofortabzug der WK bis zur Hohe von 410 € ist entfallen. Die ge-
inderte Fassung ist erstmals auf im VZ 2010 angeschaffte oder hergestellte WG
anzuwenden (§ 52 Abs. 23d Satz 3).

Einstweilen frei.
C. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des § 9

I. Gesetzgeberischer Zweck und Gesetzessystematik

Werbungskosten als negative Komponente der Einkunftsermittlung (=
Erwerbsaufwendungen): Nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ermitteln sich die Ein-
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kiinfte aus den sog. privaten Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7 iVm.
§§ 19-23 aus dem Uberschuss der Einnahmen (§ 8) iiber die WK (§ 9). Die WK
bilden gegentiber den Einnahmen die negative Komponente bei der Einkiinf-
teermittlung. Steuersystematisch erfiillen sie die gleiche Funktion wie BA (§ 4
Abs. 4) bei der Ermittlung der betrieblichen Einkiinfte des §2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1-3 iVm. §§ 13-18 (zum Dualismus der Einkiinfteermittlung vgl. Lang in
Trpke/LaNg, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn 181-186); dies legt trotz unter-
schiedlichen Gesetzeswortlauts eine Identitit der AbgrenzungsmalBstibe nahe
(wegen des Verhiltnisses von § 9 zum BABegriff eingehend Anm. 23 und § 4
Anm. 721). Aufgrund der Funktionsgleichheit von WK und BA ldsst sich zu-
sammenfassend von Erwerbsaufwendungen, im Regelfall der Abziehbarkeit von
Erwerbsabziigen sprechen (so anschaulich Tipke, StuW 1980, 6; Tirke, Die
Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, 762; Lanc in Tipke/LaNG, Steuer-
recht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 205). Die Abgrenzung der Erwerbs- von den Pri-
vataufwendungen ist von fundamentaler Bedeutung fir das gesamte EStRecht
(dhnlich Tieke, StuW 1979, 193).

Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips durch §9: Aus § 2 Abs. 2 er-
gibt sich, dass es sich bei den nach § 2 Abs. 1 der ESt. unterliegenden Einkiinf-
ten aus den sieben Einkunftsarten um Reineinktnfte, dh. solche nach Abzug
von Aufwendungen, handelt. Dieser Grundsatz wird als objektives Nettoprinzip
bezeichnet. Die Geltendmachung von WK bei der stl. Uberschussermittlung
dient damit der Verwirklichung dieses objektiven (erwerbsbezogenen) Netto-
prinzips. Dies ist heute in Rspr. und Schrifttum unstr.
Vgl. ua. BVerfG v. 23.11.1976 — 1 BvR 150/75, BVerfGE 43, 108 (119); BFH v. 21.10.
1986 — VIII R 1/85, BStBL. 11 1987, 212 mwN; BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR 400,98, 2
BvR 1735,/00, BStBL. 11 2003, 534; v. 9.12.2008 — 2 BvL. 1, 2/07, 2 BvL 1, 2/08, DStR
2008, 2460; Scumipt/DreEnseck XXIX. §9 Rn. 1; KSM/v. BornuaurT, §9 Rn. A
15-17; Kircuuor/v. Beckerath IX. § 9 Rn. 1; LBP/Stark, § 9 Rn. 4; FrRoTsCHER § 9
Rn. 1; Lang, Die Bemessungsgrundlage der ESt., 1981/1988, 491; Lanc in Tipke/LaNg,
Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, §9 Rn. 54; BeErGkeEmMPER, StuW 20006, 311; Lang, StuW
2007, 3.
Vgl. auch §4 Anm. 703 mwN und ausfithrl. §2 Anm. 503 sowie Einf. ESt.
Anm. 542.

Das Nettoprinzip ist Ausdruck des Leistungsfihigkeitsgrundsatzes als steuerspe-
zifischem Gerechtigkeitspostulat (vgl. BFH v. 21.10.1986 — VIII R 1/85,
BStBI. 11 1987, 212 mit Hinweis auf BVerfG v. 23.11.1976 — 1 BvR 150/75,
BVerfGE 43, 108 [119£]; vgl. ausfithrl. zum Leistungsfihigkeitsprinzip als Fun-
damentalprinzip der Besteuerung TipkE, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2. Aufl.
2000, 479-534). Es besagt in seinem Grundgedanken, dass nur in Héhe des Sal-
dos zwischen den aus einer steuerrelevanten Erwerbsleistung resultierenden
Einnahmen und Aufwendungen eine besteuerungswiirdige Verdnderung der
Leistungsfihigkeit des Stpfl. vorliegt (ausfihrl. zum Leistungsfihigkeitsprinzip
Lanc in Tirke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rn. 81 ff. mwN). Soweit
moglich ist zur Verwirklichung des Leistungsfihigkeitsprinzips auch bei Auf-
wendungen, die sowohl beruflich als auch privat veranlasst sind, eine Aufteilung
durchzufithren (so jetzt auch fir gemischt veranlasste Reiseaufwendungen BFH
v. 21.9.2009 — G1S 1/06, BStBI. 11 2010, 672).

Nach Auffassung des BVerfG gehort das objektive Nettoprinzip zu den Grund-
entscheidungen des EStRechts; die Besteuerung nach der finanziellen Leistungs-
fahigkeit ist verfassungsrechtl. geboten. Ob diesem Prinzip aber Verfassungs-
rang zukommt, hat das BVerfG bislang ausdriicklich offen gelassen (zuletzt:
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BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL. 1, 2/07, 2 BvL 1, 2/08, DStR 2008, 2460; fir cine
verfassungsrechtl. Verankerung ScumipT/DRrenseck XXIX. § 9 Rn. 1; BERGKEM-
pER, StuW 2006, 311; Lang, StuW 2007, 3; Tieke, StuW 2007, 201; LEHNER,
DStR 2009, 185; aA WeBER-GRELLET, DStR 2009, 349). Das objektive Netto-
prinzip datf nicht ginzlich abgeschafft, wohl aber bei hinreichender Folgerich-
tigkeit eingeschrinkt werden. Derartige Finschrinkungen durch den Gesetz-
geber bedurfen aber eines besonderen sachlichen Rechtfertigungsgrundes
(BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR 400,98, 2 BvR 1735/00, BStBI. 11 2003, 534; v.
9.12.2008 — 2 BvL 1, 2/07, 2 BvL 1, 2/08, DStR 2008, 2460; vgl. zu den cinzel-
nen moglichen Rechtfertigungsgriinden DrUEN, StuW 2008, 3). In diesem Zu-
sammenhang ist nicht nur die Abgrenzung zwischen beruflichem und privaten
Veranlassungsgrund von Bedeutung, sondern auch die Unterscheidung zwi-
schen freier und beliebiger Einkommensverwendung einerseits und pflicht-
bestimmtem Aufwand andererseits (Scamipt/Drenseck XXIX. § 9 Rn. 1 unter
Hinweis auf BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR 400,98, 2 BvR 1735/00 aaO und v.
9.12.2008 — 2 BvLL 1, 2/07, 2 BvL 1, 2/08 2aaO). Die Grenzen des WKAbzugs
stehen damit — trotz vorhandenen Gestaltungsspielraums — nicht zu ginzlichen
Disposition des Gesetzgebers; der Steuerstaat ist ,,keine Oase verfassungsrecht-
licher Ungebundenheit® (so D1 Fasio, JZ 2007, 749; s. auch DrtEN, StuW 2008,
3; Treke, DB 2008, 263). Unter diesem Gesichtspunkt waren zB die Beschrin-
kungen des WIKAbzugs fir Arbeitszimmeraufwendungen (§4 Abs.5 Satz 1
Nr. 6b idF des JStG 2007; vgl. BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, DStR 2010,
1563) verfassungswidrig und ist der Ausschluss des Abzugs tatsichlicher WK
oberhalb des Sparer-Pauschbetrags bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen
(§ 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2) auflerhalb des Anwendungsbereichs der Abgeltung-
steuer (zB bei Antragsveranlagung gem. § 32d Abs. 6) verfassungsrechtl. hochst
zweifelhaft (s. hierzu auch § 20 Anm. 8; so auch WenzerL, DStR 2009, 1182: ver-
fassungswidrig; BEareNns, BB 2007, 1025; aA KircHHOF/v. BEckErRATH IX. § 20
Rn. 12 ff).

§ 9 ist im Grundsatz Fiskalzwecknorm zur sachgerechten Begrenzung des staat-
lichen Steueranspruchs (vgl. zur Unterscheidung der verschiedenen steuergesetz-
lichen Normgruppen Lanc in Treke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, §4
Rn. 19ff.) und daher einer Auslegung unter Leistungsfahigkeitsaspekten in vol-
lem Umfang zuginglich; lediglich im Bereich der Abzugsbeschrinkungen und
-verbote treten andere Regelungszwecke hinzu (vgl. eingehend Anm. 216).
Eine sozial- oder wirtschaftspolitisch motivierte Steuervergitinstigung wird durch
den WKADbzug und den dadurch bewirkten Steuerentlastungseffekt nicht ge-
wihrt (vgl. allg. LaNG in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 19 Rn. 1£f));
dies sollte bei der Auslegung des WKBegriffs in Grenzfallen beachtet werden.
Gesetzessystematik: Bei einer Gesamtschau der verschiedenen estl. Rechts-
normen, die den WKAnsatz hinsichtlich seiner Tatbestandsvoraussetzungen
und Rechtsfolgen bei den vier Uberschusseinkunftsarten regeln (§2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4-7iVm. §§ 19-23, § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, § 3c, §§ 9-9b, § 11 Abs. 2,
§ 12), lassen sich drei aufeinander aufbauende Qualifikationsstufen unterschei-
den (vgl. Prinz, Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung, 1984, 69-72; Prinz, DB 1985, 830):
— Sachliche Bestimmung der WK dem Grunde nach (Grundqualifikation),
— Bestimmung ihrer bei der Einkiinfteermittlung abziehbaren Hohe (Hoéhen-
qualifikation)

— Zuordnung zu den einzelnen Besteuerungsabschnitten (Zeitqualifikation).
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Diese dreistufige gedankliche Strukturierung des Regelungsbeteichs der WK ist
fiir eine systematische stl. Abgrenzung unerlisslich, auch wenn sich die einzel-
nen Qualifikationsschritte nicht immer eindeutig voneinander abgrenzen lassen
und miteinander verwoben sind (zB Aufwendungsbegriff und Abflussprinzip
gem. § 11 Abs. 2). Dartiber hinaus sind bei der Rechtsanwendung im konkreten
Sachverhalt einzelne Analysestufen uU unproblematisch. § 9 befasst sich im
Schwerpunkt mit der grundqualifikatorischen Frage, enthilt aber auch Elemente
zur Losung der Hohenqualifikation (zB Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 2 betr. Fahrt-
kosten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte; zu nicht abziechbaren WK allg.
Anm. 216 f.) sowie der Zeitqualifikation (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7).

II. Abgrenzungsfunktion des § 9 im Einzelnen

Die Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips durch Abzug von Erwerbsauf-
wendungen als negative Komponente der Einkunftserzielung erfordert Abgren-
zungen:

— in sachlicher Hinsicht: Von Aufwendungen der Lebensfithrung oder auf Pri-
vatvermogen und gegentiber anderen Einkunftsarten;

— in zeitlicher Hinsicht: Im Hinblick auf die Abschnittsbesteuerung gem. § 2
Abs. 7, § 25 und

— in personeller Hinsicht: Die sog. Zurechnung ist nicht in § 9 geregelt, sondern
§ 2 Abs. 1 zu entnehmen.

Im Rahmen der Uberschussermittlung (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2) sollen WK sol-
che erwerbsbezogenen Vermégensminderungen bezeichnen und gegeniiber ei-
ner privaten Einkommensverwendung sachgerecht und praktikabel abgrenzen,
die in einem bestimmten wirtschaftlich geprigten Zusammenhang mit einer
steuerrelevanten Erwerbsleistung (s. Anm. 116f.) stehen. Als systemtypische
Rechtsfolge sind derartige Erwerbsaufwendungen — abweichend zu den sog. Pri-
vataufwendungen (vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1I, 2. Aufl. 2003,
784ff) — grds. im VZ der Zahlung von den Einnahmen bei der zugehorigen
Einkunftsart abzuziehen (§ 9 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 11 Abs. 2); ggf. ist die Zuord-
nung zu einer spezifischen Einkunftsquelle geboten (zB das konkrete Arbeits-
oder Vermietungsverhiltnis; vgl. eingehend Anm. 235f.). ZT wird dieser dem
Nettoprinzip entsprechende Wirkungsmechanismus durch Abzugsbeschrinkun-
gen und zeitliche Verteilungsregeln durchbrochen (zu den Anwendungsfillen
und Motiven vgl. Anm. 216 f).
§ 9 ist insoweit eine auf Vermogensminderungen ausgerichtete Einkiinfteermitt-
lungsvorschrift, die eine sachgerechte Trennung der Einkommenserzielungs-
sphire vom Einkommensverwendungsbereich bezweckt. Dies ist zentrale Rege-
lungsaufgabe der WK (vgl. zum identischen Regelungszweck der BA {4
Anm. 703). Steuersystematisch folgt aus diesem Regelungszweck, dass der
WKBegriff fiir alle Uberschusseinkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7 in-
haltsgleich auszudeuten ist (vgl. eingehend Anm. 130).

Zu ihalichen ideologisch orientierten Funktionsbeschreibungen vgl. WASSERMEYER,

StuW 1982, 353; KrONER, StuW 1985, 115; Prinz, FR 1986, 398; FROTSCHER, § 9 Rn. 1.
Sachliche Abgrenzungen und Zuordnungen stchen bei § 9 deutlich im Vor-
dergrund:
> Abgrenzung der Erwerbssphire vom privaten Lebensfithrungsbereich i8d. § 12: Die in
§ 12 zu findende Aufzihlung nicht abzichbarer Ausgaben hat tiberwiegend klar-
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stellende Funktion; insoweit ist § 12 Spiegelbild der Tatbestandsmerkmale des
§ 9. In seinem konstitutiv wirkenden Regelungsbereich beinhaltet § 12 steuerge-
setzliche Wertungen fiir sog. gemischte Aufwendungen (s. dazu Anm. 175-183;
zum Verhiltnis von § 9 zu § 12 eingehend Anm. 28). Die Abgrenzung von WK
und BA zum Lebensfithrungsbereich vollzieht sich im Ubrigen nach den glei-
chen Gesichtspunkten (vgl. etwa BFH v. 28.11.1977 — GtS 2-3/77, BStBI. 11
1978, 105).

> Abgrenzung zur Vermogenssphire als Erscheinungsform der Einkommensverwendung:
Historisch begriindet in der Quellentheorie von Fuisting (s. dazu Einf. ESt.
Anm. 11) bilden die Uberschusseinkiinfte im Gegensatz zu den Gewinnein-
kunftsarten einen stl. nicht voll erschlossenen Rechtsraum, weil die in den Ein-
nahmeerzielungsprozess als Einkunftsgrundlage (zur Terminologie Kratt, DB
1984, 469) cingesetzten WG grds. auBBerhalb der stl. Erfassung bleiben (KSM/
v. BornHAUPT, § 9 Rn. B 91; Ausnahme: §§ 17, 23; Krger, FR 1987, 390f.
spricht anschaulich von einem ,,unvollkommenen EinkommensmaBstab®). Dies
hat Folgen fiir den WKUmfang (s. auch bereits OFH v. 26.3.1947 — IV 1/47 §,
StRK EStG § 9 Sitze 1 und 2 R. 1 betr. Einkiinfte aus Kapitalvermégen) und er-
fordert differenzierte Abgrenzungsiiberlegungen (s. eingehend mwN Anm. 95,
185-188). WK und BA weichen insofern systembedingt voneinander ab (s. auch
Anm. 23). Der WKBegriff muss auch dieser vom BABereich abweichenden spe-
ziellen Regelungsaufgabe gentigen.

> Abgrenzung und Zuordnung bei zweifelbafter Einkunftsarten- und Einkunflsquellenzuge-
horigkeit: Stehen Aufwendungen mit mehreren erwerbsbezogenen Leistungsver-
hiltnissen in Verbindung, so sind ggf. auf dem Schitzungswege Zuordnungen
oder Wesentlichkeitswertungen erforderlich; dies erfolgt steuersystematisch spi-
testens bei Durchfithrung des WKAbzugs im Rahmen der Rechtsfolgeanord-
nung des Abs. 1 Satz 2 (s. eingechend Anm. 178, 210).

Zeitliche Abgrenzungen im Hinblick auf den Grundsatz der Abschnitts-
besteuerung (§ 2 Abs. 7, § 25) nimmt § 9 im Bereich der Sondertatbestinde fiir
Arbeitsmittel (Abs. 1 Satz 3 Nr. 6) und betr. die AfA-Vorschriften (Abs. 1 Satz 3
Nr. 7) vor; der steuersystematische Charakter dieser Regelungen ist allerdings
str. (vgl. zum Meinungsstreit iiber die Bedeutung als konstitutive oder deklarato-
rische Ausnahmevorschrift KSM/v. BornuaurT, § 9 Rn. I 1 mwN; ScamipT/
Drenseck XXIX. § 9 Rn. 176 mwN; s. auch eingehend Anm. 586—588). Im Ub-
rigen obliegt die zeitliche Regelungsaufgabe fiir WK der Abzugsvorschrift des
§ 11 Abs. 2 (zum Verhiltnis zu § 9 s. Anm. 20).

Personelle Zurechnungsaussagen fir WK enthilt § 9 — zumindest in direkter
Form — nicht (glA Biercans, FR 1984, 304; modifiziert D. MEYER, DStR 1980,
22f.; eingehend dazu Anm. 40).

III. Wirtschaftliche Bedeutung

Der fundamentalen steuerdogmatischen Bedeutung der WK fiir die Ermittlung
der Uberschusseinkiinfte iSd. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 iVm. §§ 19-23 entspricht
ihr wirtschaftliches Gewicht in der Besteuerungspraxis (vgl. instruktiv dazu
Streck, DStJG 3 [1980], 273-295). Interpretation und einzelfallbezogene An-
wendung des § 9 gehéren zum ,,Alltagsbrot der Steuerberatung* (vgl. Prinz, FR
1986, 397 mit Hinweis auf FeLix, KOSDI 1985, 5938). Abgeschen davon hat ei-
ne durch § 9 herbeigefiihrte StEntlastung von der Aufwandsseite her einen er-
heblichen Einfluss auf die betriebswirtschaftlichen Indikatoren der Liquiditit
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und Rentabilitit (vgl. Prinz, Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung, 1984, 75; KSM/v. BornuaUPT, § 9 Rn. A 300).

Bedeutung des § 9 fiir die verschiedenen Einkunftsarten:

> (9 als Bestandteil des Lobnstenerrechts: Aus wirtschaftlicher Sicht liegt der
Schwerpunkt des § 9 im Bereich der Finkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit
(§ 19). Hier erfassen WK sehr hiufig Sachverhalte, die bei Millionen von ArbN
gegeben sind.
Bereits tatbestandsmiBig wird die Personengruppe der ArbN (§ 1 LStDV) mehrfach in
§ 9 erwihnt (insbes. Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5 als typische WKArten fiir nichtselb-
stindig Titige). Wirtschaftlich ist § 9 also Bestandteil des LStRechts als der fiskalpoli-
tisch bedeutsamsten Steuerrechtsmatetie (vgl. zu dieser Einschitzung OrrerHAUS, BB
1982, 1061; auch Lang, DStJG 9 [1986], 15 [17]), was auch eine Durchsicht der von
der Rspr. entschiedenen Einzelfille belegt (STrECK, DStJG 3 [1980], 273 [280] spricht
anschaulich von einem ,,wahren Abzugspanoptikum®). Kaum eine EStVeranlagung
oder ein LStErmiBigungsantrag wegen Eintragung ecines Freibetrags auf der LStKarte
(§ 39a) fiir ArbN ist ohne Losung mehr oder weniger komplizierter WIKFragen durch-
fithrbar.
Der ArbNPauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a), der der Vereinfachung des
Besteuerungsverfahrens dienen soll (vgl. § 9a Anm. 3), mindert das Konflikt-
potential in der Besteuerungspraxis nur unwesentlich.

> Bedentung des § 9 fiir die anderen Uberschusseinkiinfre: Von seiner Breitenwirkung
her, die im LStRecht naturgemil3 besonders hoch ist, hat § 9 fiir die anderen
Uberschusseinkiinfte (§§ 20-22) weniger Gewicht. Bezogen auf die wirtschaftli-
che Bedeutung fiir den einzelnen Stpfl. geht es beim WKAbzug vor allem bei
den Einkiinften aus VuV allerdings in vielen Fillen um groBere Betrige und da-
mit bedeutendere Steuerauswirkungen, die fir die Investitionsentscheidungen
nicht unwesentlich sind (insbes. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 betr. Schuldzinsen und
Nr. 7 iVm. § 7 Abs. 4, 5 betr. Gebdude-AfA). Im Ubrigen kennt jede Uber-
schusseinkunftsart struktur- und marktbedingt ihre besonderen WKFragen, die
im Einzelfall fiir den betroffenen Stpfl. von grofler wirtschaftlicher Tragweite
sein konnen. Mit Wirkung ab dem VZ 2009 (Einfithrung der Abgeltungsteuer)
ist dagegen bei den Einktnften aus Kapitalvermogen der Abzug von tatsich-
lichen WK auf die Beriicksichtigung eines Spatrer-Pauschbetrags iHv. 801 € (bei
Vetheirateten 1602 €) beschrinkt. Ein hoherer Abzug ist selbst bei Wahl der
Antragsveranlagung (§ 32d Abs. 0) gesetzlich ausgeschlossen (§ 20 Abs. 9 Satz 1
Halbs. 2; uE verfassungsrechtl. unter Leistungsfihigkeitsgesichtspunkten be-
denklich; s. hierzu auch Anm. 6 und § 20 Anm. 8).

§ 9 als konflikttrichtige Regelungsmaterie: Fragen zur Abgrenzung der Er-
werbs- von den Privataufwendungen gehoren zu den Standardkonflikten der
Rechtsanwendung (zB bei gemischt-genutzten WG, s. Anm. 179).

Die Probleme fiir die Besteuerungspraxis liegen hiufig weniger im Rechts-
bereich als vielmehr im Tatsdchlichen (zur Bedeutung der Verfahrensfragen s.
eingehend Anm. 53-57). Denn wihrend Einnahmen (§ 8) als positiver Faktor
der Bemessungsgrundlage ,,Einkiinfte idR eindeutig und profiliert im Rahmen
eines typischen, abgrenzbaren Leistungsverhiltnisses anfallen, ist der wirtschaft-
liche Zusammenhang von Aufwendungen mit einer beabsichtigten, laufenden
oder zuriickliegenden Finnahmeerziclungsleistung des Ofteren weitaus weniger
intensiv und duBerlich erkennbar, wobei zudem private Berithrungspunkte mit
hinzutreten kénnen (zB bei Auslandsreisen, Fortbildungsveranstaltungen usw.).
Dies ruft bei der FinVerw. eine Missbrauchsabwehr hervor.
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Zunehmend fihren auch die Bestrebungen des Gesetzgebers, den WKAbzug —
teilweise aus rein haushalterischen Griinden — abzuschaffen oder zu beschrin-
ken, zu Konflikten mit dem objektiven Nettoprinzip (zB bei doppelter Haus-
haltsfiihrung, Pendlerpauschale, Arbeitszimmer, Kapitalvermégen; s. Anm. 6).

IV. VerfassungsmiBligkeit

Trotz seiner verschiedenen steuersystematischen Ungereimtheiten (zB Verhilt-
nis der Einzeltatbestinde des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1-7 zu Abs. 1 Satz 1), der
fehlenden Abstimmung zum BABegriff des §4 Abs. 4 sowie der die Rechts-
sicherheit beeintrichtigenden Anwendungsschwierigkeiten in der Besteuerungs-
praxis erscheint § 9 und seine Weiterentwicklung durch die Rspr. im Hinblick
auf das Veranlassungsprinzip unter verfassungsrechtl. Aspekten insgesamt unbe-
denklich.

Gleichheitssatz (Art. 3 GG): § 9 als im Einkiinfteermittlungsbereich angesie-
delte Abzugsvorschrift steht auf dem Boden des Nettoprinzips (s. Anm. 6) und
entspricht daher — zumindest im Grundsatz — dem Gleichheitssatz des Art. 3
GG in seiner steuerspezifischen Ausprigungsform des Leistungsfahigkeitspostu-
lats (vgl. zu diesen strechtl. Fundamentalprinzipien Tipke, Die Steuerrechtsord-
nung, Bd. I, 2. Aufl. 2000, 479-534; Lanc in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 20. Aufl.
2010, § 4 Rn. 81 ff.). Soweit ersichtlich ist die VerfassungsmiBigkeit des § 9 da-
her zur Ginze weder durch die Rspr. noch das Schrifttum in Zweifel gezogen
worden. Lediglich Einzelfragen waren bisher Gegenstand von Verfassungs-
beschwerden oder Revisionen beim BFH (vgl. auch zur VerfassungsmiBigkeit
des § 4 Abs. 4 §4 Anm. 703 mit einer Zusammenstellung der Verfahren vor
dem BVerfG, die ebenfalls stets nur die Anwendung des § 4 Abs. 4 und nicht
die Regelung als solche betrafen).
Vgl. zB BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1, 2/07, 2 BvL 1, 2/08, DStR 2008, 2460; v. 4.12.
2002 — 2 BvR 400,98, 2 BvR 1735/00, DStR 2003, 633 betr. Verfassungswidrigkeit der
zeitlichen Begrenzung der stl. Abziehbarkeit von Mehraufwendungen fiir doppelte
Haushaltsfithrung in Fillen fortlaufend verlingerter Abordnung (Verstof3 gegen Art. 3
Abs. 1T GG) und der an verschiedenen Orten beiderseits berufstitigen Ehegatten (Ver-
stol gegen Art.3 Abs. 1 iVm. Art. 6 Abs. 1 GG); BVerfG v. 7.12.1999 — 1 BvR
301,98, BStBL II 2000, 162 betr. Vereinbarkeit des § 9 Abs. 5 iVm. §4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 6b (hdusliches Arbeitszimmer) mit Art. 3 GG; BFH v. 5.12.1997 — VI R 94/96,
BStBL. 1T 1998, 211 betr. VerfassungsmiBigkeit der zum 1.1.1996 in Kraft getretenen
zeitlichen Begrenzung des Abzugs von Mehraufwendungen fiir Verpflegung bei dop-
pelter Haushaltsfihrung und dessen Riickwirkung (Abs. 1 Satz 3 Nr. 5); v. 16.12.1997
— VIII R 38/94, BStBL. 11 1998, 339 betr. ua. VerfassungsmiBigkeit des auf den Er-
tragsanteil begrenzten WKAbzugs von Leibrentenzahlungen; BVerfG v. 14.12.1987 —
1 BvR 156/87, DB 1988, 367 betr. WK bei doppelter Haushaltsfithrung; v. 16.10.1984
— 1 BvR 24/84, HFR 1985, 238 betr. berufsnahe Kinderbetreuungskosten; v. 28.12.
1984 — 1 BvR 1472-1473/84, HFR 1985, 337 betr. ArbNBeitrige zur gesetzlichen Ren-
ten- und Arbeitslosenversicherung; v. 7.8.1985 — 1 BvR 707/85, StRK EStG
1975-1990 § 12 Nr. 1 R. 26 betr. Primien zur allgemeinen Rechtsschutzversicherung.
Zur VerfassungsmiBigkeit des Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 s. eingehend Anm. 476.
Gesetzmifligkeit der Besteuerung (Legalitatsprinzip): Abs.1 Satz 1 als
Grundnorm im WKBereich wird von der hM tber den final formulierten Wort-
laut hinaus unter Veranlassungsgesichtspunkten erweiternd interpretiert; inso-
fern besteht funktionelle und inhaltliche Deckungsgleichheit mit dem BABegriff
(vgl. eingehend Anm. 23 mwN). Da es sich um eine teleologisch gebotene
Rechtsfortbildung des § 9 iiber die Grenze des moglichen Wortverstindnisses
hinaus handelt, die von den steuerjuristischen Rechtsanwendungsmethoden ge-
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deckt wird (uE zutreffend vor allem v. BornuaupT, DStR 1983, 12-16; einge-
hend dazu Anm. 125), ist ein verfassungsrechtl. Verstof3 gegen den Legalitits-
grundsatz uE nicht festzustellen. Aus Grinden der Tatbestandsbestimmtheit
von Rechtsnormen sowie zur Vermeidung der immer wieder auftretenden
Rechtsanwendungsprobleme sollte der Steuergesetzgeber den WKBegriff des
§ 9 allerdings zur Klarstellung an die BADefinition angleichen (so bereits der
RegE cines Dritten StReformG zum EStG 1975, BTDrucks. 7/1470, der in
§ 48 Abs. 1 Satz 1 eine vollige Neufassung des WKBegriffs vorsah: ,,... Aufwen-
dungen, die durch die Erzielung von Einnahmen iSd. § 47 veranlasst sind.®).

V. Gestaltungsmoglichkeiten beim Werbungskostenabzug

§ 9 und die damit im Zusammenhang stehenden Rechtsnormen er6ffnen unter
verschiedenen Aspekten Ansatzpunkte fir eine WK-orientierte Steuerpolitik bei
den Uberschusseinkunftsarten gem. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 iVm. §§ 19-23 (vgl.
als Uberblick betr. § 21, § 21a aF Prinz, Werbungskosten bei den Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung, 1984, 129-139; s. auch KSM /v. BorRNHAUPT,
§ 9 Rn. A 303ff). Das wirtschaftliche Interesse des Stpfl. an einer zielentspre-
chenden Einflussnahme auf den WKAbzug in sachlicher und zeitlicher Hinsicht
ergibt sich aus der unmittelbaren Auswirkung bei seiner periodenbezogenen
ESt.- und gef. KiStBelastung. Der WKAbzug hat unmittelbare Liquiditits- und
Rentabilititswirkungen. Im Verhiltnis zum betrieblichen Bilanzierungssektor
(zu der Moglichkeit einer umfassenden Rechnungspolitik und Mitteln der Bi-
lanzpolitik vgl. J. BAuer, Grundlagen einer handels- und steuerrechtlichen Rech-
nungspolitik der Unternehmung, 1981; Prinz, DStR 2000, 661 ff.) besteht fiir
WK allerdings nur ein in engen Grenzen gestaltbarer Aktionsraum.

Das im WKBereich einsetzbare steuerpolitische Instrumentarium ldsst sich wie
folgt systematisieren (vgl. mwN Prinz, Werbungskosten bei den Einktnften aus
Vermietung und Verpachtung, 1984, 135-139):

MaBnahmen zur planvollen Sachverhaltsgestaltung kommen in verschiede-
ner Hinsicht in Betracht:

— Trennung der absehbaren WK von den zu aktivierenden Aufwendungen (bei
Abnutzbarkeit des WG: AfA gem. Abs. 1 Satz 3 Nr. 7) durch kautelarjuristi-
sche Mafinahmen und deren entsprechende Durchfithrung (zB Separierung
der Finanzierungsvorginge vom Immobilienerwerb, vgl. eingehend Prinz,
BB 1985, 1975); zielentsprechende Lenkung einer Fremdkapitalaufnahme zur
Optimierung des Schuldzinsenabzugs (vgl. zu den Voraussetzungen fiir den
Schuldzinsenabzug bei Datlehen fiir die Anschaffung eines teilweise vermie-
teten und teilweise gemischt genutzten Gebidudes BFH v. 1.4.2009 — IX R
35/08, BStBI. 11 2009, 663; v. 9.7.2002 — IX R 65/00, FR 2002, 1359; zur Zu-
ordnung von Fremdkapital bei der Herstellung einer gemischt genutzten Im-
mobilie BFH v. 10.3.2008 — IX B 232,/07, BEFH/NV 2008, 1145; v. 25.3.2003
—IX R 22/01, BStBL 1T 2004, 348; BMF v. 16.4.2004, BStBL. 1 2004, 464).

— Vermeidung sog. (untrennbar) gemischter Aufwendungen im verbleibenden
Anwendungsbereich des aus § 12 Nr. 1 Satz 2 abgeleiteten Aufteilungs- und
Abzugsverbots (vgl. hierzu § 12 Anm. 71ff)), zB durch ausreichende Doku-
mentation der beruflichen und privaten Veranlassungsbeitrige (s. BMF v. 6.7.
2010, BStBL. 12010, 614 Tz. 2).

— Beschaffung geeigneter Unterlagen und Beweismittel zur Dokumentation und
Abgrenzung der erwerbsbezogenen Nutzung eines Gegenstands (bei nicht

E 30 Kreft



Geltungsbereich des § 9 Anm. 10-13  §9

vermeidbarer gemischter Nutzung); Gleiches gilt zum Nachweis der Erwerbs-
absicht etwa bei vorab veranlassten Aufwendungen und sog. Fehlaufwendun-
gen (dazu Anm. 161-172).

— Vermeiden des Eingreifens von Abzugsverboten und Abzugsbeschrinkungen
(zur Zusammenstellung s. Anm. 217).

Beispiele: Ubernahme einer erweiterten Haftung durch den Stpfl. wegen sinngemiBer
Anwendung des § 15a bei § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2, § 21 Abs. 1 Satz 2; Verlagerung
von Reparaturmafinahmen in die Zeit der Fremdvermietung einer Immobilie.

— Zeitliche Einflussnahme auf die Aufwendungsbewirkung durch WKVoraus-
zahlungen oder Zahlungsverzogerungen (zu den Grenzen s. Anm. 222). Der
WKADfluss iSd. § 11 Abs. 2 weist eine planmifig nutzbare hohe Gestaltungs-
reagibilitit auf (eingehend Prinz, DB 1985, 835f. betr. VuV-Einkiinfte mit
Hinweis auf Gestaltungsgrenzen; KSM/v. BornuavPT, § 9 Rn. A 318 ff. zur
Wahl des Zeitpunkts der Verausgabung).

Steuerliche Optionsrechte und Spieltdume bei der Deklaration realisierter

Sachverhalte im Veranlagungsverfahren (zur Unterscheidung Wahlrechte/Spiel-

rdaume vgl. J. Bauer, Grundlagen einer handels- und steuerrechtl. Rechnungs-

politik der Unternehmung, 1981, 66—79):

— Wabhlrechte bei der Inanspruchnahme der AfA-Vorschriften gem. § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 7 iVm. {§ 7 ff. einschlieBlich zuldssiger Nachholungsmoglichkeiten
(s. eingehender Anm. 603, 620); hierher gehoren auch die Wahlrechte hin-
sichtlich der Inanspruchnahme von hoéheren AfA-Betrigen bei Gebiduden
gem. §§ 82a, 82g, 821 EStDV und die Sondervorschriften fiir die Geltendma-
chung von Erhaltungsaufwand, zB § 82b EStDV; R 21.1. Abs. 2 Satz 2 EStR
2008.

— Spielrdume bei der Festlegung der Nutzungsdauer von in den Einnahmeerzie-
lungsprozess eingesetzten WG (s. Anm. 613 f.);

— Wahlrechte bei der Herstellungskostenermittlung von WG des Erwerbsver-
mogens (dazu Anm. 609) analog R 21.1. EStR 2008;

— Wahlrecht zwischen WKPauschbetrag und Einzelnachweis (zB im erwerbs-
bezogenen Fahrtkostenbereich fiir Behinderte gem. Abs. 2 Satz 3).

Einstweilen frei. 11—

D. Geltungsbereich des § 9

I. Personlicher Geltungsbereich

1. Geltung im Einkommensteuerrecht

Dem Wortlaut des § 9 ist nicht zu entnehmen, bei welchen Stpfl. die Vorschrift
Anwendung findet.

Unbeschriankte Einkommensteuerpflicht: Fur unbeschrinkt EStpfl. iSv. § 1
Abs. 1 mit Uberschusseinkiinften gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 47 iVm. §§ 19-23
gilt §9 in vollem Umfang. Bei Beginn oder Beendigung der unbeschrinkten
EStPflicht innerhalb eines Kj. (zB durch Ein- oder Auswanderung; zum Ermitt-
lungszeitraum s. § 2 Abs. 7) kommen die aulerhalb dieses abgekiirzten Zeit-
raums vom Stpfl. getitigten Aufwendungen (entsprechend dem Abflussprinzip
gem. § 11 Abs. 2) unabhingig von ihrer Wesensart grds. nicht als WK in Be-
tracht (vgl. BFH v. 6.4.1984 — VI R 162/81, BStBl. 1I 1984, 587; ScamipT/SEE-

HHR Lfg. 244 Dezember 2010 Kreft E 31

12

13



§9 Anm. 13 Allgemeine Erlduterungen zu § 9

Ger XXIX. § 25 Rn. 15). Ggf. kommt aber eine Berticksichtigung solcher Auf-
wendungen als vorab veranlasste WK in Betracht (vgl. hierzu BFH v. 20.9.2006
— 1R 59/05, BStBL. 11 2007, 756; FG Hamb. v. 9.3.2007, EFG 2007, 1440, rkr.;
FG Minchen v. 27.7.2007, EFG 2007, 1677, rkr.). Pauschbetrige fir WK (§ 9a),
die sich nach ihrer Konzeption auf das volle Kj., mithin auf den VZ bezichen,
sind grds. in ihrer vollen Héhe zu berticksichtigen, wenn der entsprechende Tat-

bestand nicht ausdriicklich eine zeitanteilige Berticksichtigung vorschreibt (vgl.
BFH v. 1.4.1998 — X R 154/94, BFH/NV 1998, 1349).

Zur personlichen Zurechnung von WK beim einzelnen Stpfl. s. Anm. 40; die
Einzelzurechnung erfolgt auch bei einer Zusammenveranlagung von Ehegatten
gem. §§ 26, 26 b.

Fir unbeschrinkte EStPflicht gem. § 1 Abs. 2 gilt dies entsprechend, weil sich
diese Form der unbeschrinkten StPflicht von derjenigen nach § 1 Abs. 1 nicht
unterscheidet (ausfithrl. § 1 Anm. 180).

» 7 Abs. 3: Fir natiirliche Personen, die nach § 1 Abs. 3 auf Antrag als unbe-
schrinkt estpfl. behandelt werden, findet § 9 Anwendung, soweit sich die WK
auf inlind. Einkiinfte iSv. § 49 bezichen.

» [ 7a: Im Rahmen der fiktiven unbeschrinkten EStPflicht von EU- und EWR-
Familienangehorigen findet § 9 keine umfassende Anwendung. Die Behandlung
als unbeschrinkt stpfl. erfolgt nach dieser Vorschrift nur in den in § 1a Abs. 1
Nr. 1, 1a und 2 aufgezihlten Fillen. Vorschriften tiber die WK oder Einkiinf-
teermittlung bei Uberschusseinkunftsarten sind dort nicht erwihnt. Fir die von
§ 1a Abs. 2 erfassten Personen kommt ein Abzug von WK nur in dem Rahmen
in Betracht, der fiir beschrinkt Stpfl. gilt (s.u.).

Beschrinkte Einkommensteuerpflicht: Beschrinkt EStpfl. iSv. §1 Abs. 4,
die mit Uberschusseinkiinften gem. § 49 zur ESt. veranlagt werden, diirfen WIK
nur insoweit abziehen, als sie mit inlind. Einkiinften in wirtschaftlichem Zusam-
menhang stehen (§ 50 Abs. 1 Satz 1). Unter diesen Voraussetzungen gilt § 9 mit
seinen simtlichen Einzelregelungen entsprechend den von der Rspr. entwickel-
ten Auslegungsgrundsitzen (zum Veranlassungsprinzip s. Anm. 130-195). Zu
den Besonderheiten beim WKAbzug, wenn bei beschrinkt Stpfl. die ESt. im
Wege des StAbzugs erhoben wird, s. § 50 Abs. 2 Satz 1 und § 50a Abs. 2 und 3
(hierzu Scumipt/HEemicke XXIX. § 50 Ran. 7 u. § 50a Rn. 23).

» Erweitert beschrinkt EStpfl. iSd. § 2 AStG konnen WK entsprechend § 50
Abs. 1 Satz 1 insoweit abziehen, als sie mit deren im Inland stpfl. Einkinften in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.

Wechsel zwischen beschrinkter und unbeschrinkter Steuerpflicht: Bei ei-
nem Wechsel der subjektiven EStPflicht innerhalb eines Kj. sind nach § 2 Abs. 7
Satz 3 die wihrend des Zeitraums der beschrinkten StPflicht erzielten inlind.
Einkiinfte in die Veranlagung zur unbeschrinkten StPflicht einzubezichen. Da-
bei werden die wihrend der beschrinkten bzw. unbeschrinkten EStPflicht et-
zielten Einkiinfte jeweils nach den far die Art der subjektiven StPflicht mal3-
gebenden Vorschriften (§ 1 Abs. 4, §§ 49 ff. bzw. § 1 Abs. 1-3, {§ 2 ff.) ermittelt,
wobei Ermittlungszeitraum in beiden Fillen das Kj. ist. Die Uberlappung der
Ermittlungszeitraume hat im Ergebnis zur Folge, dass es einer exakten Zuord-
nung von WK zur unbeschrinkten oder beschrinkten EStPflicht idR nicht be-
darf, dh. auch Abfliisse auBBerhalb des Zeitraums der unbeschrinkten StPflicht
sind in die Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen einzubeziehen, sofern sie
dem Kj. des Wechsel der subjektiven StPflicht zugeordnet werden kénnen (zu
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weiteren Einzelheiten s. § 2 Anm. 923 mit instruktiven Beispielen; vgl. auch § 4
Anm. 707 zu BA).

Zum Wechsel von unbeschrinkter zur erweitert unbeschrinkten EStPflicht s.
FG Dss. v. 25.5.1993 (EFG 1993, 641, rkt.).

2. Geltung im Korperschaftsteuerrecht
§ 9 findet wegen der Verweisung der §§ 7, 8 Abs. 1 KStG auf die estl. Vorschrif-
ten zur Definition und Ermittlung des Einkommens grds. auch im KStRecht
Anwendung. In der Besteuerungspraxis sind dem allerdings enge Grenzen gezo-
gen:
Unbeschriankte Korperschaftsteuerpflicht: Fiir unbeschrinkt KStpfl. iSv. § 1
Abs. 1 Nr. 1-3 KStG ist § 9 nicht anwendbar, da bei ihnen alle Einkiinfte gem.
§8 Abs.2 KStG als gewerbliche zu behandeln sind, was die Geltung der
WKVorschriften naturgemil ausschlieBt. Fiir unbeschrinkt stpfl. KapGes., Er-
werbs- und Wirtschaftsgenossenschaften sowie VVaG ist § 9 daher nicht an-
wendbar.
Fir die in § 1 Abs. 1 Nr. 4-6 KStG aufgefiihrten Rechtssubjekte (insbes. rechts-
fahige und nicht rechtsfihige Vereine) gilt § 9 entsprechend.
Da KStpfl. naturgemil keine Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit gem. § 19
erzielen konnen, sind die auf diese Einkunftsart zugeschnittenen Vorschriften
im WKBereich im KStRecht gegenstandslos. R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR versucht,
dies durch cine Beschrinkung des Verweises auf §9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3, 7
und Abs. 5 zu berticksichtigen. UE erscheint die von der FinVerw. vorgenom-
mene Rechtsverweisung zu eng: Die Grundnorm des Abs. 1 Satz 1 und die
Rechtsfolgeanordnung des Abs. 1 Satz 2 sind auch im KStRecht anwendbar;
Gleiches gilt fiir die Arbeitsmittelregelung des Abs. 1 Satz 3 Nr. 6, die auch fir
kstpfl. Vermietungs- und Kapitalvermogenseinkiinfte in Betracht kommt.
Beispiel: Anschaffung ciner Schreibmaschine durch einen kstpfl. Verein, der eine um-
fangreiche Vermogensverwaltung betreibt.
Beschrinkte Korperschaftsteuerpflicht: Fir beschrinkt KStpfl. gem. §2
Nr. 1 KStG gilt § 9 nur insoweit, als die WK mit den inlind. Einktnften (s. § 49)
in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen (§ 50 Abs. 1 Satz 1).
Fir beschrinkt KStpfl. gem. § 2 Nr. 2 KStG kommt ein Abzug von WK wegen
der Abgeltungswirkung des StAbzugs grds. nicht in Betracht (§ 50 Abs. 2
Satz 1). Auch hier sind jedoch die Besonderheiten des § 50a Abs. 2 und 3 zu be-
achten.

II. Sachlicher Geltungsbereich

1. Geltung fiir die Ermittlung der Uberschusseinkiinfte

§ 9 ist eine auf dem Nettoprinzip (s. Anm. 6) beruhende Einkunftsermittlungs-
vorschrift (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2), die ausschlieBlich im Bereich der Uberschuss-
einkunftsarten gilt, dh. bei den

— Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19),

— Einkiinften aus Kapitalvermégen (§ 20; s. aber seit VZ 2009: Ausschluss des
Abzugs tatsichlicher WK gem. § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2),

— Einktnften aus Vermietung und Verpachtung (§ 21) sowie den
sonstigen Einkiinften iSd. §§ 22, 23.
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§9 Anm. 15-17 Allgemeine Erlduterungen zu § 9

Sie kommt verfahrensmiBig im Veranlagungsverfahren (§§ 25, 46) zur Anwen-
dung; die sachliche Geltung des § 9 erstreckt sich mit Einschrinkungen auch
auf das LStAbzugsverfahren (zu Einzelheiten s. Anm. 53).

2. Geltung in steuerrechtlichen Sonderverfahren

Bei Pauschalierung der LSt. gem. § 40—§ 40b kénnen WK nicht geltend gemacht
werden, da es sich um ein Besteuerungsverfahren eigener Art handelt, in dem
der ArbG Schuldner (im steuertechnischen Sinn) der pauschalen LSt. ist (§ 40
Abs. 3, § 40a Abs. 5, § 40b Abs. 4; s. auch FG Hamb. v. 20.5.1981, EFG 1981,
621, tkr.; BLomica/THURMER, § 9 Rn. 60) Denn Zweck einer solchen LStPau-
schalierung ist es, alle Folgen des StAbzugsverfahrens abzugelten. Es kommt da-
bei nicht darauf an, ob die Pauschalierungsvoraussetzungen gegeben waren (vgl.
Bromica/THURMER, § 9 Rn. 60; aA FG Rhld.-Pf. v. 27.9.1988, EFG 1989, 117,
rkr.).

Auch beim KapErtrStAbzug im Bereich bestimmter Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen (§ 20, §§ 43 ff)) ist eine Berticksichtigung von WK nicht zulissig (§ 43a
Abs. 2 Satz 1).

ITII. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Werbungskosten und Auslandsbezug: In einer Zeit der Globalisierung ver-
wundert es nicht, dass in der Rechtspraxis nicht selten Sachverhalte anzutreffen
sind, in denen Aufwendungen einen Bezug zum Ausland aufweisen. Der Aus-
landsbezug kann dabei in vielfacher Weise zutage treten: Den stirksten Bezug
zum Ausland weisen diejenigen Aufwendungen auf, die im Ausland anfallen. Im
Inland anfallende Aufwendungen kénnen dadurch eine Beziehung zum Ausland
haben, dass das die Entstehung unmittelbar auslésende Moment dem Ausland
zuzuordnen ist (zB Sprachkurs, Fortbildungsreise, Studium, ausgetibte oder ge-
plante Titigkeit im Ausland). Aufwendungen koénnen aber auch (nur) zum Teil
einen Bezug zum Ausland haben (s.u. zu WK im Zusammenhang mit stfreien
Auslandsdienstbeziigen und stpfl. Inlandsbeztgen).

Ein solcher Auslandsbezug kann stl. bedeutsam sein, da WK nur abziehbar sind,
wenn der Bezugspunkt der Aufwendungen im Inland stbare und stpfl. Einnah-
men sind. Ausgaben, die mit nicht stbaren Einnahmen zusammenhingen, dur-
fen nicht abgezogen werden. Dies ergibt sich bereits aus dem BA- bzw. WKBe-
griff sowie aus dem Einkiinfteermittlungssystem des EStG. Das EStG
berticksichtigt Erwerbsaufwendungen nur dann, wenn sie im Rahmen einer der
Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 anfallen. Sind Einnahmen mangels
Zuordnung zu den Einkunftsarten des EStG im Inland nicht stbar, sind auch
die Ausgaben, die damit im Zusammenhang stehen, nicht abziehbar (§ 3c
Anm. 32; vgl. fur Bewerbungskosten im Ausland FG Berlin-Brandenb. v. 24.6.
2009, EFG 2009, 1630, rkr.: § 3c Abs. 1 nicht gemeinschaftswidrig). Ein Zusam-
menhang mit nach deutschem Recht stfreien Einnahmen hindert den WKAbzug
auch dann, wenn die betreffenden Aufwendungen mit erst in Zukunft zu erwar-
tenden Einnahmen zusammenhingen (BFH v. 20.9.2006 — I R 59,/05, BStBL. 1T
2007, 756).

Im Ergebnis kommt es fiir den Abzug als WK — ungeachtet des Auslandsbezugs
— im Einzelfall entscheidend auf den wirtschaftlichen Veranlassungszusammen-
hang (zu Einzelheiten zur Veranlassung s. Anm. 140ff.) im Zeitpunkt des Titi-
gens der Aufwendung an. Eine fiir den WKAbzug erforderliche Veranlassung
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Geltungsbereich des § 9 Anm. 17 §9

durch eine auf Erzielung stbarer Einnahmen gerichtete Titigkeit (iSv. § 2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4-7) kann nur unter Wiirdigung aller Umstinde des Einzelfalls getrof-
fen werden (vgl. zB BFH v. 26.11.2002 — VI R 62/02, HFR 2003, 456 betr. Aus-
landsexkursion eines Geographiestudenten). Bei Auslandssachverhalten trifft
den Stpfl. dabei eine erhthte Mitwirkungspflicht (§ 90 Abs. 2 AO; vgl. BFH v.
9.1.2007 — VIII B 180/05, BFH/NV 2007, 751 und v. 15.12.2005 — IX B
131,/05, BFH/NV 2000, 904; allg. zur Feststellungslast s. Anm. 54).

Titigt ein unbeschrinkt EStpfl. Aufwendungen zur Vorbereitung einer Titig-
keit, mit der stfreie auslind. Einkiinfte erzielt werden, so kénnen diese wegen
§ 3c zwar nicht das Einkommen, wohl aber das sog. Steuersatzeinkommen (Pro-
gressionsvorbehalt) mindern (vgl. BFH v. 20.9.2006 — I R 59,/05, BStBI. 11 2007,
750).

» Beispiele aus der aktuellen BIH-Rspr.:

> Geplante Titigkeit im Ausland: BEH v. 11.2.2009 — I R 25/08 BFH/NV 2009,
1318 betr. WK eines Referendars fiir Ausbildungsstation in den USA; v. 20.9.
2006 — I R 59/05, BStBL II 2007, 756 betr. Aufwendungen fir Auslands-
umzug; v. 27.4.2005 — I R 112/04, BFH/NV 2005, 1756 bett. im Ausland
durchgefiihrte AusbildungsmaBnahme; v. 10.4.2002 — VI R 46,01, BStBL. 11
2002, 579 betr. Zusammenhang eines Sprachkurses im Inland mit geplanter
Auslandstitigkeit; v. 23.3.2001 — VI R 139,/00, BFH/NV 2001, 1379 betr. im
Ausland angefallene Aufwendungen als vergebliche WK bei geplantem, aber
nicht realisiertem Umzug ins Ausland; v. 24.5.2000 — VI R 17/96, BStBl. 11
2000, 584 betr. im Inland angefallene Aufwendungen als vergebliche WK bei
geplantem, aber nicht realisiertem Umzug ins Ausland.

> _Auslandsreise: BEH v. 21.9.2009 — GtS 1,/06, BStBI. IT 2010, 672 bett. Besuch
einer Computermesse in USA; v. 22.7.2008 — VI R 2/07, BFH/NV 2008,
1837 betr. Fachkongress in Meran; v. 9.8.2007 — X B 210/06, BFH/NV
2007, 2106 betr. Studienreise eines Bickers nach Japan; v. 11.1.2007 — VI R
8,05, BStBL II 2007, 457 betr. Teilnahme an Fachkongress in Ostetreich; v.
22.6.2006 — VI R 61/02, BStBI. IT 2006, 782 betr. Aufwendungen ecines Leh-
rers fiir Snowboardkurse in Osterreich; v. 19.12.2005 — VI R 63/01, BFH/
NV 2006, 728 betr. WK bei einer als Dienstaufgabe durchgefiihrten Reise
nach Australien; v. 27.8.2002 — VI R 22/01, BEH/NV 2003, 239 betr. hinrei-
chend konkreter beruflicher Anlass einer Auslandsgruppenteise; v. 3.7.2002 —
VI R 93/00, BFH/NV 2002, 1444 betr. Auslandsexkursion eines Geogra-
phiestudenten; v. 6.5.2002 — VI B 34/00, BFH/NV 2002, 1030 betr. Aus-
landstreise eines Hochschullehrers; v. 23.10.2000 — VI B 200/97, BFH/NV
2001, 443 betr. Auslandsforschungsreise eines Hochschullehrers; v. 24.8.2001
— VIR 40/94, BEFH/NV 2002, 182 betr. Kosten fiir psychologische Seminare
im EU-Ausland als WK.

> Auwslandssprachkurs: BFH v. 10.4.2008 — VI R 13/07, BFH/NV 2008, 1356
betr. Sprachkurs in England; v. 19.12.2005 — VI R 89/02, BFH/NV 2006,
934 betr. in Andalusien durchgefiihrten Spanisch-Sprachkurs; v. 13.6.2002 —
VI R 168/00, BFH/NV 2002, 1517 bett. Sprachkurs in einem anderen Mit-
gliedstaat der EU; EuGH v. 28.10.1999 — C-55/98, FR 1999, 1380, s. hierzu
auch Sykora, DStR 2003, 144; BFH v. 16.1.1998 — VI R 46/87, BFH/NV
1998, 851 betr. Sprachkurs eines Sozialarbeiters in Griechenland.

Zu weiteren Einzelheiten s. Anm. 163 und § 3¢ Anm. 85 ,,Ausland*.

Empfinger von Auslandsdienstbeziigen: ArbN im Dienstverhiltnis zu einer
inlind. juristischen Person, die Arbeitslohn aus inlind. 6ffentlichen Kassen fiir
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eine Titigkeit im Ausland erhalten, beziehen den das fiktive Inlandsgehalt tiber-
steigenden Arbeitslohn gem. §3 Nr. 64 Satz 1 stfrei; Gleiches gilt gem. §3
Nr. 64 Satz 3 fiir bestimmte andere Auslandsbedienstete hinsichtlich eines vom
ArbG gewihrten Kaufkraftausgleichs (regelmiflig besteht unbeschrinkte, teil-
weise aber auch beschrinkte StPflicht; zu den Einzelheiten s. §3 Nr. 64
Anm. 5).

Bei derartigen Fallgestaltungen erfolgt der WKAbzug entsprechend allgemeinen
Grundsitzen nur insoweit, als kein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammen-
hang mit stfreien Einnahmen iSd. § 3c Abs. 1 besteht; bei einem gleichartig be-
stehenden wirtschaftlichen Veranlassungszusammenhang zu beiden Einnahme-
komponenten sind WK nur entsprechend dem Verhiltnis des stpfl. Teils der
Beziige zu den Gesamtbeziigen zu berticksichtigen (vgl. die Grundsatzentschei-
dung BFH v. 14.11.1986 — VI R 209/82, BStBI. IT 1989, 351 und v. 19.1.1996 —
VIR 77/94, BEFH/NV 1996, 541 zum Zusammenhang mit nur teilweise stfreien
Auslandsbeziigen; s. auch BriomicH/THURMER, § 9 Rn. 59).

18-19 FEinstweilen frei.

20

21

22

IV. Anwendung bei Gesellschaften und Gemeinschaften

Personlich erstreckt sich der Geltungsbereich der WKRegelung gem. § 9 nicht
nur auf einzelne Rechtssubjekte (natiirliche Personen und nicht gem. § 1 Abs. 1
Nr. 1-3 unbeschrinkt kstpfl. KStSubjekte s. Anm. 13, 14), sondern auch auf
nicht rechtsfihige vermogensverwaltende Personenmehrheiten (GbR, Bruch-
teilsgemeinschaft, evtl. auch OHG, KG; stille Gesellschaft und Unterbetei-
ligung; s. auch § 14 AO), falls die Gesellschafter in ihrer gesellschaftsrechtl. Ver-
bundenheit den Tatbestand einer Uberschusseinkunftsart verwirklichen.

Sachlich liegt der praktische Besteuerungsschwerpunkt fiir Personenmehrheiten
bei den VuV-Einktnften (Miteigentimergemeinschaften; Erbengemeinschaften;
geschlossene Immobilienfonds). Die WKProblematik stellt sich aber auch bei
Verwaltungsgesellschaften im Kapitalvermodgensbereich, wobei insbes. auch
WK-bezogene Fragen der FEinkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften gem.
§ 22 Nr. 2 iVm. § 23 hinzutreten kénnen (zu weiteren Einzelheiten, insbes. zur
Zurechnung von WK bei Personenmehrheiten s. Anm. 50).

FEinstweilen frei.

E. Verhailtnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu § 3c (anteilige Abziige)

§ 3c geht § 9 als Spezialvorschrift vor.

§ 3¢ Abs. 1 bestimmt, dass WK (und BA) nicht abgezogen werden diirfen, so-
weit sie mit stfreien FEinnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichem Zusammen-
hang stehen. Als Spezialvorschrift regelt sie damit ua. die Abziechbarkeit von
Aufwendungen, bei denen es sich begrifflich bereits um WK handelt. Das Ver-
hiltnis von §3c zu §9 kann verglichen werden mit dem Verhiltnis des § 4
Abs. 5 (nicht abzichbare BA) zu §4 Abs. 4 (BA). Zum Verhiltnis des § 3c zu
§4 Abs. 4. § 4 Anm. 719.
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§ 3¢ Abs. 2 regelt (gegentiber Abs. 1 vorrangig) eigenstindig die Auswirkungen
des Teileinkiinfteverfahrens (bis VZ 2008: Halbeinkiinfteverfahrens) ua. auf den
WKAbzug, soweit Aufwendungen mit steuerbeglnstigten Einnahmen/Ver-
mogensmehrungen iSv. § 3 Nr. 40 in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.
Im Ergebnis begrenzt Abs. 2 als Sondervorschrift in vergleichbarer Wirkungs-
weise wie Abs. 1 den Abzug dieser Aufwendungen, die begrifflich WK sind, der
Hoéhe nach (entsprechend der StFreistellung auf der Einnahmenseite) auf 60 %
(bis VZ 2008: 50 %).

§ 3¢ Abs. 3 regelt seit VZ 2007 bestimmte Abzugsbeschrinkungen im Zusam-
menhang mit der StBefreiung gem. § 3 Nr. 70. Der WKAbzug ist hiervon nicht
betroffen.

II. Verhiltnis zu § 4 Abs. 4 (Betriebsausgaben)

Schrifttum: SorrING, Die Angleichung des Werbungskostensbegriffs an den Betriebsaus-
gabenbegriff, DB 1990, 2086; Prinz, Grundfragen und Anwendungsbereiche des Ver-
anlassungsprinzips im Ertragsteuerrecht, StuW 1996, 267; StappERFEND, Uber Betriebsaus-
gaben und Werbungskosten, in Festschr. Kruse, Ko6ln 2001, 553; FUHRMANN,
Rechtsentwicklungen zum Werbungskostenabzug, KOSDI 2002, 13213.

Identische Regelungsaufgaben bei unterschiedlichem Gesetzeswortlaut:
Aufwendungen, die mit einer stpfl. Einnahmeerzielung zusammenhingen und
nicht dem Einkommensverwendungsbereich zuzurechnen sind, bilden in Ab-
hingigkeit von der betroffenen Einkunftsart (§ 2 Abs. 1, Abs. 2; zur dualisti-
schen Ausgestaltung der Einkiinfte Lang in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 20. Aufl.
2010, § 9 Ra. 180 {f.) entweder BA oder WK. BA betreffen die Gewinneinkinfte
(§2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3 iVm. §§ 13-18), WK die Uberschusseinkiinfte (§ 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7 iVm. {§ 19-22); in beiden Fillen handelt es sich um die
bei der Einkiinfteermittlung jeweils zu berticksichtigenden negativen Wertkom-
ponenten, die voneinander abzugrenzen sind (ggf. im Wege der Schitzung gem.
§ 162 AO; s. Anm. 178) und sich gegenseitig ausschlieBen. BA und WK erfassen
»im Grunde® den gleichen Aufwand (so BFH v. 24.8.1962 — VI 218/60 U,
BStBL ITI 1962, 467). Obgleich beide Arten von Erwerbsaufwendungen der
Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips dienen (zum gesetzgeberischen
Zweck s. Anm. 6) und daher die Anwendung des gleichen Abgrenzungsmal3-
stabs aus steuersystematischen Griinden geboten erscheint, weisen die Legalde-
finitionen beachtenswerte Unterschiede auf (vgl. auch Baugr, Der Dualismus
Betriebsausgaben — Werbungskosten, 1974, 3-22).

Nach § 9 sind WK Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der
Einnahmen; nach § 4 Abs. 4 sind BA Aufwendungen, die durch den Betrieb ver-
anlasst sind. Entsprechend dem Wortlaut der steuergesetzlichen Normen ist also
bei den WK die Zweckbestimmung, bei den BA die betriebliche Veranlassung
maBgebend. Danach wire der Begriff der WK final, der Begriff der BA kausal
bzw. nach Veranlassungsgesichtspunkten zu interpretieren.
So die frihere Rspr.: BFH v. 15.11.1957 — VI 79/55 U, BStBL. 11T 1958, 103; v. 2.10.
1963 —1308/61 U, BStBL 111 1964, 5; v. 11.7.1969 — VI R 265/67, BStBI. 11 1969, 650
(652); dhnlich auch BFH v. 13.12.1963 — VI 22/61 S, BStBI. I1I 1964, 184 betr. negati-
ve Einnahmen.

Daraus wurde gefolgert, dass der Begriff der WK enger sei als derjenige der BA.
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Grundsatz der Deckungsgleichheit: Nach der inzwischen gefestigten hochst-
richterlichen Rspr. sind WK iiber den finalen Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 hinaus
alle durch die jeweilige Einkunftsart, dh. die berufliche Titigkeit oder sonstige
erwerbsbezogene Leistung des Stpfl. veranlassten Aufwendungen. Dies gilt ein-
heitlich fiir alle vier Uberschusseinkunftsarten iSd. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 (s.
aber seit VZ 2009: § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2) und betrifft simtliche in der Be-
steuerungswirklichkeit vorzufindenden Aufwendungsarten. Insofern, als in den
beiden dualistisch ausgestalteten Einkunftsbereichen ein erwerbsbezogener Ver-
anlassungszusammenhang als Auslegungsmalstab dient und zur Begrindung
der Abziehbarkeit von Aufwendungen gefordert wird, sind die Begriffe WK
und BA inhaltlich deckungsgleich. Der WKBegriff ist folglich an den weiter ge-
fassten Begriff der BA anzugleichen, nicht umgekehrt.
Vel. aus der Rspr.: BFH v. 12.1.1990 — VI R 29,/86, BStBL. 11 1990, 423; v. 28.11.1980 —
VI R 193,77, BStBL 11 1981, 368; v. 21.7.1981 — VIII R 154,76, BStBL. 11 1982, 37; v.
13.1.1984 — VI R 194/80, BStBI. 11 1984, 315; v. 4.3.1986 — VIII R 188/84, BStBI. 11
1986, 373 (375); dhnlich friher auch bereits BFH v. 22.4.1975 — VIII R 110/70,
BStBL 11 1975, 663; s. aber auf den Wortlaut des § 9 abstellend: BFH v. 8.11.1984 — IV
R 186,82, BStBL. II 1985, 286 betr. Geschenke leitender Angestellter oder Beamter an
Mitarbeiter (dazu kritisch: Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, §9
Rn. 230).
Die Formel von der Deckungsgleichheit der beiden Arten von Erwerbsaufwen-
dungen wird in weiten Teilen des Schrifttums akzeptiert und im Interesse der
Besteuerungsgleichheit und -gerechtigkeit begriif3t.
Vel. v. Bornuavrt, DStJG 3 (1980), 149 (179-199); v. Bornnaurt, BB 1981, 773;
v. Bornnaurt, DStR 1983, 15; 0.V., HFR 1981, 262: RicHTER, FR 1981, 556; RICHTER,
Inf. 1983, 347; Currius-Hartung, Stbjb. 1982/83, 12; Ferix, KOSDI 1985, 5938 f.;
Lang, Die Bemessungsgrundlage der ESt., 1981/88, 325, 491; Sorring, DB 1990, 2086;
Trirke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, 763; Prinz, StuW 1996, 267;
BromicH/THURMER, § 9 Rn. 65; FRoTscHER, § 9 Rn. 11; Krert, Vorab veranlasste Er-
werbsaufwendungen im Einkommensteuerrecht, 2000, 51ff.; kritisch STAPPERFEND,
Festschr. Kruse, 2001, 534 ff.
Auch der Gesetzgeber hat durch das StAndG 1992 und erneut durch das JStG
1996 fiir eine Angleichung der §§ 4 und 9 gesorgt, indem § 9 Abs. 5 (soweit fiir
die Uberschusseinkiinfte von Bedeutung) auf § 4 Abs. 5 und 6 verweist (zu wei-
teren Einzelheiten s. ScamipT/DRrENsEck XXIX. § 9 Rn. 21).

Grenzen der Deckungsgleichheit: Trotz der einheitlichen Verwendung des
Veranlassungsprinzips verbleiben einige steuerdogmatische, im Wege der rich-
tetlichen Rechtsfortbildung grds. nicht zu beseitigende Unterschiede zwischen
den beiden Arten von Erwerbsabziigen (vgl. RicaTer, FR 1981, 557 f.; RICHTER,
Inf. 1983, 347 f.; Currius-HarTUNG, Stb]b. 1982/83, 14 [18-22]; v. BOoRNHAUPT,
DStR 1983, 15£,; FeLx, KOSDI 1985, 5938 f.; KroNEr, StuW 1985, 115 [117];
SoFrFING, DB 1990, 2086):

» Unterschiede, die ans der dualistischen Finkunfisermitilung resultieren: Wahrend der
Gewinn bei den betrieblichen Einkunftsarten ermittelt wird bei voller stl. Erfas-
sung realisierter und im Rahmen des Imparititsprinzips nicht realisierter Wert-
verinderungen am BV (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 iVm. §§ 4-7k), bleibt das PV bei
den Uberschusseinkiinften grds. auBerhalb der stl. Einbindung (zu diesem
Grundsatz und den Ausnahmen s. Anm. 185-188). Dies hat Folgen fiir den
Umfang der jeweils steuermindernd zu beriicksichtigenden Erwerbsaufwendun-
gen. Wegen der Uberlagerung von Vermogensneutralititsprinzip und Veranlas-
sungsgrundsatz sind im WKBereich differenzierte Abgrenzungen geboten, die
das BA-Recht nicht kennt (eingehend dazu Anm. 185-188).
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> Unfterschiede, die aus stenergesetzlichen Spezialregelungen nur fiir einen der beiden Normen-
bereiche resultieren: So sind etwa degressive AfA gem. § 7 Abs. 2 (giiltig bis 31.12.
2010) und Teilwertabschreibungen im Uberschussermittlungsbereich nicht zu-
lissig (s. Anm. 602).

FEinstweilen frei.

ITI. Verhiltnis zu § 8 (Einnahmen)

Nach der Legaldefinition des § 8 Abs. 1 sind Einnahmen alle Giiter, die in Geld
oder Geldeswert bestehen und dem Stpfl. im Rahmen einer der Einkunftsarten
des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7 zuflieBen. Bedeutung hat diese Vorschrift fir die
Auslegung des Begriffs der Aufwendungen in § 9. Nach der in Rspr. und Schrift-
tum tberwiegend vertretenen Auffassung lisst sich der Begriff der Aufwendun-
gen im Umbkehrschluss aus der Einnahmen-Definition wie folgt ableiten: Auf-
wendungen iSv. § 9 Abs. 1 Satz 1 sind alle Giiter in Geld oder Geldeswert, die
bei dem Stpfl. im Rahmen einer der Finkunftsarten des §2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4-7 abflieBen.
So zB BFH v. 9.11.1993 — IX R 81,/90, BStBI. 1T 1994, 289; v. 20.8.1986 — I R 29/85,
BStBL. IT 1987, 108; Scamipt/Drenseck XXIX. §9 Rn. 2; KiRcHHOE/V. BECKERATH
IX. § 9 Rn. 12; LBP/StaRK, § 9 Rn. 8; KSM/v. BornHavPT, § 9 Rn. B 17; aA Lane in
Trirke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 229, der Aufwendungen im engeren,
bilanzrechtl. Sinn als Aufwand und im weiteren, strechtl. Sinn als Oberbegriff fiir Auf-

wand und Ausgaben definiert; s. auch § 4 Anm. 752 mwN; uE zutreffend, s. ausfiihrl.
Anm. 65.

IV. Verhiltnis §§ 9a, 9b (Pauschbetrige; Vorsteuerabzug)

Verhiltnis zu § 9a (Pauschbetrige fiir Werbungskosten): § 9a enthilt fiir
bestimmte Einkunftsbereiche eine unwiderlegbare gesetzliche WKVermutung
durch Festlegung von abziehbaren Mindestbetrigen; eine einzelfallbezogene
Analyse des steuetrelevanten Zusammenhangs zwischen Aufwendungen und
Einnahmen wird entbehrlich. Es handelt sich folglich bei § 9a um eine aus Ver-
einfachungsgrinden eingefiihrte konstitutive Sonderregelung gegeniiber dem
nachweisgebundenen allgemeinen WKAbzug gem. § 9.

Verhiltnis zu § 9b (Umsatzsteuerrechtlicher Vorsteuerabzug): § 9b regelt
abschlieSend die estl. Behandlung des Vorsteuerabzugs gem. § 15 UStG. Ent-
sprechend seiner formalen Stellung im Gesetz gilt § 9b einheitlich fur alle Ein-
kunftsarten, also auch fiir simtliche privaten Uberschusseinkiinfte des § 2 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 iVm. §§ 19-22 (s. eingehend § 9b Anm. 5f.).

Im Verhiltnis zu § 9 ergibt sich:

> Keine Anschaffungs- oder Herstellungskosten: Zum einen wird in § 9b Abs. 1 auf-
bauend auf der Systematik und Terminologie des UStG geregelt, dass die gem.
§ 15 UStG abzichbaren Vorsteuern nicht zu den AHK des entsprechenden WG
gehoren; der BFH folgert daraus den Abzug der verausgabten UStBetrige als
WK zum Zahlungszeitpunkt (BFH v. 29.6.1982 — VIII R 6,/79, BStBI. 11 1982,
755; s. Anm. 750 ,,Umsatzsteuer®; die vereinnahmten UStBetrige stellen system-
entsprechend stpfl. Beztige zum Zuflusszeitpunkt dar).

» Bebandlung der Vorsteuerberichtigung: Zum anderen wird in § 9b Abs. 2 aus Ver-
einfachungsgriinden festgelegt, dass die aufgrund einer Vorsteuerberichtigung
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gem. § 15a UStG anfallenden Minderbetrige als WK zu behandeln sind. Die
stsystematische Bedeutung dieser Anweisung ist str. (s. hierzu im Einzelnen § 9b
Anm. 4 mwN; s. auch Anm. 750 ,,Umsatzsteuet” mwN).

UE handelt es sich um eine konstitutive Sonderregelung gegeniiber dem all-
gemeinen WKBegriff des § 9, die eine konkrete Prifung des Veranlassungs-
zusammenhangs entbehrlich macht (vgl. § 9b Anm. 4); der WKAbzug der be-
richtigungsbedingten Minderbetrige und das Unberiihrtbleiben der AHK wird
vom Gesetzgeber zwingend vermutet. Ein Wahlrecht steht dem Stpfl. daher
nicht zu.

Ein Ausschluss der WKBerticksichtigung fiir zurtickgezahlte Vorsteuerbetrige
wegen einer ustfreien VerduBerung der Immobilie gem. § 152 UStG lisst sich
aus § 9b Abs. 2 nicht entnehmen (vgl. BFH v. 8.12.1992 — IX R 105/89,
BStBL IT 1993, 656 zu Einkiinften aus VuV; s. auch ScamipT/WEBER-GRELLET
XXIX. § 9b Rn. 8 mwN).

V. Verhiltnis zu §§ 10ff. (Sonderausgaben)

Wihrend der vom Veranlassungsprinzip geprigte WKBegriff entsprechend dem
objektiven Nettoprinzip die steuerrelevante Erwerbssphire hinsichtlich der ne-
gativen Wertkomponenten definiert und abgrenzt (zur Teleologie des § 9 einge-
hend Anm. 6f.), bilden die §§ 10-10i Abzugsvorschriften im steuersystematisch
nachgeordneten Finkommensverwendungsbereich. Sonderausgaben (SA) wer-
den als Teil der Finkommensermittlung vom Gesamtbetrag der Einktnfte abge-
zogen.

§ 10: § 9 hat als Einkunftsermittlungsvorschrift grundsitzlich Vorrangstellung
gegentiber den §§ 10-10i; die Subsidiaritit der SA stellt auch bereits der Einlei-
tungssatz des § 10 Abs. 1 klar, der dariiber hinaus Mehrfachentlastungen verhin-
dern will (so auch Bromicun/THURMER, § 9 Rn. 67; Scumipt/DrENsECck XXIX.
§ 9 Rn. 5). Der Vorrang des WKAbzugs gilt mithin auch dann, wenn Aufwen-
dungen gleichzeitig den WKBegriff und den SABegriff erfiillen (vgl. BFH v.
18.4.1996 — VI R 5/95, BStBL. I 1996, 482 betr. berufl. Fortbildung eines Ar-
beitslosen). Ob es sich um abziehbare, nicht abziehbare oder vetlustverrech-
nungsbeschrinkte WK handelt, ist fir die steuergesetzlich verankerte Vorrang-
stellung im Verhiltnis zum SA-Bereich unerheblich; umgekehrt ist eine
,»Rickqualifikation® von nicht abziehbaren SA in WK nicht méglich. Konstitu-
tiv wirkende Zuordnungsregeln fiir Aufwendungen, die begrifflich WKQualitit
haben, zum SA-Bereich enthilt § 10 uE nicht (betr. § 10b s.u.); dies wiire steuer-
systematisch verfehlt (so auch BLomica/THURMER, § 9 Rn. 67).

Der VI. Senat des BFH hat diesen Grundsatz in seiner aktuellen Rspr. betr. Be-
rufsausbildungskosten bestitigt und festgestellt, dass schon nach dem Gesetz
§ 10 Abs. 1 Nr. 7 keine Sperrwirkung entfaltet und der WKAbzug damit (stsys-
tematisch zutreffend) immer vorrangig zu priifen ist (so bereits BFH v. 17.12.
2002 — VI R 137/01, FR 2003, 199 und v. 4.12.2002 — VI R 120,01, FR 2003,
195 mit Anm. Berckemper und Krerr, FR 2003, 202; v. 18.6.2009 — VIR 14,/07,
BFH/NV 2009, 1875; v. 18.6.2009 — VIR 31/07, BFH/NV 2009, 1797; v. 18.6.
2009 — VIR 79/06, nv.; v. 18.6.2009 — VIR 6/07, BEH/NV 2009, 1796; v. 18.6.
2009 — VIR 49/07, BEFH/NV 2009, 1799).

Nach der Rspr. des X. Senats des BFH hat der Gesetzgeber jedoch durch die in
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 getroffene Regelung die Altersvorsorgeaufwendungen mit £on-
stitutiver Wirkung den SA zugeordnet. Danach hat der Gesetzgeber fiir diese Auf-
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wendungen — unabhingig von ihrer Rechtsnatur — eine Sonderregelung getrof-
fen, die als lex specialis eine Sperrwirkung gegeniiber der generellen Regelung
des § 10 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 9 Abs. 1 Satz 1 entfaltet (vgl. BFH v. 9.12.2009 —
X R 28/07, BFH/NV 2010, 334: trotz steuersystematischer Bedenken®; so
auch ScumipT/DRrENSECK XXIX. § 9 Rn. 5, 38; zur verfassungsrechtl. Zulissig-
keit der konstitutiven Zuweisung Musir, StuW 2005, 278 [280]; SoHN/MULLER-
Franken, StuW 2000, 442 [445]; Sonn, FR 2006, 905 [908 £1]).

§ 10b Abs. 2 einschliefllich Steuerermifligung gemal} § 34g: Durch Rechts-
verweis in § 9 Abs. 5 auf §4 Abs. 6 ergibt sich, dass Aufwendungen zur For-
derung staatspolitischer Zwecke trotz einer evtl. erwerbsbezogenen Mitveranlas-
sung keine WK, sondern SA nach § 10b Abs. 2 darstellen. Dabei handelt es sich
um eine gesetzlich normierte Durchbrechung des Grundsatzes des Vorrangs des
WKAbzugs. § 10b Abs. 2 geht daher im Ergebnis § 9 als lex specialis vor (so
auch ScumipT/DRENSECK XXIX. § 9 Rn. 5; BLomicH/THURMER, § 9 Rn. 68).

VI. Verhiltnis zu § 11 (Vereinnahmung und Verausgabung)

Im Aufwendungsbegriff der WKDefinition des Abs. 1 Satz 1 berthren sich
sachliche und zeitliche Regelungsaspekte.

Sachlicher Regelungsinhalt des § 9: Im Wesentlichen beschiftigt sich § 9 mit
der Frage der stl. Grundqualifikation von Aufwendungen als WK im Rahmen
der Uberschusseinkiinfte gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4=7 iVm. §§ 19-22. Der Re-
gelungsbereich des § 9 erstreckt sich im Einzelnen auf

— die Definition der WK (Abs. 1 Satz 1),

— die Festlegung der daran im Regelfall ankniipfenden Rechtsfolge (Abs. 1
Satz 2),

— die Klarstellung, Begrindung und Aufzihlung einzelner WKArten (Abs. 1
Satz 3 Nr. 1-7; str. hinsichtlich der Konstitutivwirkung insbes. bei Nr. 7),

— verschiedene Sonder- und Verweisbestimmungen (Abs. 2, 3 und 5).

Zeitlicher Regelungsinhalt des § 11: Demgegentiber befasst sich § 11 Abs. 2
unabhingig vom Dualismus der Einkunftsarten (§ 2 Abs. 2) allein mit der zeitli-
chen Periodenzuordnung von Aufwendungen (s. § 11 Anm. 1). Im Fragenkom-
plex der WK beschrinkt sich die Bedeutung von § 11 Abs. 2 darauf, den Zeit-
punkt der steuermindernden Bertcksichtigung von dem Grunde nach
anerkannten Erwerbsaufwendungen im Hinblick auf den Besteuerungsabschnitt
— das jeweilige Kj. (§ 25 Abs. 1) — unter Leistungsfihigkeitsgesichtspunkten zu
bestimmen; gleichzeitig wird damit die Rechtsfolge der WKEigenschaft einer
Aufwendung in zeitlicher Hinsicht prizisiert. In diesem rein zeitorientierten Re-
gelungszweck auf Basis des Leistungsfahigkeitsprinzips erschopft sich die Be-
deutung des § 11 Abs. 2 (s. Prinz, DB 1985, 830; Scumipr/HEemicke XXIX.
§ 11 Rn. 1; sehr deutlich auch Hirsch, Das AbfluB3prinzip als Konkretisierungs-
stufe des Leistungsfihigkeitsprinzips beim Ansatz von Werbungskosten, 1987,
37f. mwN). Ob und in welcher Hohe WK vorliegen, wird demgegentiber auf
den vorangegangenen Qualifikationsstufen entschieden (zu dieser Gesetzessys-
tematik s. auch Anm. 6).
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VII. Verhiltnis zu § 12 (nicht abziehbare Ausgaben)

Abgrenzung von Erwerbs- und Privatsphire: Aufwendungen, die nach den
Grundsitzen des Veranlassungsprinzips (s. Anm. 130ff.) oder Spezialvorschrif-
ten (steuergesetzlichen Wertungen mit Konstitutivwirkung) in keinem ausrei-
chenden Zusammenhang mit einer steuerrelevanten Erwerbsleistung stehen, er-
fullen nicht die Tatbestandsvoraussetzungen des WKBegriffs gem. §9.
Derartige Vermogensminderungen gehotren als Privataufwendungen zum Ein-
kommensverwendungsbereich; insofern spricht § 12 Nr. 1-5 fiir einen Teil-
bereich der Einkommensverwendung, dh. die Privatsphire ieS (s. zur Termino-
logie eingehend Anm. 179; den anderen Teilbereich bildet die steuerneutrale
Vermdogenssphire) von nicht abziehbaren Ausgaben, soweit in den besonders
teleologisch motivierten Abzugsvorschriften der § 10 Abs. 1 Nr. 1, 2—4, 7 und 9,
§ 10a, § 10b und §§ 33-33b nichts anderes bestimmt ist.

Steuersystematisch erfilllt § 12 eine negative Abgrenzungsfunktion gegentiber
§ 9, wobei die Tatbestandsmerkmale des WKBegriffs vorrangig zu priifen sind
(vgl. UELNER, Stb]b. 1971/72, 406—408: Die Tatbestinde der Erwerbsaufwen-
dungen sind bis an ihre Grenzen auszuschopfen; s. auch KrRONER, StuW 1985,
115f,; WasserRMEYER, StuW 1981, 245 [247]; Goruicy, DB 1979, 713). § 9 und
§ 12 bilden unterschiedliche Blickwinkel des objektiven Nettoprinzips als maf3-
gebendem Rechtssatz (so auch Lang in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010,
§ 9 Rn. 241; dhnlich Krocer, BB 1979, 1284; KrOGER, StuW 1978, 289).

Unterschiedliche Abzugsverbote des § 12 Nr. 1-5: § 12 hat tberwiegend
klarstellende, illustrative Bedeutung und dient einer iiberschneidungsfreien Ab-
grenzung von Erwerbs- und Privatsphire; teilweise wird man § 12 gegentiber
§ 9 aber auch eine rechtsbegrindende Wirkung zusprechen kénnen, sofern bei
Mischveranlassungen (dazu eingehend Anm. 179-183) cine steuergesetzliche
Wesentlichkeitswertung im Hinblick auf Privataufwendungen vorgenommen
wird. Im Einzelnen gilt:

» (712 Nr. 1 Sarz 1 (betr. Aufwendungen fiir den Haushalt und Familienunter-
halt) hat lediglich deklaratorischen Charakter (vgl. Tipke, StuW 1979, 203 Fn.
44; ScamipT/DRrEnsEck XXIX. § 12 Rn. 10; s. auch § 12 Anm. 23). Derartige
Aufwendungen fallen typischerweise im Privatbereich des Stpfl. an; eine denk-
bare Mitveranlassung zur Erhaltung der Erwerbsfihigkeit ist dagegen regelmiBig
von ganz untergeordneter Bedeutung. Nur fir iiberwiegend erwerblich ver-
anlasste Haushalts- und Unterhaltsmehraufwendungen kommt eine WK-Quali-
fikation in Betracht (zB Verpflegungsmehraufwand bei Dienstreisen und dop-
pelter Haushaltsfihrung). Wegen des Rechtscharakters von § 12 Nr. 1 Satz 2 s.u.

» 712 Nr. 2 (betr. verschiedene Arten von Zuwendungen) dient uE im Wesent-
lichen nur der Klarstellung (zur rechtsbegriindenden Bedeutung fiir den Fall des
im Einleitungssatz des § 12 nicht genannten § 10 Abs. 1 Nr. 1a s. ScumipT/
Drenseck XXIX. § 12 Rn. 26 und § 12 Anm. 102). Da Zuwendungen unentgelt-
lich, dh. ohne beabsichtigte Gegenleistung aus personlichen Griinden gewihrt
werden, fehlt es begrifflich an einer auf steuerrelevante Finnahmeerzielung aus-
gerichteten Leistung. Dass es Zuwendungen an der WKEigenschaft mangelt, er-
gibt sich somit materiell-rechtl. bereits aus § 9.

» § 12 Nr.3 (betr. Personensteuern, insbes. ESt., KiSt, EtbSt. und Schen-
kungSt. sowie privat veranlasste USt.) hat weitgehend klarstellende, 2T aber auch
rechtsbegriindende Bedeutung (letzteres ist zB denkbar bei Grundsteuer auf zur
Uberschusserzielung  eingesetztes Grundvermégen; s. hierzu auch § 12
Anm. 123). Zumindest in seinem konstitutiven Wirkungsbereich nimmt § 12
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Nr. 3 eine stl. Wesentlichkeitswertung in Richtung Privataufwendungen vor; die
erwerbliche Mitveranlassung wird insoweit vom Steuergesetzgeber als unerheb-
lich eingestuft. Das Abzugsverbot des § 12 Nr. 3 erstreckt sich auch auf entspre-
chende stl. Nebenleistungen (§ 3 Abs. 4 AO), Folgekosten (zB Zinsen zur Fi-
nanzierung von Personensteuern) und Kosten der Rechtsverfolgung wegen
Personensteuern (vgl. zB zur ESt. BFH v. 1.8.2005 — IV B 45/04, BFH/NV
2005, 2186). Nach OFD Miinster v. 10.4.2008 (DB 2008, 958) sollen Gebiihren
fir verbindliche Auskinfte nach § 89 AO als stl. Nebenleistungen vom Abzug
ausgeschlossen sein, wenn sich die verbindliche Auskunft auf nicht abziehbare
Steuern bezieht (uE abzulehnen, da diese Gebiihren keine stl. Nebenleistungen
sind; vgl. ScamipT/DrENsEck XXIX. § 12 Rn. 50). § 12 Nr. 3 schlieit auch den
Abzug von Nachzahlungszinsen iSd. § 233a AO als WK unabhingig davon aus,
ob der Stpfl. den nachzuzahlenden Betrag vor der Nachzahlung zur Erzielung
von Einkiinften aus Kapitalvermégen eingesetzt hat (BFH v. 2.9.2008 — VIII R
2/07, BStBL 1I 2010, 25 und v. 6.10.2009 — 111 39/09, BFH/NV 2010, 470; aA
BreTe, DStZ 2009, 692; Paus, NWB 1999, 3665; SorrinG, BB 2002, 1456; EGGe-
SIECKER/ELLERBECK, BB 2004, 745).

» 72 Nr.4 (betr. Geldstrafen und strafdhnliche Sanktionen) dient nach iber-
wiegender Auffassung aus Griinden der Rechtssicherheit der Klarstellung (s.
Lang in Tirke/LANG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 241; ScumipT/DREN-
sEck XXIX. § 12 Rn. 55; s. auch § 12 Anm. 142). Auch die mit Erwerbshandlun-
gen im Zusammenhang stehenden Geldstrafen ui. bilden somit Privataufwen-
dungen, da kriminale Veranlassungsfaktoren dem Bereich der Lebensfihrung
(private Opfersphire) zuzuordnen sind; uE wite es steuersystematisch auf Basis
des von einem schuldhaften Verhalten grds. unabhingigen Veranlassungsprin-
zips sachgerechter, ein steuergesetzliches Abzugsverbot fur WK zu konstituieren
(so auch ScumipT/DrENsEck XXIX. § 12 Rn. 55, wo eine Platzierung bei § 9
Abs. 51Vm. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 vorgeschlagen wird).

» (72 Nr. 5 (betr. Aufwendungen fir die erstmalige Berufsausbildung und das
Erststudium) soll ab dem VZ 2004 Steuerausfillen entgegenwirken, die der Ge-
setzgeber aufgrund der Rspr. des BFH zum WKAbzug von Aufwendungen fiir
die erstmalige Berufsausbildung und das Erststudium erwartet hatte (BFH v.
17.12.2002 — VI R 137,01, FR 2003, 199 und v. 4.12.2002 — VI R 120/01, FR
2003, 195 mit Anm. BergkempER und Krerr, FR 2003, 202; so auch spiter BFH
v. 20.7.2006 — VI R 26,/05, BStBL. II 2000, 764 betr. Abzug von Aufwendungen
fiir Hochschulstudium nach Abitur als vorab veranlasste WI). § 12 Nr. 5 be-
stimmt dazu in typisierender Weise, dass bei einer erstmaligen Berufsausbildung
ein hinreichend veranlasster Zusammenhang mit einer bestimmten Erwerbs-
tatigkeit fehlt (zu den verfassungsrechtl. Bedenken s. ScHMIDT/DRENSECK
XXIX. § 12 Rn. 57). Der BFH ist dagegen weiterhin der Auffassung, dass einem
WKAbzug derartiger Aufwendungen grds. ein Abzugsverbot nach § 12 Nr. 5
nicht entgegensteht (BFH v. 18.6.2009 — VI R 14/07, BFH/NV 2009, 1875; uE
zu Recht; zustimmend auch Borz, AktStR 2010, 504; Paus, EStB 2009, 434;
Krerr, GStB 2010, 64). Danach erfasst bei der gebotenen verfassungskonfor-
men Auslegung von § 10 Abs. 1 Nr. 7 und § 12 Nr. 5 das Abzugsverbot allen-
falls die Fille einer erstmaligen Berufsausbildung unter Einschluss des Erststudi-
ums, das zugleich eine Erstausbildung vermittelt und nicht im Rahmen eines
Dienstverhiltnisses stattfindet (so BFH v. 18.6.2009 — VI R 14/07 2aaO). Nur in
diesem Anwendungsbereich konnte § 12 Nr. 5 dem WKAbzug vorgehen (so
FG Munster v. 25.11.2009, EFG 2010. 873, nrkr., Rev. Az. BFH VI R 7/10; s.
§ 12 Anm. 169). Diese Rechtsfrage ist jedoch hochstrichterlich noch nicht ge-
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klirt und konnte auch in den anhingigen Revisionsverfahren Bedeutung erlan-
gen, in denen um den Begriff der ,,erstmaligen Berufsausbildung* gestritten wird
(VI R 8/09; VI R 22/09; VI R 52/10). Weder Aufwendungen fiir ein berufs-
begleitendes Erststudium noch solche fiir ein Erststudium als Zweitausbildung
konnen daher grds. vom WKAbzug, der systematisch vorrangig zu prifen ist,
ausgeschlossen sein (zur Bedeutung des BFH-Urteils v. 18.6.2009 fur andere
Fallgruppen s. Paus, EStB 2009, 434; Krerr, GStB 2010, 64).

Gemischte Aufwendungen iSd. § 12 Nr. 1 Satz 2 als Sonderfall: Im Anwen-
dungsbereich gemischter Aufwendungen ist eine iiberschneidungsfreie Abgren-
zung der Erwerbs- von der Privatsphire nicht zu bewerkstelligen, falls es an ei-
nem deutlich im Vordergrund stehenden Veranlassungsfaktor und an einem
sachgerechten AufteilungsmalB3stab fehlt. Der stl. Qualifikationskonflikt ist nur
im Rahmen einer wertenden Betrachtung mit Hilfe von Vorrangigkeitsregeln zu
16sen. Uber den Wortlaut hinaus folgerte die frithere stRspr. des BFH aus § 12
Nr. 1 Satz 2 im Wege der Rechtsfortbildung ein grundsitzliches Aufteilungs-
und Abzugsverbot fiir gemischte Aufwendungen, es sei denn, der erwerbsbezo-
gene Aufwendungsanteil ldsst sich mittels objektiver Merkmale und Unterlagen
zutreffend und leicht nachpriifbar abspalten und ist zudem nicht von unterge-
ordneter Bedeutung (grundlegend BFH v. 19.10.1970 — GtS 2/70, BStBL IT
1971, 17 £; vgl. hierzu Krtiger, DB 2006, Beilage 6 zu Heft 39, 39). Selbst eine
unstr. erwerbliche Mitveranlassung von Aufwendungen fithrte danach im Regel-
fall nicht einmal zu einem teilweisen WKAbzug (Ausnahme vor allem Telefon-
kosten, PKW-Aufwendungen, Kontofithrungsgebtihren; zum Vorschlag der
Aufteilung bei gemischten Aufwendungen nach dem Angemessenheitsprinzip
vgl. Lang in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 245 ff)). Die BFH-
Rspr. erkannte § 12 Nr. 1 Satz 2 somit tiber den Gesetzestext hinaus Konstitu-
tivwirkung zu (vgl. ScumipT/DrENsEck XXIX. § 12 Rn. 11).

Nachdem dieses grundsitzliche Prinzip der Nichtaufteilbarkeit und Nicht-
abziehbarkeit gemischt veranlasster Aufwendungen in der neuere Finanzrecht-
sprechung zur Erzielung sachgerechter Ergebnisse und Gewihrleistung des ob-
jektiven Nettoprinzips bereits vielfach Durchbrechungen erfahren hatte (s. zB
BFH v. 19.2.2004 — VI R 135/01, BStBL. II 2004, 958 betr. hiuslicher Computer
als Arbeitsmittel mit Anm. BERGKEMPER, jurisPR-SteuerR 7/2004 Anm. 3; BFH
v. 10.7.2008 — VI R 26/07, BFH/NV 2008, 1831 betr. Bewirtungsaufwendun-
gen eines ArbN; v. 19.6.2008 — VI R 33/07, BStBL. II 2009, 11 betr. Bewirtungs-
aufwendungen eines leitenden ArbN fiir Arbeitskollegen und Mitarbeiter; zum
Wandel in der Rspr. s. auch Worr/ScuArer, DB 2004, 775), hilt auch der Grof3e
Senat des BFH nicht mehr an einem grundsitzlichen Aufteilungs- und Abzugs-
verbot fest (BFH v. 21.9.2009 — GrS 1,/06, BFH/NV 2010, 285 betr. Aufteilung
der Aufwendungen fiir eine gemischt veranlasste Reise; hierzu BErRGkEMPER, DB
2010, 147; OrtMANN-BaBeL, DB 2010, 296). § 12 Nr. 1 Satz 2 normiert danach
kein allgemeines Aufleilungs- und Abzugsverbot. Bestehen nach Ausschopfung der im
Einzelfall angezeigten ErmittlungsmaB3nahmen des FA oder des FG und der ge-
botenen Mitwirkung des Stpfl. keine Zweifel daran, dass ein abgrenzbarer Teil
der Aufwendungen beruflich veranlasst ist, bereitet seine Quantifizierung aber
Schwierigkeiten, so ist dieser Anteil unter Berticksichtigung aller maB3geblichen
Umstinde zu schitzen (§ 162 AO, § 96 Abs. 1 Satz 1 FGO). Das Aufteilungs-
und Abzugsverbot kann damit als diberwunden angesehen werden (so bereits
Drenseck, Festschr. Offerhaus, 1999, 497 [509]). Ein Abzugsverbot besteht al-
lein in den Fillen, in denen der berufliche/betriebliche Teil von vollig unterge-
ordneter Bedeutung ist sowie in den Fillen, in denen private und berufliche/be-
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triebliche Anteile untrennbar verbunden sind. In diesem Rahmen hat die Vor-
schrift ull rechtsgestaltende Wirkung und damit Vorrang gegeniiber § 9; soweit
hingegen der privat veranlasste Teil trennbar gemischter Aufwendungen schon
begrifflich den WKTatbestand nicht erfiillt, hat § 12 Nr. 1 Satz 2 lediglich dekla-
ratorischen Charakter (s. hierzu § 12 Anm. 24).

Aus steuersystematischer Sicht fehlt es in diesen (verbleibenden) Fillen der nicht
abziechbaren gemischten Aufwendungen gem. § 12 Nr. 1 Satz 2 bereits an der
WKZFEigenschaft (so auch ScamipT/Drenseck XXVIIL § 12 Rn. 8; KroGer, BB
1979, 1284; aA WAaSSERMEYER, StuW 1981, 245 [246]: nicht abziehbare WK). UE
sind § 12 Nr. 1 Satz 2 und die dort kodifizierte Wertungsregelung folglich bereits
bei der Grundqualifikation von Aufwendungen anwendbar und nicht erst im
Rahmen der nachgeordneten Rechtsfolgeanordnung

Einstweilen frei. 30-34

VIII. Verhiltnis zu aullergew6hnlichen Belastungen (§§ 33-33b)

Gem. § 33 Abs. 2 Satz 2 kommen Aufwendungen, die als WK zu qualifizieren
sind, nicht als aulergewohnliche Belastung in Betracht. Dies entspricht strechts-
systematisch der Subsidiaritit des Einkommensverwendungsbereichs (Abzug
von agB als Teil der Einkommensermittlung iSd. § 2 Abs. 4) gegentiber den Vor-
schriften der Einkunftsermittlung; bei erwerbsbezogener Veranlassung von Auf-
wendungen (in ganz tberwiegender oder zumindest abgrenzbarer Form) ist § 9
vorrangig. Fir das Abzugsverbot des § 33 Abs. 2 Satz 2 geniigt es, dass Aufwen-
dungen ,,ihrer Natur nach® zu den WK gehoren; eine evtl. fehlende Abziehbar-
keit oder Verlustverrechnungsbeschrinkung im WKBereich ermoglicht somit
einen Abzug als agB nicht (eingehend dazu § 33 Anm. 202 und ScamipT/DREN-
seck XXIX. § 33 Rn. 4 mwN auf die Rspr.).

Die stsystematische Vorrangstellung der WKQualifikation gem. §9 gilt im
Grundsatz auch im Verhiltnis zu den §§ 33a und 33b (so auch ScumipT/DREN-
seck XXIX. §33a Rn. 7). Bei bestimmten erwerbsbezogen veranlassten Fahrt-
kosten von Koérperbehinderten greifen gem. § 9 Abs. 2 Sonderregelungen ein;
§ 33b als Pauschbetrag fiir Korperbehinderte und Hinterbliebene umfasst dage-
gen ausschlieBlich zwangsldufig anfallende private Aufwendungen, die Korper-
behinderten unmittelbar infolge ihrer Korperbehinderung erwachsen (zB typi-
sche Erschwernisaufwendungen, Wische, Blindenhund).

35

Einstweilen frei. 36-39

F. Zurechnung der Werbungskosten (Abzugsberechtigung)

Schrifttum: Stapig, Die personliche Zurechnung von Einkiinften, Berlin 1983, 33—49;
Grom, Nutzungseinlagen im Handels und Steuerrecht, BB 1982, 133 (140—142); BiErGANS,
Uberlcgungcn zur personellen Zurechnung von Betrlcbsausgaben und Werbungskosten,
FR 1984, 297; Ley, Nutzungseinlagen bei unentgeltlicher Nutzungsiiberlassung, DStR
1986, 23; D. MEver, Nutzungseinlagen bei unentgeltlicher Nutzungsiiberlassung, DStR
1986, 18 (22f.); D. MEYER, Drittaufwand und Leistungsfihigkeitsprinzip, BB 1986, 986; Ja-
xoB, Zur Abzugsfihigkeit von Drittaufwand und zur AfA-Ubertragung im Bereich der
UberschuBemkunfte DStR 1987, 784; Rurpe, Einkommensteuerrechtliche Positionen bei
Rechtsnachfolge, DSt]G 10 (1987) 45 (70— 74) JaxoB/JUPTNER, Drittaufwand, Nutzungs-
einlage und UberschuBleinktnfte, FR 1988, 141; MeYEr-ArRNDT, Unentgeltliche Nutzungs-
iberlassung bei den UberschuBeinkiinften, DB 1988, 1237; Branpis, Drittaufwand als
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Aufwand des Steuerpflichtigen?, StuW 1990, 57; HEuERMANN, Abzichbarkeit von Drittauf-
wand, DStR 1996, 1518; RossLer, Keine Werbungskosten im Rahmen einer zeitlich be-
schrinkten doppelten Haushaltsfithrung bei Drittaufwand, DStZ 1996, 769; P. FiscHER,
,Faktisches®, ,,Verdecktes” und subjektive Zurechnung von Einkiinften, FR 1998, 813; P.
FiscHER, Drittaufwand im Steuerrecht, StbJb. 1999,/2000, 35; WorLrr-DI1EPENBROCK, Die
Entscheidungen des GroBien Senats des BFH zum Drittaufwand bei Eheleuten, DStR
1999, 1642; WasseERMEYER, Drittaufwand aus Sicht des GroB3en Senats des BFH, DB 1999,
2486; KurrNErR/HaBERsTOCK, ,,Drittaufwand™: Eine Reise ins Ungewisse, DStR 2000,
1672; Paus, Aufwendungen fir die Betrieb des Ehegatten bei Abkiirzung des Vertrags-
wegs, DStZ 2000, 556; SoFriNG, Die fiinf Arbeitszimmer-Beschliisse des GroB3en Senates
des BFH vom 30.1.1995 und 23.8.1999, BB 2000, 381; Grorr, Die Abgrenzung von Ei-
gen- und Drittaufwand, DStZ 2001, 65; ScuNoRR, Die steuerrechtliche Abzugsfihigkeit
von ,,Drittaufwand®, StuW 2003, 222; HaenNicke, ,,Drittaufwand® und ,erweiterter” Ei-
genaufwand, DStZ 2006, 793; Serrz, Die personliche Zurechnung von Erwerbsaufwen-
dungen, FR 2006, 201; Schiesst, Drittaufwand im Bereich der Erwerbsaufwendungen,
StuB 2007, 182.

I. Grundsitze

Die ESt. ist eine Personensteuer. Sie erfasst die im Einkommen zu Tage tretende
Leistungsfihigkeit der einzelnen natiitlichen Person. Sie wird daher vom Grund-
satz der Individualbesteuerung und vom Prinzip der Besteuerung nach der indi-
viduellen Leistungsfihigkeit beherrscht. Die personale Anknitipfung der ESt. ga-
rantiert die Verwirklichung des verfassungsrechtl. fundierten Gebots der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit (vgl. KSM/LEHNER/
WaLpHOFF, § 1 Rn. A 6; BFH v. 28.7.2004 — XI R 54,/99, BStBL. 11 2005, 262 un-
ter B.IT1.2.a). Die einzelne natiitliche Person ist das Zurechnungssubjekt der von
ihr erzielten Einkinfte (§ 2 Abs. 1).

Abzugsberechtigt ist damit derjenige, der den Einkunftstatbestand verwirklicht
und dessen wirtschaftliche Leistungsfihigkeit gemindert ist (s.u.); zur Abzugs-
berechtigung bei der Rechtsnachfolge s.u.

Weder aus dem Wortlaut des § 9 noch aus dem von der Rspr. fiir den WK-Bereich ent-
wickelten Veranlassungsprinzip (s. eingehend Anm. 130) ldsst sich in direkter Form ei-
ne Aussage zur personlichen Zurechnung von Erwerbsaufwendungen entnehmen
(dhnlich Ley, DStR 1986, 24; abweichend D. MEyer, DStR 1986, 221.). Es muss daher
auf stsystematische Grundzusammenhinge, vor allem auch das Leistungsfihigkeits-
prinzip als OrientierungsmalBstab zuriickgegriffen werden.

Entsprechend dem stufenférmigen Aufbau des EStTatbestands (vgl. dazu Biercans/
WasMER, FR 1985, 57; Baver, FR 1985, 337) steht die Frage der personlichen StPflicht
(§ 1) vor der sachlich ausgerichteten Einkommensermittlung (§ 2). Das Bindeglied zwi-
schen den beiden Tatbestandsbereichen bilden die Zurechnungsregeln; als deren ge-
setzliche Grundlage gilt § 2 Abs. 1 Satz 1 (Beziige, die der Stpfl. ,erzielt™; vgl. einge-
hend dazu Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 150, 223). Die
personliche Zuordnung von WK erfolgt daher uE auf einer der sachlichen Einkiinf-
teermittlung vorgelagerten (ersten) Stufe (glA Prinz, WK bei den Einkiinften aus VuV,
1984, 42—45; Branpis, StuW 1990, 57; FROTSCHER, § 4 Rn. 298; aA Biergans, FR 1984,
305; D. MEver, DStR 1985, 23; Stabik, Die personliche Zurechnung von Einkiinften,
1983, 33 [34], wonach die personelle Zurechnung auf einer zweiten Stufe nach der Ein-
kunftsermittlung zu erfolgen habe). Besteuerungsgegenstand bei der ESt. ist nicht das
wirtschaftliche Ergebnis der stbaren Titigkeit an sich (der ,,Einkunftsquelle), sondern
vielmehr das Ergebnis der stbaren Titigkeit, soweit es sich bei der handelnden Person
leistungsfihigkeitsbeeinflussend ausgewirkt hat (so auch Branpis, StuW 1990, 57 [58
und 61]).

Werbungskostenabzug nur bei Tatbestandsverwirklichung: WK bei den
Uberschusseinkiinften kénnen nur von demjenigen abgezogen werden, der den

E 46 Kreft



Zurechnung der Werbungskosten Anm. 40 §9

Tatbestand dieser Einkunftsart verwirklicht, dh. eine auf stbare Einkunftserzie-
lung ausgerichtete Leistung erbringt (KSM/v. BornHAUPT, § 9 Rn. B 45; zu Zu-
rechnungsfragen s. allg. Fiscuer, FR 2001, 1 ff.). Damit stimmt das Grunderfor-
dernis der WKZurechnung mit den allgemeinen Grundsitzen zur Zurechnung
von Einkiinften tiberein (vgl. Lang in Tirke/LaNg, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010,
§ 9 Rn. 223).

Minderung der personlichen Leistungsfihigkeit erforderlich:

> Kostentragungsprinzip: Einschrinkend zu dieser notwendigen Zurechnungs-
voraussetzung verlangen sowohl der Aufwendungsbegriff iSd. § 9 Abs. 1 Satz 1
als auch das Abflussprinzip gem. § 11 Abs. 2, dass der betroffene Stpfl. eine ent-
sprechende wirtschaftliche Vermogensminderung erleidet, die allerdings nicht
mit einer nachhaltigen wirtschaftlichen Belastung einhergehen muss. Dieses sog.
Kostentragungsprinzip (hierzu Brercans, FR 1984, 305; Branpis, StuW 1990,
57) stitzt sich auf das Leistungsfihigkeitsprinzip, konkretisiert durch das Netto-
prinzip. Einkiinfte kénnen nur dann Ausdruck der personlichen Leistungsfihig-
keit sein, wenn sich auch ihre Komponenten, dh. Einnahmen und Erwerbsauf-
wendungen, daran orientieren. Wie dem Stpfl. nur solche FEinnahmen
zuzurechnen sind, die seine personliche Leistungsfihigkeit erhthen (§ 2 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2und § 8; s. zB BFH v. 22.7.1988 — I1I R 175/85, BStBL. II 1988, 995;
§ 8 Anm. 1) so sind entsprechend nur solche Aufwendungen zu berticksichtigen,
die die personliche (wirtschaftliche) Leistungsfihigkeit des Stpfl. mindern (allg.
Meinung: BFH v. 23.8.1999 — GtS 2/97, BStBL. 11 1999, 782 mwN; Lang in T1p-
Ke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 223; ScumipT/DRrENsSECK XXIX.
§ 9 Rn. 70; LBP/Stark, § 9 Rn. 20; FROTSCHER, § 9 Rn. 67; BLomICH/THURMER,
§ 9 Rn. 170).

Diese Grundsitze gelten auch bei der Zusammenveranlagung von Ehegatten
nach § 26b (vgl. BFH v. 25.6.2008 — X R 36/05, BFH/NV 2008, 2093). Die
Subjektbezogenheit der Einkiinfteermittlung wird durch die verfahrenstech-
nische Zusammenrechnung der Einkinfte nicht aufgehoben (so BFH v. 23.8.
1999 — GrS 2/97, BStBL. II 1999, 782; Gron, DB 1988, 514 [518]). Zu praxis-
relevanten Besonderheiten bei der Zurechnung von WK bei Ehegatten s.
Anm. 43 ff.

Unbeachtlich ist der Rechtsgrund einer zu Erwerbsaufwendungen fithrenden
Zahlung oder die Rechtmifigkeit der Inhaberschaft an einem zu Einnahme-
erzielungszwecken eingesetzten WG (vgl. hierzu BFH v. 23.8.1999 — GtS 5/97,
BStBL II 1999, 774 mit der Darstellung von Ausnahmen).

» Mittelherkunfl: Woher die Mittel stammen, mit denen der Stpfl. die im Rahmen
seiner Erwerbsleistung zu berticksichtigenden Aufwendungen titigt, ist ohne
Bedeutung; daher kénnen auch Aufwendungen, die aus geerbten, geschenkten
oder kreditfinanzierten Mitteln erbracht werden, als WK beim Stpfl. Berticksich-
tigung finden (allg. Meinung: zB BFH v. 3.4.1987 — VI R 91/85 BStBI. 1T 1987,
623; ScumipT/DRENSECK XXIX. §9 Rn. 70; Lanc in Tipke/Lanc 22O [§9
Rn. 221]; KSM/v. BornnAUPT, § 9 Rn. B 46 £.; LBP/StARK, § 9 Rn. 22).

» Durchlaufende Posten: Verwaltet der Stpfl. aber lediglich Fremdgelder mit der
Verpflichtung, diese nach kurzer Zeit an eine andere Person weiterzuleiten (sog.
durchlaufende Posten), so liegen im Fall der Weitetleitung keine WK vor (ent-
sprechend § 4 Abs. 3 Satz 2). Vereinnahmung und Verausgabung finden in die-
sen Fillen im Namen und fir Rechnung eines anderen statt und beeinflussen
die Leistungsfihigkeit des Stpfl. nicht (so auch KSM/v. BornnAUPT, § 9 Rn. B
57).
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Fir den Regelfall, dass der Stpfl. ausgelost durch seine Erwerbstitigkeit (eigene)
Aufwendungen leistet und trigt (sog. Eigenaufwand), bereitet die personliche
WKZurechnung keine Schwierigkeiten. Problematisch sind dagegen die Fille
des sog. Drittaufwands (vgl. Anm. 43 ff.).

Werbungskostenabzug bei Rechtsnachfolge:

» LErbfolge: 1td. Exrwerbsaufwendungen des verstorbenen Stpfl., die vom Rechts-
nachfolger beglichen werden, bilden bei letzterem WK der urspriinglich betrof-
fenen Einkunftsart (s. auch § 24 Nr. 2), und zwar auch dann, wenn das Erwetbs-
verhiltnis des Erblassers vom Rechtsnachfolger nicht fortgesetzt wird (vgl.
Rurpg, DStJG 10 [1987], 45 [70£]). Entsprechend dem Kostentragungsprinzip
hat der GroB3e Senat des BFH dagegen zu Recht nicht zugelassen, dass der Erbe
einen vom Erblasser — sich aufgrund eines Uberschusses der in einem bestimm-
ten VZ angefallenen Erwerbsaufwendungen tiber die im selben Besteuerungs-
abschnitt erzielten Erwerbsbezilige gebildeten — nicht ausgenutzten Verlustabzug
nach § 10d bei seiner eigenen Veranlagung zur ESt. geltend machen kann (BFH
v. 17.12.2007 — GzS 2/04, BStBL. II 2008, 608). Diese Rspr. entspricht den all-
gemeinen Grundsitzen des EStRechts, nach denen ein Stpfl. Aufwendungen
und Verluste eines Dritten grds. nicht abziehen kann (vgl. Vorlagebeschl. des
BFH v. 28.7.2004 — XI R 54/99, BStBL 11 2005, 262).

> LEingelrechtsnachfolge: Die Abzugsberechtigung fiir WK geht bei Schenkung,
Schuldiibernahme, Vertragseintritt od. nicht automatisch auf den Rechtsnachfol-
ger tiber; es gelten vielmeht die allgemeinen Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 9, deren Vorliegen beim Einzelrechtsnachfolger origindr zu priifen ist (s. auch
Anm. 43 ,,Aufwendungen fiir Dritte”). Mit dem Eintritt in bereits beim Rechts-
vorginger entstandene Zahlungsverpflichtungen mit WIKCharakter kann beim
Rechtsnachfolger eine stl. Umqualifikation verbunden sein (zB bei Ubernahme
einer immobilienbezogenen Altfinanzierung und entsprechender Finanzierungs-
kostenerstattung durch den Erwerber entstechen uU AK; s. Prinz, BB 1985,
1975 mit Gestaltungshinweisen).

41-42 Finstweilen frei.

II. Aufwendungen durch Dritte und fiir Dritte

43 1. Abziehbarkeit von Drittaufwendungen beim Einkunftserzieler

Personliche Abzugsberechtigung fiir Erwerbsaufwendungen und tatsdchliche
Kostentragung fallen mitunter auseinander. Es treten personelle Zuordnungs-
konflikte im WKBereich auf mit der zT unerwiinschten Folge eines ginzlich ein-
kiinftemindernden Ausfalls derartiger VermégenseinbulB3en.

Um eine Klirung der Zweifelsfragen im Zusammenhang mit der Abgrenzung
von Eigen- und Drittaufwendungen hat sich der Grof3e Senat des BFH seit Mit-
te der 1990 er Jahre intensiv bemiiht und damit eine breite Diskussion im
Schrifttum ausgeldst. Seit den Beschliissen des GroBlen Senates des BFH v.
30.1.1995 — GrS 4/92 (BStBL II 1995, 281) und v. 23.8.1999 — GtS 1/97
(BStBL. II 1999, 778); v. 23.8.1999 — G1S 2/97 (BStBL 11 1999, 782); v. 23.8.1999
— GrS 3/97 (BStBL. 11 1999, 787) und v. 23.8.1999 — GS 5/97 (BStBl. 11 1999,
774) scheinen zwar die rechtsdogmatischen Grundlagen fiir die Ausgrenzung
des sog. Drittaufwands aus dem Aufwandstatbestand geklirt zu sein (so Lang in
Tirke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 224). Umstritten bleibt gleich-
wohl die Frage, in welchen Fillen der Aufwand eines Dritten dem Stpfl. wie ei-
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gener Aufwand zugerechnet (nach der Rspr. ist die Zurechnung das Ergebnis ei-
ner wertenden Betrachtung) werden kann (vgl. hierzu auch ScuNoORrr, StuW
2003, 222; Haenicke, DStZ 20006, 793; Serrz, FR 2006, 201; ScHigsst, StuB 2007,
182). Hier hat sich nach der Rspr. des BFH eine Art Drittaufwandskasuistik (so
Lang in Trrke/LanG 22O [§ 9 Rn. 226]) herausgebildet. In diesem Zusammen-
hang sind insbes. die Fallgruppen des ,,abgekiirzten Zahlungswegs®, des ,,abge-
kiirzten Vertragswegs™ und des Abzugs von Drittaufwand bei ,,Rechtsanspruch
auf Ersatz zu nennen. Besondere Zurechnungsfragen ergeben sich datiiber hi-
naus bei Ehegatten (s.u.).

Begriff des Drittaufwands: Drittaufwand (uE besser ,,Drittaufwendungen®,
denn Aufwand ist ein strechtl. nicht normierter Rechtsbegriff, dhnlich Jakos,
DStR 1987, 785) ist nach der Definition des BFH gegeben, wenn ein Dritter
Kosten trigt, die durch die Einkunftserzielung des Stpfl. veranlasst wurden
(BFH v. 30.1.1995 — GtS 4/92, BStBL II 1995, 281). Das ist zB der Fall, wenn
ein Stpfl. ein WG, dessen AHK von einem Dritten getragen wurden, zur Ein-
kunftserzielung einsetzt (BFH v. 23.8.1999 — GrS 2/97, BStBL. 11 1999, 782)
oder wenn der Dritte auf eine im eigenen Interesse eingegangene Schuld zahlt,
und sich dieser Aufwand giinstig fiir den Einkiinfte erzielenden Stpfl. auswirkt
(zB Schuldzinsen bei mit einem VorbehaltsnieBbrauch belasteten Kapitalver-
mogen, s. BFH v. 21.5.2001 — VIII R 11/00, BEFH/NV 2001, 1393). Nicht unter
den Begriff des Drittaufwands fallen Aufwendungen, die der Stpfl. selbst aus be-
trieblichem Anlass auf ein fremdes WG macht (Eigenaufwand; so zutr. FRoT-
SCHER, § 4 Rn. 296; ScamipT/DRrENsEck XXIX. § 9 Rn. 74; BFH v. 15.5.1996 —
X R 99/92, BFH/NV 1996, 891: WK auch dann, wenn ein Mietvertrag stl. nicht
anzuerkennen ist).

Grundsatz der Nichtabziehbarkeit von Drittaufwendungen: Ein Abzug
von Drittaufwendungen als WK ist im Grundsatz mit dem auf dem Leistungs-
fahigkeitsprinzip beruhenden Kostentragungsprinzip nicht zu vereinbaren (BFH
v. 23.8.1999 — GtS 2/97, BStBL II 1999, 782; v. 17.12.2007 — GtS 2/04,
BStBI. 1T 2008, 608). Durch die Tragung von Aufwendungen durch einen Drit-
ten wird die Leistungsfihigkeit des Stpfl. nicht gemindert. Aufwendung und
wirtschaftliches Ergebnis sind vielmehr zwei verschiedenen Personen zuzurech-
nen. Es liegen damit nicht abzichbare Aufwendungen vor (vgl. Branpis, StuW
1990, 57 [59] mwN auf die stRspr. zu Erwerbsaufwendungen). Dieser Grund-
satz gilt sowohl fur laufende Aufwendungen als auch fir die (Dritt-)AfA (vgl.
KSM/v. Bornuauvrt, {9 Rn. B 52; Branpis 22O [59]; ScumipT/DRENSECK
XXIX. § 9 Rn. 71).

Den Grundsatz der Nichtabziehbarkeit von Drittaufwendungen (und alle Aus-
nahmefille) hat die hochstrichterliche Rspr. tiber den Bereich der Erwerbsauf-
wendungen hinaus auch auf den Bereich des Abzugs von Drittaufwendungen
als nachtrigliche AK iSv. § 17 konsequent iibertragen (vgl. BFH v. 12.12.2000 —
VIII R 22/92, BStBL. 11 2001, 385; v. 12.12.2000 — VIII R 52/93, BStBI. 1I 2001,
2806; v. 12.12.2000 — VIII R 62/93, BStBL. 11 2001, 234).

Ausnahmen unter Zurechnungsgesichtspunkten: Die konsequente Durch-
haltung des Grundsatzes der Nichtabziehbarkeit von Drittaufwendungen ist je-
doch in den Fillen bedenklich, in denen eine Kollision mit dem Grundsatz der
Unbeachtlichkeit der Mittelherkunft festzustellen ist. Grundsitzlich soll die Het-
kunft der Mittel (dazu Anm. 40), die verausgabt werden, keine Rolle spielen.
Der Stpfl. kann also die zur Verausgabung bestimmten Mittel auch von einem
Dritten entgeltlich oder unentgeltlich zugewendet bekommen. Ist daher in der
Bestreitung von Aufwendungen durch einen Dritten gleichzeitig eine Zuwen-
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dung an den Stpfl. zu sehen (sog. Zuwendungsgedanke), handelt es sich in Wirk-
lichkeit um Aufwendungen des Stpfl. Unter diesem Aspekt rechtfertigt sich eine
Zurechnung der Drittaufwendungen als Figenaufwendungen. Der Maf3stab der
Kostentragung wird in diesen Fillen wirtschaftlich auszulegen sein, um unter
Leistungsfihigkeitsgesichtspunkten zutreffende Ergebnisse zu erzielen (so auch
Branors, StuW 1990, 57 [60]). Umstritten ist, in welchen Fillen das Kostentra-
gungsprinzip durch den Zuwendungsgedanken eine erweiterte Auslegung erfah-
ren kann. Der Kasuistik der Rspr. des BFH folgend lassen sich in diesem Zu-
sammenhang folgende Fallgruppen unterscheiden:

> Abgekiirgter Zablungsweg”: Eine Zurechnung von Drittaufwendungen beim
Stpfl. kommt in Fillen des abgekiirzten Zahlungswegs in Betracht. Darunter
wird die Zuwendung eines Geldbetrags an den Stpfl. in der Weise verstanden,
dass der Zuwendende im Einvernchmen mit dem Stpfl. dessen Schuld tilgt (vgl.
§ 267 Abs. 1 BGB), statt ihm den Geldbetrag unmittelbar zu geben. Der Dritte
muss also fiir Rechnung des Stpfl. an dessen Gliubiger leisten (vgl. BFH v. 23.8.
1999 — GrS 2/97, BStBL II 1999, 782; v. 13.3.1996 — VI R 103/95, BStBI. 11
1996, 375). Damit soll es im Ergebnis keinen Unterschied machen, ob der Dritte
den Geldbetrag zunichst dem Stpfl. zuwendet und dieser dann den Betrag an
seinen Gliubiger zur Tilgung der Schuld iberweist, oder ob der Dritte dies im
Einvernehmen mit dem Stpfl. iibernimmt.
Beispiele aus der Rspr.: RFH v. 10.2.1937, RStBI. 1937, 898 und BFH v. 14.4.1965 —
IV 3/61 U, BStBL. I1I 1965, 359 betr. Zahlung von Reparaturaufwendungen des Haus-
cigentiimers durch Schwiegervater oder Neffen; v. 6.12.1968 — VI R 86,/67, BStBI. 11
1969, 237; v. 3.4.1987 — VI R 91/85, BStBI. I 1987, 623 betr. Bezahlung von Schuld-
zinsen durch Ehemann oder Ehefrau; v. 22.7.2003 — VI R 4/02, BFH/NV 2004, 32
betr. Rechnungszahlung durch Vater des Stpfl,; v. 7.2.2008 — VI R 41/05, BFH/NV
2008, 1136 betr. Aufwendungen des Stpfl. fiir die Ausbildung der Ehefrau als WK.
Die Behandlung von Drittaufwendungen in Fillen des abgekiirzten Zahlungs-
wegs durch die Rspr. entspricht im Ergebnis (mit teilweise unterschiedlicher Be-
griindung) der allg. Meinung im Schrifttum (vgl. ua. Lang in Tipke/LaNg, Steu-
errecht, 20. Aufl. 2010, §9 Rn.225; KSM/v. BornmAUPT, {9 Rn. B 51;
LBP/Stark, § 9 Rn. 25f,; FroTscHER, § 4 Rn. 299; ScamipT/DRENSECK XXIX.
§ 9 Rn. 71; Branpis, StuW 1990, 57; BLomicH/THURMER, § 9 Rn. 175; KtreNER/
Haserstock, DStR 2000, 1672; SorriNG, BB 2000, 381; KircHHOF/vV. BECKERATH
IX. § 9 Rn. 24).

> Stellungnabme: Im Grundsatz ist dieser Rspr. zuzustimmen. Sachgerecht er-
scheint uE jedoch eine Beschrinkung der Abziehbarkeit von Drittaufwen-
dungen beim Einkunftserzieler auf wissentlich iibernommene Betrige zur
Abkiirzung des Zahlungswegs, uU auch bei nachtriglicher Billigung des Stpfl.
(zB bei Geschiftsfithrung ohne Auftrag gem. § 677 BGB; so auch KSM/
v. BornHAUPT, § 9 Rn. B 51 fiir Fille der nachtriglichen Genehmigung); dem
Stpfl. etwa nicht bekannte, aber in seinem Interesse getitigte Drittaufwendun-
gen konnen auch aus praktischer Sicht nicht von ihm geltend gemacht wer-
den (weitergehend wohl KSM/v. BornHAvUPT, § 9 Rn. B 51; WEBER-GRELLET,
DB 1995, 2550 [2553], wonach allein eine Zuwendungsabsicht auf Seiten des
Dritten ausreichen soll).

Unerheblich ist, ob der Stpfl. einen Rechtsanspruch auf Zuwendung der Leis-
tung durch den Dritten hatte oder die Zahlung freiwillig erfolgte (KSM/v. Born-
HAUPT, § 9 Rn. B 53a; WaGNER in HEUERMANN/WAGNER, LSt., Teil F Rn. 7).

Bei der Berticksichtigung von AfA als Erwerbsaufwendungen ist ein abgekiirzter
Zahlungsweg im Prinzip nicht denkbar, weil die AfA keine im Zeitpunkt der Be-
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riicksichtigung entstehende Aufwendung ist. Gleichwohl sind die Grundsitze
anwendbar, wenn die AHK ganz oder zT von einem Dritten im Wege des abge-
kiirzten Zahlungswegs beglichen werden (vgl. hierzu Sorring, BB 2000, 381
[382]).

Bei erzwungenen oder ,,egoistischen® Drittaufwendungen (s. Jakos, DStR 1987,
788 Tn. 20) liegt unter Leistungsfihigkeitsaspekten eine stmindernde Bertick-
sichtigung beim Dritten, soweit dieser selbst eine Erwerbsleistung austibt, niher
als beim Stpfl.

>, Abgekiirgter Vertragsweg”: Vom abgekiirzten Zahlungsweg ist der sog. abge-
kiirzte Vertragsweg zu unterscheiden. In diesem Fall schlieSt der Dritte im eige-
nen Namen fir den Stpfl. einen Vertrag und leistet auch selbst die geschuldeten
Zahlungen (vgl. BEFH v. 23.8.1999 — GtS 2/97, BStBI. 11 1999, 782; v. 13.3.1996
— VI R 103/95, BStBL II 1996, 375: Vater schlie3t Mietvertrag tiber vom Sohn
genutzte Wohnung ab und bezahlt die Miete, deren stl. Berticksichtigung der
Sohn im Rahmen einer doppelten Haushaltsfihrung begehrt). Der GroB3e Senat
hat in BFH v. 23.8.1999 — GtS 2/97 (aaO) zwar konstatiert, dass wie bei der Ab-
kiirzung des Zahlungswegs hier Vertrag und Leistung eine Zuwendung an den
Stpfl. bezwecken (so auch WeBER-GRELLET, DB 1995, 2550 [2555]). Die Frage
der Abziehbarkeit der Drittaufwendungen in diesen Fillen wurde aber ausdriick-
lich offengelassen. Die stl. Behandlung ist danach gegenwirtig sowohl in der
Rspr. der verschiedenen Senate des BFH als auch im Schrifttum umstritten:

> BFH-Rechtsprechung: Der V1. Senat des BFH hat in BFH v. 13.3.1996 — VI R
103/95 (aaO) einem Abzug der vom Vater getragenen Aufwendungen beim
Sohn grundsitzlich nicht zugestimmt. Der VIII. Senat (BFH v. 12.12.2000 —
VIII R 22/92, BStBL IT 2001, 385 mit Ausnahme der Fille des Rechts-
anspruchs auf Ersatz, dazu s.u.) lehnt den Abzug von Drittaufwendungen bei
Abkiirzung des Vertragswegs ebenfalls ab, wenn ein Dritter Aufwendungen
auf eine eigene Verbindlichkeit leistet (etwa in wirtschaftlichem Interesse des
Stpfl. eingegangene Biirgschaft oder Darlehensverbindlichkeit), lisst aber of-
fen, ob ein WKAbzug bei Bargeschiften des tiglichen Lebens moglich ist
(BFH v. 12.12.2000 — VIII R 52/93, BStBL. II 2001, 2806). Eine differenzie-
rende Betrachtung nimmt dagegen der IV. Senat (BFH v. 24.2.2000 — IV R
75/98, BStBI. 11 2000, 314) vor: Die Drittaufwendungen sind bei Abktrzung
des Vertragswegs dann zum Abzug zuzulassen, wenn es sich um Bargeschifte
des tiglichen Lebens handelt. Hier soll es keinen Unterschied machen, ob der
Dritte gegeniiber dem Stpfl. auf eine Bargeldschenkung verzichtet und gleich
fiir Rechnung des Stpfl. an dessen Glaubiger zahlt oder ob er dem Gliubiger
vorenthilt, dass er im Namen des Stpfl. handelt. Bei Dauerschuldverhiltnis-
sen (etwa Mietvertrag, Pachtvertrag, Darlehensvertrag) kommt ein Abzug da-
gegen nicht in Betracht. Begriindung: In diesem Fall leistet der Dritte auf ei-
gene Rechnung und wendet dem Stpfl. nur ein unentgeltliches (und
ungesichertes) Nutzungsrecht zu. Nach Auffassung des IX. Senats des BFH
kann der Stpfl. WK (im Streitfall: Erhaltungsaufwendungen) auch dann abzie-
hen, wenn ein Dritter im eigenen Namen den zugrunde liegenden Vertrag
schlie3t und die Vergiitung vereinbart, sofern der Dritte dem Stpfl. den Be-
trag zuwendet (,,Zuwendungsgedanke®). Es kommt hiernach also nicht da-
rauf an, dass es sich um ,,Bargeschiifte des tdglichen Lebens® handelt (BFH
v. 15.11.2005 — IX R 25/03, BStBL. 1I 20006, 623; bestitigt durch BFH v. 15.1.
2008 — IX R 45/07, BStBL. 11 2008, 572; wie der BFH 2B auch FG Ba.-Wrtt.
v. 6.3.2007, EFG 2007, 832, rkr, mit zust. Anm. Apamek, EFG 2007, 834;
SorrFiNG, DStZ 2007, 147). Zuwendungsgegenstand muss danach aber wie
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beim abgekiirzten Zahlungsweg ein Geldbetrag sein (vgl. auch SCHNORR,
StuW 2003, 222 [236]), wie dies bei den Werkvertrigen der Fall ist. Denn
nach § 631 Abs. 1 BGB ist der Besteller zur Entrichtung der vereinbarten
Vergiitung verpflichtet. Bei Dauerschuldverhiltnissen und bei Kreditverbind-
lichkeiten kommt aber eine Berticksichtigung der Zahlung unter dem Ge-
sichtspunkt der Abkiirzung des Vertragswegs ebenso nicht in Betracht (s.
aber unten zum ,,Rechtsanspruch auf Ersatz* BFH v. 25.6.2008 — X R 36,05,
BFH/NV 2008, 2093).

> Schrifttum: Teilweise wird wegen der (wirtschaftlichen) Vergleichbarkeit eine
uneingeschrinkte Ubertragung der fiir den ,,abgekiirzten Zahlungsweg™ gel-
tenden Grundsitze vertreten (ua. ScumipT/DRENsEck XXIX. §9 Rn. 71;
KSM/v. BornHAUPT, § 9 Rn. B 56, 56a; KSM/TrzaskaLixk, § 21 Rn. B 437,
SorrING, BB 2000, 381 [382]; RossLer, DStZ 1996, 769; Heuermann, HER
2008, 434; HEuermann, DStR 1996, 1518; wohl auch FroTscHER, § 4 Rn. 299,
der maB3gebend auf ein Zuwendungsverhiltnis zwischen dem Stpfl. und dem
Dritten abstellt). Teilweise wird eine Unterscheidung zwischen Bargeschiften
des tiglichen Lebens (zur Auslegung des Begriffs in Anlehnung an § 105a
BGB s. LBP/Stark, § 9 Rn. 28) und Dauerschuldverhiltnissen befiirwortet
(ua. WasseRMEYER, DB 1999, 2486; Grorr, DStZ 2001, 67; wohl auch Bran-
pis, StuW 1990, 57 [64] mit Blick auf die bei Dauerschuldverhiltnissen feh-
lende Dispositionsfreiheit beim Begiinstigten; LBP/Stark, § 9 Rn. 28). Teil-
weise wird jedoch eine Abziehbarkeit der Drittaufwendungen in Fillen des
abgekiirzten Vertragswegs wegen Versto3es gegen die Besteuerung nach der
individuellen Leistungsfahigkeit ginzlich abgelehnt (vgl. Serrz, FR 2006, 201
[207 ££.]; L1, StB 2007, 377; WoLrr-DierENBROCK, DStR 1999, 1642; WoOLEFE-
DrepeEnBrOCK, DStZ 1999, 717; Fiscuer, NWB F. 3, 10925 [10933]; wohl
auch Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 226: keine an
sich zur Verwirklichung des Nettoprinzips gebotene strikte Gleichbehand-
lung von ,,abgekiirztem Zahlungs- und Vertragsweg™ wegen der Unvertrig-
lichkeit der StAbzugstatbestinde mit anderen Steuernormen; wohl im Ergeb-
nis auch ScumipT/DrENsEck XXIX. § 9 Rn. 71).

> Stellungnabme: Es spricht zwar mit Blick auf die gleichmiBige Verwirklichung
des Leistungsfihigkeitsprinzips im ersten Zugriff vieles fiir eine stl. Gleichbe-
handlung der Fallgruppen ,,abgekiirzter Zahlungsweg® und ,,abgekiirzter Ver-
tragsweg™. Danach dirfte es keinen Unterschied machen, ob der Dritte dem
Stpfl. Geld schenkt, ob er Vertragsschulden des Stpfl. begleicht (abgekiirzter
Zahlungsweg) oder ob er einen Vertrag zugunsten des Dritten abschlie3t (ab-
gekiirzter Vertragsweg). UE erscheint es jedoch sachgerecht, die Erweiterun-
gen des Kostentragungsgrundsatzes nicht auf die Fille des abgektrzten Ver-
tragswegs auszudehnen. In diesen Fillen begrindet der Dritte im
Unterschied zum abgekirzten Zahlungswegsweg eine eigene Verpflichtung
und erfiillt diese dann auch. Er wendet hier dem Stpfl. unmittelbar weder ein
WG noch dessen AK, sondern allenfalls Nutzungsmoglichkeiten (zB im Fall
der auf eigener Verpflichtung beruhenden Mietzahlung des Vaters fir den
nutzenden Sohn) zu. Diese Fallgruppe ist uE unter Kostentragungsgesichts-
punkten weiter entfernt von Eigenaufwendungen des Stpfl., so dass eine un-
terschiedliche Behandlung sachlich gerechtfertigt ist. Die Beurteilung, ob ein
Zuwendungsverhiltnis besteht bzw. ob der Dritte mit Bereicherungsabsicht
gehandelt hat (vgl. hierzu FROTSCHER, § 4 Rn. 299a), unterliegt zudem erhebli-
chen Unsicherheiten. Die praktische Handhabbarkeit spricht daher neben der
von Lang in Tipke/LanG (22O [§ 9 Rn. 226 f.]) angesprochenen Kompatibili-
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tit mit anderen Steuernormen (zB bei der unentgeltlichen Uberlassung von
WG; hier lehnt der BFH die Einlagefihigkeit von Nutzungen ab, s. BFH v.
26.10.1987 — GrS 2/86, BStBL. 11 1988, 348) cher fiir eine klare Regelung auf
der Grundlage eines restriktiv ausgelegten Kostentragungsprinzips. Der Zu-
wendungsgedanke hat sich uE daher in dieser Fallgruppe zu Recht in der
Rspr. des GrofBen Senats des BFH nicht durchgesetzt. Einer Sonderregelung
fir Bargeschiifte des tiglichen Lebens (die auch fir normale Stpfl. — so die
Kritik von ScumipT/DrEnseck XXIX. § 9 Rn. 71 — schwer verstindlich sein
dirfte) bedarf es uE ebenfalls nicht. Hier ist es hinnehmbar, den Abzug von
Aufwendungen auf Fille der Kostenerstattung durch den Stpfl. und der un-
entgeltlichen Zuwendung des durch den Dritten angeschafften WG (zB Drit-
ter erwirbt Fachbuch und schenkt es anschlieBend dem Stpfl., der es im steu-
errelevanten Bereich nutzt; hier Abzug tiber die AfA des eingelegten WG, s.
BFH v. 14.2.1989 — IX R 109/84, BStBI. IT 1989, 922) zu beschrinken.

Die vorstehenden Grundsitze gelten auch bei unentgeltlicher Uberlassung von
Dienstleistungen durch Dritte. Stellt zB der Vater als ArbG seinem Sohn Ar-
beitskrifte unentgeltlich fiir die Renovierung dessen vermieteten Mehrfamilien-
hauses zur Verfiigung, kann der Sohn den anteiligen Lohn nicht als W geltend
machen. Alles andere wiitde tiberdies — worauf Lang in Tipke/Lang (aaO § 9
Rn. 225) zu Recht hinweist — zu Istrechtl. Friktionen fithren.

Gleiches gilt, wenn der Dritte dem Stpfl. seine eigene Arbeitskraft zuwendet (s.
hierzu ScamipT/DRrENsECK XXIX. § 9 Rn. 73).

>, Rechtsanspruch anf Ersarz": Aufwendungen eines Dritten auf eine von ihm im
eigenen Namen, aber im wirtschaftlichen Interesse des Stpfl. eingegangene Ver-
bindlichkeit sind nach der Rspr. des BFH auch dann bei der Einkiinfteer-
mittlung des Stpfl. abziehbar, wenn der Dritte die Verbindlichkeit im Innen-
verhiltnis fir Rechnung des Stpfl. eingegangen ist, dh. wenn diesen die
wirtschaftlichen Folgen des Rechtsgeschifts treffen sollen (BFH v. 12.12.2000 —
VIII R 22/92, BStBL. IT 2001, 385 unter Hinweis auf Worrr-DiePENBROCK,
Festschr. Dollerer, 1988, 757). Dies sei zB bei der Inanspruchnahme eines Drit-
ten aus einer im wirtschaftlichen Interesse des Stpfl. eingegangenen Biirgschaft
der Fall, wenn der Dritte gegen dem Stpfl. einen Rechtsanspruch auf Ersatz sei-
ner Aufwendungen hat. Der BFH begrindet diese Ausnahme damit, dass die
Verpflichtung zum Aufwendungsersatz die Leistungsfihigkeit des Stpfl. min-
dere. Nach Auffassung des X. Senats des BFH liegt eigener Aufwand ebenfalls
vor, wenn der den Aufwand im AuBlenverhiltnis tragende Dritte gegen den
Stpfl. einen Rechtsanspruch auf Ersatz der Aufwendungen hat, da in diesem Fall
die vom Dritten im AuBlenverhiltnis begriindete Verbindlichkeit fiir Rechnung
des Stpfl. eingegangen worden ist (so BFH v. 25.6.2008 — X R 36,05, BFH/NV
2008, 2093 betr. Kreditverbindlichkeiten: Eigener Aufwand bei Verpflichtung
zur FPreistellung von Zinsaufwendungen im Innenverhiltnis).

> Stellungnabme: UE ist dieser Rspr. zuzustimmen mit der Einschrinkung, dass
unter Beriicksichtigung des Kostentragungsprinzips ein Abzug der Drittauf-
wendungen erst mit der tatsichlichen Kostenerstattung durch den Stpfl. in
Betracht kommt, und nicht schon im Zeitpunkt der Verausgabung durch den
Dritten (aA LBP/Stark, § 9 Rn. 29). Erst zu diesem Zeitpunkt tritt beim
Stpfl. eine die Leistungsfihigkeit mindernde Vermogenseinbul3e ein. Alles an-
dere wire in den Fillen problematisch, in denen der Dritte spiter auf die Er-
stattung verzichtet oder der Stpfl. wegen eingetretener Zahlungsunfihigkeit
tatsichlich nicht zahlt. Rein hypothetische Rechtsanspriiche zwischen den
Ehegatten reichen danach keinesfalls aus.

HHR Lfg. 244 Dezember 2010 Kreft E 53



44

§9 Anm.43-44 Allgemeine Erlduterungen zu § 9

Besonderheiten bei Ehegatten: In der stl. Praxis sind hiufig Ehegatten von
der Drittaufwandsproblematik betroffen. Die praxisrelevanten Fallkonstellatio-
nen betreffen im Wesentlichen die Kosten fiir die Nutzung eines Arbeitszim-
mers (hierzu BFH v. 23.9.2009 — IV R 21798, BFH/NV 2010, 502 betr. Zuord-
nung der Aufwendungen fiir ein von Ehegatten betrieblich genutztes hiusliches
Arbeitszimmer) und die stl. Abziehbarkeit von Finanzierungskosten (vgl. hierzu
BFH v. 19.8.2008 — IX R 78/07, BStBL II 2009, 299 betr. Zurechnung von
Zins- und Tilgungsleistungen des leistenden Nichteigentiimer-Ehegatten bei ge-
samtschuldnerischem Darlehen zur Finanzierung eines vermieteten Gebidudes;
hierzu Bopg, FR 2009, 435).

Zusammenfassungen bei Lang in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9
Rn. 227; vgl. zu den funf Arbeitszimmerbeschliissen des GroBen Senats des
BFH v. 30.1.1995 — GtS 4/92 (BStBI. 11 1995, 281) und v. 23.8.1999 — GtS 1/97
(BStBL. 11 1999, 778); v. 23.8.1999 — GtS 2/97 (BStBL. 1I 1999, 782); v. 23.8.1999
— GrS 3/97 (BStBL. 11 1999, 787) und v. 23.8.1999 — GrS 5/97 (BStBI. 11 1999,
774) ausfihtl. § 4 Anm. 1503 £f,; Ubetsicht auch bei LBP/STARk, § 9 Rn. 30 und
Kircuuor/CrezeLius IX. § 4 Rn. 174 ff; vgl. auch die sehr detaillierte Darstel-
lung nahezu aller denkbaren Konstellationen bei SorriNG, BB 2000, 381.
Zur stl. Abzichbarkeit von Schuldzinsen bei der Finanzierung von Immobilien, die
dem Einkunftserzieler-Ehegatten allein gehoren, bzw. Immobilien im Miteigentum der
Ehegatten s. Anm. 382 und Scumipt/DRrENsEck XXIX. § 9 Rn. 71; vgl. auch Frort-
SCHER, § 4 Rn. 300.
> Ubertragung der Rechtsprechungsgrundsitze anf Nicht-Ehegatten: Umstritten ist, ob
die fiir Ehegatten entwickelten Rechtsprechungsgrundsitze auch bei anderen na-
he stehenden Personen (zB Eltern/Kinder, Geschwister oder Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft) Anwendung finden (bejahend Sorring, BB
2000, 381 [392]; GrorL, DStZ 2001, 65; aA wohl Hurter, KFR F. 3 EStG § 9,
7/99, 415; LBP/StARK, § 9 Rn. 30, die auf die nur bei Ehegatten anwendbare zi-
vilrechtl. Rechtsfigur der ,,chebedingten Zuwendung® als Begrindung fir den
ausnahmsweise zuldssigen Abzug von Drittaufwendungen bei Ehegatten abstel-
len). UE spricht gegen eine Ubertragung der fiir Ehegatten entwickelten Rechts-
grundsitze auf Nicht-Ehegatten, dass die Rspr. die giinstige Anwendung des
Kostentragungsprinzips erst durch das Eherecht begriindet (Laxg in Trrke/
Lang 2aO [§ 9 Rn. 227]). Nach Auffassung des GroBen Senats des BFH v. 23.8.
1999 — GtS 2/97 (BStBL I 1999, 778 [7801f.]) ist charakteristisch fur eine Zu-
wendung, die ein Ehegatte ohne besondere Vereinbarung dem anderen Ehegat-
ten macht, bereits zivilrechtl., dass sie ein Beitrag zur Verwirklichung der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft (§ 1353 Abs. 1 BGB; BGH v. 27.11.1991 — IV ZR
164/90, BGHZ 116, 167 [170]), also eines gemeinsamen Ziels, ist. Dieses Ziel
werde ua. durch die jeweilige berufliche Titigkeit der Ehegatten verwirklicht.
Auf dieser Grundlage scheint es geboten, die Ausnahmeregelungen auf Ehegat-
ten zu beschrinken.

2. Ubernahme von Aufwendungen fiir einen Dritten

Im Umkehrschluss aus den og. Grundsitzen ergibt sich fiir den im Drittinteres-
se handelnden Triger der Aufwendungen ein Abzugsverbot; bei ihm liegt eine
im Grundsatz estl. unbeachtliche Einkommensverwendung vor (ggf. §§ 10, 33).
Bei nicht zur Verktrzung des Zahlungswegs geleisteten Betridgen sind beim Tri-
ger der Aufwendung die allgemeinen Tatbestandsvoraussetzungen des § 9 zu
priifen, falls bei ihm tiberhaupt ein Erwerbszusammenhang in Erwigung gezo-
gen werden kann.
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Erbringt allerdings der Kosten tragende Stpfl. eine eigene Erwerbsleistung und
kommt ein wirtschaftlicher Zusammenhang der Aufwendungen sowohl zur ei-
genen als auch zur Leistung des Dritten in Betracht, sind Wertungstiberlegungen
im Einzelfall anzustellen (zB bei nicht klar geregelter Aufwendungsverteilung
zwischen entgeltlichem NieB3braucher und Eigentiimer; vgl. auch Rurrg, DStJG
10 [1987], 45 [73£]). Ein , konstruiert erscheinender* wirtschaftlicher Zusam-
menhang mit zukinftigen Einnahmen dirfte allerdings im Regelfall nicht zum
WEKAbzug beim Triger der Aufwendungen fiihren.

Einstweilen frei. 4546

ITI. Besonderheiten bei der AfA-Zurechnung

Neben der Verwirklichung des Tatbestands der entsprechenden Uberschussein-
kunftsart durch abnutzende Verwendung des WG setzt die personliche Zurech-
nung von AfA gem. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 iVm. §§ 7 ff. voraus, dass der Stpfl.
die AHK des WG urspringlich getragen hat (vgl. Scamipt/Kurosa XXIX. § 7
Rn. 57) oder ihm diese Aufwendungen als unentgeltlicher Rechtsnachfolger ge-
setzlich zuzurechnen sind (zB gem. § 11d EStDV; zum Fallbereich der Rechts-
nachfolge eingehend Rurpe, DStJG 10 [1987], 45 [74-77]). Die Abzugsberechti-
gung fir die AfA erfordert somit weder zivilrechtl. noch wirtschaftliches
Eigentum am zu Erwerbszwecken eingesetzten WG; dessen ungeachtet durfte
aber zumindest die Stellung als wirtschaftlicher Eigentiimer der Regelfall sein.

Zu den Besonderheiten hinsichtlich der Vereinbarungen tiber die AfA-Berechti-
gung s. § 7 Anm. 41; zur Bedeutung des Eigentums bzw. Miteigentums s. § 7
Anm. 42 ff;; zur AfA-Berechtigung bei unentgeltlicher Nutzungstberlassung s.
§ 7 Anm. 50ff.,, bei Miete und Pacht s. {7 Anm. 57, bei Niebrauch s. §7
Anm. 60 ff.

47

Einstweilen frei. 48-49

IV. Besonderheiten bei Gesellschaften und Gemeinschaften

Personenmehrheit als Subjekt der Einkunftserzielung und -ermittlung:
Die von Personenmehrheiten in ihrer gesamthidnderischen Verbundenheit im
Bereich der Uberschusseinkunftsarten (KG, GDbR, Erbengemeinschaft oder
Bruchteilsgemeinschaft) erzielten Einkiinfte sind auf Ebene der Gesellschaft
oder Gemeinschaft durch Gegeniiberstellung der Einnahmen und WK zu ermit-
teln (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBl. 11 1984, 751; v. 7.10.1986 — IX R
167/83, BStBL. 11 1987, 322; v. 27.7.2004 — IX R 20,/03, BStBI. II 2005, 33).

Entscheidend fiir den WKAbzug ist immer der Abfluss bei der Personenmehr-
heit (vgl. BFH v. 7.10.1986 — IX R 167/83 2a0). Zahlungen eines Gesellschaf-
ters/Gemeinschafters an die Personenmehrheit zur Begleichung ciner einem
Dritten gegentiber bestehenden Schuld fithren daher erst im Zeitpunkt des Ab-
flusses bei dieser zu WK. Bis dahin handelt es sich lediglich um einen ver-
mogensumschichtenden Vorgang (vgl. hierzu auch LBP/STARk, § 9 Rn. 133).

Fur die Zurechnung von WK bei der Personenmehrheit kommt es nicht darauf
an, ob die Zahlungen von dem Bankkonto der Personenmehrheit oder von ein-
zelnen Beteiligten getitigt werden. Aufwendungen, die von einem Gesellschafter
oder Gemeinschafter (im Interesse und fiir Rechnung der Gesellschaft/Gemein-
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schaft) allein getragen werden, sind fir diesen daher keine SonderWK (dazu
s.u.), sondern vielmehr WK der Gesellschaft/Gemeinschaft (vgl. ScumipT/
Drenseck XXIX. § 21 Rn. 22 unter Hinweis auf BFH v. 30.6.1999 — IX R
83/95, BFH/NV 2000, 118). Es ist dann von einem Fall des abgekiirzten Zah-
lungswegs auszugehen (so auch LBP/Stark, § 9 Rn. 132). Dies gilt jedoch dann
nicht, wenn weder eine Zuwendung an die Mitgesellschafter/-gemeinschafter
beabsichtigt ist noch gegen diese ein durchsetzbarer Anspruch besteht. Auf die
Kenntnis der fehlenden Durchsetzbarkeit des Ausgleichsanspruchs kommt es
dabei nicht an (BFH v. 23.11.2004 — IX R 59/01, BStBL. II 2005, 454; v. 23.11.
2004 — IX R 12/04, BFH/NV 2005, 851).

Die Zurechnung der AfA als WK erfolgt auf der Ebene der Personenmehrheit,
wenn diese das Gebidude errichtet hat und zu Erwerbszwecken nutzt (vgl. BFH
v. 7.8.2001 — IX B 6/01, BFH/NV 2001, 1401).

Verteilung der Einkiinfte auf die Gesellschafter: Das Ergebnis wird auf die
einzelnen Mitglieder grds. entsprechend dem Beteiligungsverhiltnis aufgeteilt (s.
§ 21 Anm. 39; BromicH/THURMER, § 9 Rn. 179; KircHHOF/V. BECKERATH IX.
§ 9 Rn. 25; Scamipt/DRreEnseck XXIX. § 21 Rn. 22; zur AfA-Berechtigung bei
Miteigentiimern vgl. § 7 Anm. 43f.). Die Einktnfteverteilung erfolgt bei fehlen-
der vertraglicher Vereinbarung entsprechend den birgerlich-rechtl. Miteigen-
tumsanteilen (§§ 743, 748 BGB) oder bei Gesamthandsgemeinschaften nach
Kopfen (s. § 722 BGB). Soweit eine Titigkeit im Bereich der Vermogensverwal-
tung ausgetbt wird, hat die anteilsmiBige Zurechnung der Gesellschafter auf
den jeweiligen Zeitpunkt des Zuflusses der Finnahmen und Abflusses der WK
zu erfolgen (BFH v. 19.8.1986 — IX S 5/83, BStBL. II 1987, 212; KSM /v. Born-
HAUPT, § 9 Rn. B 49a). Aus diesem Grund kénnen einem Gesellschafter bei ent-
geltlichem Eintritt in eine Gesellschaft WK nicht zugerechnet werden, die vor
seinem Eintritt entstanden sind (vgl. KSM/v. BornHAUPT, § 9 Rn. B 49a). Nur
die Altgesellschafter erfiillen insoweit in ihrer gesamthinderischen Verbunden-
heit den Einkunftserzielungstatbestand. Fine schuldrechtl. Riickbeziehung des
WKADbflusses auf den Neugesellschafter ist mit stl. Wirkung nicht mdglich
(Rackwirkungsverbot).

> Zulissigkeit abweichender Vereinbarungen: Die einzelnen Gesellschafter bzw. Ge-
meinschafter konnen allerdings grds. mit stl. Wirkung eine vom Beteiligungsver-
hiltnis abweichenden Zurechnungsvereinbarung (hinsichtlich der laufenden
Aufwendungen ohne AfA — hier idR Verteilung nach Eigentumsverhiltnissen, s.
BFH v. 27.6.1978 — VIII R 168/73, BStBL. 11 1978, 674) treffen (vgl. BLomica/
THURMER, § 9 Rn. 179; KircaHOF/v. BEckeraTH IX. § 9 Rn. 25). Von der Betei-
ligungsquote abweichende, gesellschafts- oder schuldrechtl. im Vorhinein ver-
einbarte und durchgefiithrte Verteilungsabreden zwischen den Anteilseignern
werden mit stl. Wirkung nur anerkannt, wenn sie ihren Grund im Gesellschafts-
verhiltnis haben und sich damit nicht als Einkommensverwendung (§ 12 Nr. 2)
darstellen (stRspr., etwa BFH v. 23.7.2004 — IX B 61,/04, BFH/NV 2005, 41).
Denkbar sind in diesem Zusammenhang anderweitige Zurechnungen, die sich
zB an den tatsichlichen Nutzungsverhiltnissen oder der Kostentragung orien-
tieren (vgl. hierzu ScamipT/DRrENsEck XXIX. § 21 Rn. 22 mwN auf die Rspr,;
zur iberquotalen Aufwandstragung durch Miteigentiimer s. BFH v. 20.1.2009 —
IX R 18/07 BFH/NV 2009, 1247).

Witd eine abweichende Zurechnungsvereinbarung zwischen nahen Angehoérigen
getroffen, kann diese stl. nur anerkannt werden, wenn sie der Uberpriifung an-

hand der Grundsitze fiir die Anerkennung von Vertrigen zwischen nahen An-
gehorigen, insbes. dem Fremdvergleich, standhilt (BFH v. 31.3.1992 — IX R
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245,87, BStBL 11 1992, 890; v. 16.12.2008 — VIII R 83/05, BFH/NV 2009,
1118; s. aber auch BFH v. 8.9.1992 — IX R 335/87, BStBI. 11 1993, 281, wonach
einer Zurechnungsvereinbarung im Gesellschaftsvertrag die stl. Anerkennung
idR nicht mit dem Hinweis versagt werden kann, sie sei nur durch die familidren
Bindungen der Gesellschafter begriindet und halte einem Fremdvergleich nicht
Stand). Zu BA-Abzug bei Angehorigen s. § 4 Anm. 850 ff.

Sonderwerbungskosten cines Gesellschafters sind die mit einer Beteiligung an
einer vermogensverwaltenden PersGes. im wirtschaftlichen Veranlassungs-
zusammenhang stehenden personlichen Aufwendungen (einschl. AfA), welche
in seinem eigenen originiren Interesse stehen und keinen Eingang in die Uber-
schussrechnung auf der Gesellschaftsebene gefunden haben (zB personliche Fi-
nanzierungskosten der Gesellschaftereinlage, von dem Beteiligten zu tragende
Fahrtkosten); es darf sich dabei nicht um aktivierungspflichtige AHK eines er-
werbsgenutzten WG handeln (so auch LBP/Stark, § 9 Rn. 134). Sie sind dem
beteiligten Gesellschafter auBerhalb der gemeinschaftlichen Uberschussrech-
nung zuzurechnen (FG Minchen v. 5.8.1998, EFG 1998, 1574, rkr.; s. aber
BFH v. 25.2.2009 — IX R 52/07, BFH/NV 2009, 1255 betr. Schuldzinsenabzug
nach TeilverduBerung einer Immobilie). Zu Sonder-BA s. § 4 Anm. 837.

Verfahrensrecht: Die auf der Gesellschaftsebene durchzuftihrende Einkunfts-
ermittlung und die anschlieBende Verteilung des Uberschusses auf die Gesell-
schafter erfolgt verfahrensrechtl. bei der einheitlichen und gesonderten Feststel-
lung gem. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a oder § 180 Abs. 2 AO. Gleiches gut fiir
die Zurechnung der SonderWK. Verfahrenstechnisch kann der Stpfl. die auf-
gewendeten SonderWK daher grds. nur im Rahmen des die Einkiinfteermittlung
der Personenmehrheit betreffenden Feststellungsverfahrens geltend machen
(BFH v. 23.4.1991 — IX R 303/87, BFH/NV 1991, 653; v. 15.1.2002 — IX R
21/98, BStBL. II 2002, 309). Dieser Grundsatz gilt auch dann, wenn nur einer
der Beteiligten tatsichlich Aufwendungen gemacht hat (vgl. BFH v. 23.4.1991 —
IX R 303/97, BFH/NV 1991, 653). Ausnahmsweise konnen sie bei den Ver-
anlagungen der Beteiligten berticksichtigt werden, wenn sie vom FA in einem
Teilfeststellungsbescheid nicht erfasst sind (BFH v. 1.12.1993 — IX R 134/92,
BFH/NV 1994, 547). Der Feststellungsbescheid ist Grundlagenbescheid fur die
personliche EStVeranlagung der Gesellschafter (s. § 182 AO).

Verlustverrechnungsbeschrinkungen bei WKUberschiissen wegen sinn-
gemiller Anwendung des § 15a bei den Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung gem. § 21 Abs. 1 Satz 2 sowie bei typischer stiller Beteiligung im Kapi-
talvermogensbereich (§ 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2) sind zu beachten.

Einstweilen frei. 51-52

G. Verfahrensfragen

I. Beriicksichtigung von Werbungskosten im Veranlagungs-, Vorauszah-
lungs- und Lohnsteuerverfahren

Einkommensteuerveranlagung und Antragsveranlagung: Der Abzug der
WK erfolgt fiir die einzelne natiitliche Person im Veranlagungsverfahren bei der
Ermittlung der entsprechenden Uberschusseinkiinfte (§§ 25-26c, § 46), bei der
Antragsveranlagung (§ 46, friher LStJA) beschrinkt auf die Einkiinfte aus nicht-
selbstindiger Arbeit (ggf. WKAbzug bei der Ermittlung der Summe der estpfl.
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Einkunfte iSd. § 46 Abs. 2 Nr. l) Bei KStPflicht mit Uberschusseinkiinften (s.
Anm. 14) erfolgt der WKAbzug im Rahmen der KStVeranlagung (§ 31 KStG).
Fir Uberschusseinkiinfte erwirtschaftende Personenmehrheiten ist eine einheit-
liche und gesonderte Feststellung durchzufithren (§ 180 AO; s. eingehend
Anm. 50); der darauf basierende Feststellungsbescheid ist Grundlagenbescheid
fir die personliche EStVeranlagung des Gesellschafters (s. § 171 Abs. 10, § 182
AO).

Die WK missen vom Stpfl. ,,geltend” gemacht werden, sofern die von Amts
wegen anzusetzenden WIKPauschbetrige gem. § 9a Satz 1 Nr. 1 und 3 tber-
schritten werden sollen. Im Rahmen der allgemein geltenden Nachweiserforder-
nisse und Beweislastregeln (s. Anm. 54, 55) besteht auf die Bertcksichtigung
von WK ein Rechtsanspruch, der gef. im auflergerichtlichen und gerichtlichen
Rechtsbehelfsverfahren durchzusetzen ist. Zur Frage der Nachholung von WK
s. Anm. 57.

Einkommensteuer-Vorauszahlungen kénnen vom FA durch Erhéhung oder
ErmiBigung der bislang festgesetzten Vorauszahlungen (zu evtl. Wertgrenzen s.
§ 37 Abs. 5) an dicjenige ESt. angepasst werden, die sich fur den VZ voraus-
sichtlich ergeben wird (§ 37 Abs. 3 Satz 3). Fur den Anpassungszeitraum anfal-
lende und zu erwartende WK konnen dabei vom Stpfl. ohne betragsmiBige
Grenzen geltend gemacht werden, uU mittels einer in die Zukunft gerichteten
Glaubhaftmachung; dies gilt fiir WK im Rahmen der Ermittlung negativer Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung allerdings nur eingeschrinkt (s. § 37
Abs. 3 Sitze 8-11).

Lohnsteuer-Abzugsvetfahren: In die LStTabellen fiir die StKlassen I-V ist
der WKPauschbetrag gem. § 9a Satz 1 Nr. 1 fir ArbN gesetzlich eingearbeitet
(s. § 39b Abs. 2 Satz 6 Nr. 1; zu Einzelheiten s. § 92 Anm. 30). Eine dartiber hi-
nausgehende Berticksichtigung von WK durch einen Freibetrag auf der LStKar-
te ist aus verfahrensékonomischen Grinden nur fir bestimmte Fille zulissig:

» §39a Abs. 1 Nr. 1 betr. Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Fiir nachgewiese-
ne, den Pauschbetrag des § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a iiberschreitende WK ist die
aufwendungsbezogene Eintragungsgrenze von 600 € gem. § 39a Abs. 2 Satz 4
zu beachten; fiir zusammenveranlagte Ehepaare s. § 39a Abs. 3. Eine entspre-
chende Regelung zur Durchfithrung des LStAbzugs fiir beschrinkt stpfl. ArbN
enthilt § 39d Abs. 2 Nr. 1.

» (39a Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b betr. negative Summe der Einkiinfte im Sinne des § 2
Abs. 1 Sarz 1 Nr. 1-3, 5—7: Soweit die Betrige bei der Festsetzung der ESt-
Vorauszahlungen nach § 37 Abs. 3 zu berticksichtigen sind, konnen nach § 39a
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b als Freibetrige auch die negative Summe der Einkiinfte
ua. iSd. §2 Abs. 1 Satz1 Nr. 6 und 7 und der negativen Einkinfte iSv. § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 eingetragen werden (vgl. KSM/v. BornuaAUPT, § 9 Rn. A
272¢).

Bei Pauschalierung der Lohnsteuer gem. {§ 40-40b und bei der Kapital-
ertragsteuer kommt eine Berticksichtigung von WK systembedingt nicht in Be-
tracht (s. Anm. 16; BFH v. 21.7.1989 — VI R 157/87, BStBI. II 1989, 1032 zu
WK im L.StPauschalierungsverfahren). Ubernimmt der ArbG fiir den ArbN die
pauschale LSt., kann der ArbN die mit diesen Einkiinften im Zusammenhang
stechenden WK nicht bei sich geltend machen (FG Hamb. v. 20.5.1981, EFG
1981, 621, tkr.; so auch KSM/v. Bornuaurr, § 9 Rn. A 78, A 272d).
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II. Nachweiserfordernisse und Feststellungslast fiir Werbungskosten

1. Nachweiserfordernisse

Nachweisverpflichtung des Steuerpflichtigen fiir Werbungskosten: Die im
Rahmen einer Uberschusseinkunftsart dargelegten und geltend gemachten WIK
(zur Zurechnungsfrage s. Anm. 40) sind vom Stpfl. auf Verlangen der FinVerw.
(zum Amtsermittlungsprinzip s. § 88 AO), uU auch des FG als Tatsacheninstan-
zen (s. § 76 FGO; dazu instruktiv BFH v. 3.8.1984 — VI R 147/81, BB 1986,
1497) sowohl hinsichtlich ihres Entstehungsgrunds als auch hinsichtlich ihrer
Hohe nachzuweisen, zumindest — ggf. im Wege der Schitzung gem. § 162 AO —
glaubhaft zu machen; Entsprechendes gilt fiir die zeitliche Berticksichtigung von
WK gem. § 11 Abs. 2. Dieser allgemeine verfahrensrechtl. Grundsatz lisst sich
aus § 9a Satz 1 Halbs. 1 entnehmen. Trotz des an sich eindeutigen Wortlauts
(..., wenn nicht hohere WK nachgewiesen werden.”) ldsst die Rspr. (ua. BFH
v. 1.3.2002 — VI R 141,/00, BFH/NV 2002, 787) und diec hM (ua. KSM/v. Born-
HAUPT, § 9 Rn. A 262; BLomicH/THURMER, § 9 Rn. 86; LBP/Stark, § 9 Rn. 141;
s. hierzu § 92 Anm. 17) — im Wege der teleologischen Reduktion (Bromicn/
THURMER, § 9 Rn. 86) — zu Gunsten des Stpfl. die Glaubhaftmachung gentigen.
In diesem Zusammenhang bedeutet Glaubhaftmachung, dass aufgrund des be-
zeichneten Beweismittels (dazu s.u.) ein nicht nur geringes Maf3 an Wahrschein-
lichkeit fur die Richtigkeit der Tatsachenbehauptung besteht (BFH v. 8.11.1979
— IV R 42/78, BStBL 1I 1980, 147; FG Hamb. v. 16.8.2006 — 1 K 45/006, nv.,
rkr. betr. Anforderungen an den Nachweis von geltend gemachten WK).

Mit nicht dberpriifbaren bzw. nicht nachvollziehbaten bloBen Behauptungen
des Stpfl. zur Veranlassung von Aufwendungen kann sich die FinVerw. auch im
Interesse der Besteuerungsgerechtigkeit nicht zufriedengeben; dies gebietet da-
riber hinaus eine richtig verstandene Missbrauchsabwehr (s. etwa § 160 AO
betr. fehlende Empfingerbenennung). So fordert zB die Rspr. bei str. Abzug
von Kosten fiir ein Fachbuch, dass der Stpfl. neben dem Titel, dem Preis und
dem Kauftag auch die konkrete Verwendung fir die Einkiinfteerzielung nach-
zuweisen bzw. glaubhaft zu machen hat (BFH v. 22.12.2000 — IV B 4/00, BFH/
NV 2001, 774). Gelingt dem Stpfl. der im Einzelfall gebotene Nachweis nicht
und verbleiben Zweifel an der Richtigkeit seines Tatsachenvortrags, so kann der
von ihm begehrte WIKAbzug nicht erfolgen (zur Beweislast s. Anm. 55).

In der Besteuerungspraxis liegen zahlreiche Anwendungsschwierigkeiten des § 9
im Beweisbereich (zB betr. Arbeitsmittel iSd. Abs. 1 Satz 3 Nt. 0), der daher fiir
die vielfiltigen Abgrenzungsfragen ecine grole Rolle spielt. Das den rein mate-
tiell-rechtl. Tatbestandsmerkmalen des § 9 nachgeordnete Beweisproblem ist uE
der stsystematisch geeignete Verankerungspunkt fiir die objektiven Kriterien
des Veranlassungsprinzips (str.; s. zum Nachweisproblem bei vorab veranlassten
Erwerbsaufwendungen: Krerr, Vorab veranlasste Erwerbsaufwendungen im
Einkommensteuerrecht, 2000, 99 £f.).

Zeitlich gesehen kann der Stpfl. seiner Nachweisverpflichtung bei Anfechtung
des StBescheids als Erginzung zum Tatsachenvortrag spitestens bis zur letzten
miindlichen Verhandlung vor dem FG nachkommen (vgl. BFH v. 28.2.1980 —
V R 118/76, BStBL. II 1980, 415 betr. ustl. Ausfuhrnachweis; uU finanzgericht-
liche Kostentragung gem. § 137 Satz 2 FGO auch bei Obsiegen des Stpfl.); eine
erstmalige Geltendmachung von WK vor dem BFH als Revisionsinstanz fiihrt
dagegen nicht zum Erfolg. Der Beweiswert von gegeniiber der Tatbestandsver-
wirklichung nachtriglich erstellten Unterlagen und Bescheinigungen (zB Strich-
listen wegen beruflichen Telefonkostenanteils) kann allerdings im FEinzelfall
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zweifelhaft sein (vgl. auch BFH v. 13.2.1987 — 111 R 208/81, BStBI. 11 1987, 427
betr. aulergewthnliche Belastungen gem. § 33). Fir bestandskriftige Verwal-
tungsakte gilt der Berichtigungsrahmen des § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO. Im Ubrigen
ist die Aufforderung der FinVerw. zur Vorlage von Beweismitteln kein selbstin-
dig anfechtbarer Verwaltungsakt, sondern lediglich Vorbereitungshandlung zum
Erlass eines StBescheids (s. FG Ba.-Wirtt. v. 27.8.1987, EFG 1988, 101, rkr.).

Zum gesetzlich gebotenen Nachweis der Korperbehinderung s. §9 Abs. 2
Satz 4.

Einschrinkungen der Nachweisverpflichtung gelten fur verschiedene Fall-
gruppen:

> Stenergeserzliche Werbungskostenpanschalen: Teilweise entfillt das Nachweisgebot
vollig (§ 9a Satz 1 Nr. 1 und 3 enthalten unwiderlegbare gesetzliche WKVermu-
tungen in Form von Mindestbetrigen; s. zum Gesetzeszweck § 9a Anm. 5), teil-
weise ist es auf die Darlegung des Entstehungsgrunds von WK beschrinkt (§ 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 2, Nr. 5 Satz 5 betr. nicht Gberschreitbare Hochstbetri-
ge fiir Fahrtkosten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte).

> Venvaltungspanschalen fiir Werbungskosten: Es handelt sich um auf dem Schit-
zungsweg (§ 162 AO) ermittelte, nachweisfreie Hochstgrenzen, die durch die
FinVerw. nur bei einer offensichtlich unzutreffenden Besteuerung unterschritten
werden dirfen. Dadurch werden sowohl der Stpfl. als auch die FinVerw. der
Verpflichtung zum FEinzelnachweis — zumindest in Teilbereichen — enthoben
(zu weiteren Einzelheiten s. § 92 Anm. 8).

> Venvaltungsmifige (einzelfallbezogene) Nichtbeanstandungsgrenzen fiir Werbungskosten:
Sofern WK vom Stpfl. im Rahmen der 6rtlichen Erfahrungswerte angesetzt wer-
den, verzichtet die FinVerw. auch auBlerhalb der ausdriicklich anerkannten Pau-
schalen aus ZweckmiBigkeits- und Vereinfachungsgesichtspunkten fiir verschie-
dene Fallgruppen auf belegmiflige Einzelnachweise und sicht stattdessen
Nichtbeanstandungsgrenzen fur die Geltendmachung von WK vor. Von ihrer
Wirkung her dhneln diese Nichtbeanstandungsgrenzen einer Pauschalierung. Sie
sind tblicherweise so ausgestaltet, dass im Anschluss an eine reprisentative Pha-
se des WKNachweises bzw. der Glaubhaftmachung eine einzelfallbezogene Pau-
schalierung durch die FinVerw. akzeptiert wird, sofern davon ausgegangen wet-
den kann, dass sich die Verhiltnisse beim Stpfl. nicht wesentlich gedndert haben
(vgl. KSM/v. BornnAUPT, § 9 Rn. A 264 unter Hinweis auf FinMin. NRW v.
23.1.1979, FR 1979, 94; s. zB OFD Katlsruhe v. 11.2.2003, DStR 2003, 371 betr.
Durchfithrung der ArbNVeranlagung 2002: 16 € fur beruflich veranlasste Kon-
tofihrungsgebiihren; 110 € Arbeitsmittel; bis zu 20 % des Rechnungsbetrags
fiir Telefon- und. Internetnutzung, hochstens 20 € od., s. hierzu auch § 9a
Anm. 8). Den innerdienstlichen Nichtbeanstandungsgrenzen kommt nicht die
Qualitit eines Pauschbetrags zu mit der Folge, dass auf deren Beachtung auch
kein Rechtsanspruch besteht (so FG Hamb. v. 22.1.2003 — I 72/02, nv.; FG
Brandenb. v. 25.2.1999, EFG 1999, 601, rkr.; FG Koln v. 26.7.1993, EFG 1994,
29, rkr.; zustimmend LBP/Stark, § 9 Rn. 151). Sie begriinden keinen Vertrau-
ensschutz dahingehend, dass sie den Stpfl. von vornherein von der Belegsamm-
lung und der Aufbewahrungsverpflichtung befreien (so FG Hamb. v. 22.1.2003
—172/02, nv.). Den Nachweisanforderungen ist bei der Geltendmachung ge-
ringfligiger Aufwendungen nicht bereits dadurch Gentige getan, dass deren Ent-
stehung dem Grunde nach glaubwiirdig ist.

Beweisfragen, Typisierung und Mitwirkungsbereitschaft des Steuer-
pflichtigen: Durch den Rechtsanwender ist bei der von Amts wegen vorzunch-
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menden Sachverhaltsaufklirung, Beweiserhebung und Beweiswurdigung zu prii-
fen, ob der vom Stpfl. im Rahmen seiner Mitwirkungspflichten behauptete Er-
werbsbezug von Aufwendungen dem Grunde und der Hohe nach erkennbar,
nachvollzichbar oder wenigstens plausibel ist. Die gebotene Ermittlungsintensi-
tit und die verlangten Nachweise hingen stark von den Gesamtumstinden des
Einzelfalls ab (s. auch § 88 Abs. 1 Satz 3 AO), wobei vor allem die FinVerw.
tberzogene Anforderungen und materielle Typisierungen auch bei untiblichem
Sachverhaltsvortrag vermeiden sollte (zur Unterscheidung gegentiber den im
Grundsatz zulissigen formellen Typisierungen s. Lang, DStJG 9 [1986], 15 [82]);
die gebotene Mitwirkungsbereitschaft des Stpfl. steht dazu in direkter Wechsel-
bezichung (so zutr. BFH v. 18.11.1980 — VIII R 194/78, BStBL. 1I 1981, 510,
[514]; s. auch § 90 Abs. 1 Satz 3 AO). Aus verfahrensékonomischen Grinden
dirfte fiir die Strenge der Nachweisanforderungen auch die Hohe der geltend
gemachten WK eine Rolle spielen (s. aber BFH v. 22.12.2000 — IV B 4/00,
BFH/NV 2001, 774 zur Nachweispflicht auch bei geringfiigigen Kosten fiir Bi-
romaterial). Bei verbleibender Ungewissheit am Sachverhaltsvortrag kann eine
vorliufige StFestsetzung gem. § 165 AO von der FinVerw. in Erwigung gezo-
gen werden (vgl. BFH v. 19.6.1997 — IV R 4/97, BFH/NV 1997, 758; v. 27.11.
2008 — IV R 17,06, HER 2009, 771: ,,nicht ermessenswidrig®; LBP/Stark, § 9
Rn. 149; Krerr 220 [99, 112f. zum Anspruch des Stpfl. auf eine votldufige
StFestsetzung]).

» Prozessualer Nachweis: Zum einen kann der Nachweis entstandener WK in
streng prozessualer Form durch die anerkannten Beweismittel iSd. § 92 AO und
§ 81 FGO etbracht werden (vgl. BLomicH/THURMER, § 9 Rn. 84; zB Erteilung
von Auskiinften, Vorlage von Urkunden und Akten, Inaugenscheinnahme, Zeu-
gen, Sachverstindige). Dabei besteht fiir den Stpfl. lediglich eine Beweismittel-
Benennungspflicht (§ 90 Abs. 1 Satz 2 AO); die Beschaffung der Beweismittel
durch den Stpfl. ist abgesehen von Auslandssachverhalten nicht erfordetlich (da-
Zu s.u.).

Da der WKBegriff auch subjektive, im Willensbereich des Stpfl. liegende Tat-
bestandselemente beinhaltet (zB bei vorab veranlassten Aufwendungen und
Fehlaufwendungen), kommen als Beweisarten neben dem Anscheinsbeweis vor
allem auch der Indizienbeweis in Betracht (dazu allg. SeEr in Tipke/LANG, Steu-
errecht, 20. Aufl. 2010, § 21 Rn. 204 {f)). Auf die durch die subjektiven Erwigun-
gen des Stpfl. notwendigerweise auftretenden Beweisschwierigkeiten muss der
Rechtsanwender angemessen Riicksicht nehmen; tGberspannte Anforderungen
im Indizienbereich sind zu vermeiden (so ausdriickl. BFH v. 8.2.1983 — VIII R
163/81, BStBL II 1983, 355 betr. Abschlussgebiithren fur Bausparvertrige; uE
handelt es sich um eine fur Beweisfragen allgemein geltende Aussage). Erhohte
Nachweisanforderungen durch die FinVerw. und entsprechende Mitwirkungs-
pflichten auf Seiten der Beteiligten bestehen fiir WK bei Auslandsbeziehungen
(s. §90 Abs.2 AO; vgl. hierzu Kiemn/BrockMmeyer, AO, 8. Aufl. 2003, § 90
Rn. 7 ff. mwN auf die Rspr., insbes. bei Einschaltung von Domizilgesellschaften;
BromicH/THURMER, § 9 Rn. 89; BLomicH/HEGER, § 332 Rn. 66, 160).

> Glaubbaftmachung, Schitzung und Typisierung: Zum anderen besteht fir den Stpfl.
die Moglichkeit, die dargelegten WK durch substantiierten Sachvortrag glaub-
haft und plausibel zu machen (vgl. dhnlich BFH v. 31.3.1987 — IX R 111/806,
BStBL I 1987, 668 betr. Uberschusserzielungsabsicht beim Mietkaufmodell).
Anderenfalls wire eine 6konomische Bewiltigung des stl. Massenverfahrens
durch die FinVerw. nicht mehr moglich, da generelle Beweiserhebungen mit
prozessualem Aufwand zu zeitintensiv wiren (vgl. auch Lang, DStJG 9 [1986],
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15 [79]). Im Ubrigen erfolgt eine auch den Sachverhalt eingehend ermittelnde
AuBenpriifung gem. § 193 Abs. 2 Nr. 2 AO bei den Uberschusseinkunftsarten
in der Besteuerungspraxis nur selten (dazu eingehender KSM/v. BornHAUPT, § 9
Rn. A 283). Die Nachweisanforderungen steigen im finanzgerichtlichen Verfah-
ref.

Hinsichtlich Umfang und Héhe von WK ist eine sachgerechte Schitzung gem.
§ 162 AO sowohl durch den Stpfl. als auch durch die FinVerw. zulissig.
Dazu BFH v. 25.10.1985 — VI R 15/81, BStBI. II 1986, 200 (206) betr. beruflichen Te-
lefonkostenanteil; v. 6.11.1986 — VI R 135/85, BStBI. 11 1987, 188 (190 £.) betr. berufli-
che Umzugskosten; vgl. auch Tipke, StuW 1979, 206: keine Schitzung bei der Grund-
qualifikation von Aufwendungen; ecingehend zu den Schitzungsbefugnissen auch
KSM/v. BornuAUPT, § 9 Rn. A 265ff. und A 284 ff,; zur sog. tatsichlichen Verstindi-

gung s.u.

So kann der Stpfl. kleine Aufwendungen schitzen, wenn deren Entstehung und
deren Hohe nach der allgemeinen Lebenserfahrung in hohem MaBle glaubhaft
sind und die Aufwendungen im Einzelnen aber nicht oder nur sehr schwer
nachweisbar sind (vgl. KSM/v. BornuAUPT, § 9 Rn. A 265). Der WKAbzug von
geschitzten, insbes. kleineren Aufwendungen (zB Parkuhren, Trinkgeldern)
setzt aber voraus, dass der Stpfl. den Anlass der Aufwendung zwar plausibel er-
ldutert, das Ausstellen oder Sammeln von Belegen aber nicht moglich oder nicht
tblich ist, weil dies in keinem Verhiltnis zur Geringftgigkeit des Betrags stehen
wirde (so FG Ba.-Wirtt. v. 8.1.2000, StEd. 2001, 168, rkt.; zust. KSM/v. BorN-
HAUPT, § 9 Rn. A 265; LBP/StARK, § 9 Rn. 145).

Tatsichliche Verstindigungen zwischen FinVerw. und Stpfl. in Fillen er-
schwerter Sachverhaltsermittlung (2B bei trotz Bemthung um Aufklirung erfor-
derlichen Wertschitzungen) sind im Interesse des Rechtsfriedens und der Be-
steuerungseffektivitit zuldssig und bindend; ein unzulissiger Vergleich tber
Steueranspriche bei materiell-rechtl. Fragen erfolgt dadurch nicht (allg. Mei-
nung, s. das Grundsatzurteil des BFH v. 11.12.1984 — VIII R 131/76, BStBI. 11
1985, 354; v. 14.9.1994 — 1 R 125/93, BFH/NV 1995, 369 mwN; vgl. hierzu
auch umfassend SEER, Verstindigungen im Steuerverfahren, 1996, 174 ff.; SeEr,
BB 1998, 85; KSM/v. BornnAUPT, § 9 Rn. A 288; Scumipt/DrENsEck XXIX.
§ 9 Rn. 190). Diese Grundsitze gelten uE auch fiir im Sachverhaltsbereich ange-
siedelte Abgrenzungs- und Zuordnungsfragen bei WK. Eine tatsichliche Ver-
stindigung Uber Rechtsfragen ist gleichwohl unzulissig (BFH v. 14.9.1994 — 1 R
125,93, BFH/NV 1995, 369).

2. Feststellungslast

Grundregeln: Die FinVerw. und die ggf. angerufene Gerichtsbarkeit haben die
bei der Ermittlung des Sachverhalts festgestellten rechtserheblichen Fakten,
Umstidnde, Indizien, vom Stpfl. vorgetragenen Beweggriinde und sonstigen an-
gebotenen Beweise fiir den Erwerbsbezug der Aufwendungen umfassend abzu-
wigen (sog. freie Beweiswiirdigung gem. § 96 Abs. 1 Satz 1 FGO). Lassen sich
die geltend gemachten WK dem Grunde, ggf. auch der Hohe nach trotz Amts-
ermittlung und Mitwirkung des Stpfl. fir den Rechtsanwender nicht mit hinrei-
chender Sicherheit feststellen, so trifft nach stRspr. den Stpfl. der Nachteil der
verbleibenden Ungewissheit; entsprechend den allgemeinen Beweislastregeln
triagt der Stpfl. fur steuermindernde Umstinde die objektive Beweislast (Feststel-
lungslast). Eine subjektive Beweislast (Beweisfiihrungslast) wird dem Stpfl. da-
mit allerdings nicht auferlegt. Diese Rechtsprechungsgrundsitze kniipfen an die
RosenBERGsche Normenbegiinstigungstheorie (RosenBErG, Die Beweislast auf
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der Grundlage des biirgerlichen Gesetzbuches und der Zivilprozessordnung,
1965, 981.) an.
Vel. dazu zB BFH v. 12.11.2001 — VIIT B 61,01, BEH/NV 2002, 220; v. 12.9.2001 —
VIR 72/97, BStBL. 11 2001, 775; v. 27.10.1998 — IX R 44,/95, BStBI. 11 1999, 676; v.
24.4.1997 — VIII R 53/95, BStBL. 11 1997, 682; v. 23.4.1996 — IX R 5/94, BStBI. 11
1996, 595; v. 21.6.1994 — VIII R 37/91, BEH/NV 1994, 859. Zu den Beweislastregeln
im StRecht allg. SkEr in Tipke/LANG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 21 Rn. 214.
Ausnahmen: In Einzelfillen ist eine differenzierte Anwendung der allgemeinen
Regeln zur Feststellungslast geboten. So kann etwa ein ,,Negativ-Beweis® dahin-
gehend, dass ein bei typischem Geschehensablauf erwerbsbezogener Gegen-
stand nicht privat genutzt wird, vom Stpfl. weder verlangt noch erbracht wer-
den; insoweit liegt die Beweislast nicht beim Stpfl., sondern beim FA (Nachweis
des atypischen Sachverhalts, vgl. auch Bauwens, FR 1987, 458f. betr. beruflich
genutztes Fernsehgerit; Hess. FG v. 9.12.1986, EFG 1987, 552, rkr., betr.
Dienstkleidung eines Revierforsters). UU kann vom Stpfl. bei derartigen Sach-
verhalten eine eidesstattliche Versicherung gem. § 95 AO zur Bekriftigung sei-
ner Argumentation angeboten werden.

Einer Modifikation der starren Beweislastregeln nach der Normenbegiins-
tigungstheorie bedarf es aber auch dann, wenn das Sachaufklirungsdefizit nicht
auf einer Mitwirkungspflichtverletzung des Stpfl. beruht (vgl. hierzu OsTERLOH,
Gesetzesbindung und Typisierungsspielrdume, 1992, 264 ff.; Texsrock, Die
Verteilung der objektiven Beweislast im Steuerrecht, 1997, 85 ff.; Scumipt, Die
Problematik der objektiven Beweislast im Steuerrecht, 1998, 220 ff.). In diesen
Fillen ist das Beweismal herabzusetzen (§ 162 AO; s. SEer in Tipke/LANG, Steu-
errecht, 20. Aufl. 2010, § 21 Rn. 214 zur sphirenorientierten Beweisrisikovertei-
lung; SEER, Verstindigungen in Steuerverfahren, 1996, 194; Seer in Tirke/Kru-
sE, § 162 AO Rn. 8).

Verpflichtung zur Beweisvorsorge: Da den Stpfl. fiir die Geltendmachung
von WK die objektive Beweislast als Folge verbleibender Zweifel an seinem
Sachvortrag trifft, sollten frithzeitig MaB3nahmen zur Nachweisvorsorge getrof-
fen werden (zB Dokumentation des Reiseablaufs, Nachweise wegen durch-
gefiihrter Geschiftsbewirtungen usw.). Der BFH geht in diesem Zusammen-
hang sogar von einer Verpflichtung des Stpfl. zur Beweisvorsorge im Rahmen
seiner Mitwirkungspflicht aus (vgl. BFH v. 22.12.2000 — IV B 4/00, BFH/NV
2001, 774 zur Beibringung geeigneter Aufzeichnungen zur Bestimmung des be-
ruflichen Anteils an den Telefonkosten; s. auch KSM/v. BornHAUPT, § 9 Rn. A
269). Der eingeschaltete stl. Berater erfiillt insoweit eine wichtige Priventivfunk-
tion. Gesetzliche Aufzeichnungsverpflichtungen fir WK bestehen allerdings
nicht (KSM/v. BorngAUPT, § 9 Rn. A 272). Dariiber hinaus kommt einer dezi-
dierten Sachverhaltsaufbereitung und -datstellung im auf3ergerichtlichen und ge-
richtlichen Rechtsbehelfsverfahren eine besondere Bedeutung zu (anschaulich
zur sachverhaltsbezogenen Argumentationsebene neben der rechtl. Subsumtion
in stl. Konfliktfillen STrRECK, Der Steuerstreit, 1986, 64-60).

Einstweilen frei.

ITII. Nachholung, Verzicht und Wahlrechte beim Werbungskostenabzug

Nachholung: Entsprechend dem abschnittsbezogenen Nettoprinzip  (s.
Anm. 6) kénnen WK grds. nur im VZ der Verausgabung oder nach Maligabe
der AfA-Vorschriften vom Stpfl. bei der betroffenen Einkunftsart geltend ge-
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macht und abgezogen werden; eine Nachholungsméglichkeit fir WK in einem
anderen VZ etwa bei irrtimlich nicht angesetzten Aufwendungsbetrigen besteht
im Grundsatz nicht. Anstelle einer Nachholung miussen die verfahrensrechtl.
Berichtigungsmoglichkeiten (zB §§ 164, 165, 172177 AO) durch den Stpfl. aus-
geschopft werden (zur Berichtigung bestandskriftiger StBescheide nach § 173
AO s. KSM/v. BorNHAUPT, § 9 Rn. A 274); eine derartige nachtrigliche Geltend-
machung tatsichlich entstandener Erwerbsaufwendungen kommt auch im
Rechtsbehelfsverfahren in Betracht, 2T allerdings nur in einem begrenzten An-
derungsrahmen (§ 351 AO).

Beschrinkte vom Steuergesetzgeber und der Rspr. zugelassene Nachholungs-
moglichkeiten bestehen bei den AfA-Vorschriften gem. §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7
iVm. §§ 7£f. (s. hierzu § 7 Anm. 95 ff)).

Verzicht auf Geltendmachung: Ob der Stpfl. auf den Abzug von WK, die er
im Rahmen seiner Mitwirkungspflichten nachgewiesen hat oder die dem FA auf-
grund der Amtsermittlung bekanntgeworden sind, auf Antrag verzichten kann,
soweit die gesetzlichen WKPauschbetrige gem. § 9a Satz 1 Nr. 1 und 3 iber-
schritten sind, ist str. (gegen Verzichtsmoglichkeit: BFH v. 14.4.1993 — I R
120/91, BStBL 11 1993, 738 zu § 46 fur nicht antragsgebundene Aufwendungen;
s. aber BFH v. 8.10.1991 —IX R 162/87, BFH/NV 1992, 174, wo die Frage aus-
dricklich offen gelassen wurde; FG Saarl. v. 2.4.1992, EFG 1992, 607, rkr.;
KSM/v. BornHAuPT, § 9 Rn. A 303a; LBP/Stark, § 9 Rn. 157; BLomicH/THUR-
MER, § 9 Rn. 92; Scamipt/Drenseck XXIX. § 9 Rn. 78: Verzichtsmdglichkeit
nur bei antragsgebundenen Aufwendungen, zB zur Uberschreitung von Veranla-
gungsgrenzen; aA FG Berlin v. 4.11.1986, EFG 1987, 464, ntkr.; Enpriss, DB
1982, 513). Die stl. Problematik hat sich durch das AuBler-Kraft-Treten des § 46
Abs. 1 zum 31.12.1995 entschirft. Gleichwohl sind auch verschiedene auBerstl.
Grunde denkbar (zB Vorlage von StBescheiden zur Bonititspriifung bei Kredit-
instituten).

UE gebietet § 9 Abs. 1iVm. § 11 Abs. 2 vom Wortlaut her zwingend den Abzug
mamtsbekannter WK (§9 Abs. 1, 2: ,sind ... abzuziechen®; § 11 Abs. 2 Satz 1:
»sind ... abzusetzen®). Der Abzug der WK dient tberdies der Verwirklichung
des objektiven Nettoprinzips und ist damit Grundlage der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit. Auf die Erfassung ,,amtsbekannter WK kann zur richtigen
Erfassung der Einkiinfte daher nicht verzichtet werden (so auch KSM/v. Borx-
HAUPT, § 9 Rn. A 303). Ein Verzicht auf den Ansatz des Pauschbetrags nach
§ 9a Satz 1 Nr. 1 und 3 ist rechtl. ebenfalls nicht zulissig (s. § 92 Anm. 22).
Etwas anderes gilt lediglich fiir antragsgebundene WK (zB §9 Abs. 2 oder § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 71Vm. § 6 Abs. 2).

Wegen der den Stpfl. treffenden Feststellungslast und seiner Mitwirkungsver-
pflichtung unabhingig vom Amtsermittlungsgrundsatz der FinVerw. besteht bei
Fallgestaltungen beabsichtigten WKVerzichts allerdings in der Besteuerungspra-
xis ein nicht unwesentlicher Gestaltungsfreiraum (s. auch LBP/Stark, §9
Rn. 157: ,faktischer Verzicht durch Verschweigen; KLenk, FR 1972, 111).
Wabhlrechte, die dem Stpfl. auf Antrag im Steuererklirungsverfahren zielent-
sprechend zu nutzende Gestaltungsmoglichkeiten eroffnen, finden sich im
WKBereich an verschiedenen Stellen (zB im mit Wirkung ab 1.1.2004 wieder
eingefiihrten § 82b EStDV; zu weiteren Hinweisen s. Anm. 10).

58-59 Einstweilen frei.
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