7. Nicht abzugsfihige Ausgaben

§12

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1340)

Soweit in den §§ 9c, 10 Absatz 1 Nummer 1, 2 bis 4, 7 und 9, §§ 10a, 10b
und den §§ 33 bis 33b nichts anderes bestimmt ist, diirfen weder bei den
einzelnen Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abge-
zogen werden

1.

B.

C.

die fiir den Haushalt des Steuerpflichtigen und fiir den Unterhalt sei-
ner Familienangehdrigen aufgewendeten Betrige. *Dazu gehéren
auch die Aufwendungen fiir die Lebensfithrung, die die wirtschaftli-
che oder gesellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich
bringt, auch wenn sie zur Forderung des Berufs oder der Tatigkeit
des Steuerpflichtigen erfolgen;

freiwillige Zuwendungen, Zuwendungen auf Grund einer freiwillig
begriindeten Rechtspflicht und Zuwendungen an eine gegeniiber
dem Steuerpflichtigen oder seinem Ehegatten gesetzlich unterhalts-
berechtigte Person oder deren Ehegatten, auch wenn diese Zuwen-
dungen auf einer besonderen Vereinbarung beruhen;

die Steuern vom Einkommen und sonstige Personensteuern sowie die
Umsatzsteuer fiir Umsitze, die Entnahmen sind, und die Vorsteuer-
betrige auf Aufwendungen, fiir die das Abzugsverbot der Nummer 1
oder des § 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 1 bis 5, 7 oder Absatz 7 gilt; das
gilt auch fiir die auf diese Steuern entfallenden Nebenleistungen;

in einem Strafverfahren festgesetzte Geldstrafen, sonstige Rechtsfol-
gen vermogensrechtlicher Art, bei denen der Strafcharakter tiberwiegt,
und Leistungen zur Erfiillung von Auflagen oder Weisungen, soweit
die Auflagen oder Weisungen nicht lediglich der Wiedergutmachung
des durch die Tat verursachten Schadens dienen;

Aufwendungen des Steuerpflichtigen fiir seine erstmalige Berufsaus-
bildung und fiir ein Erststudium, wenn diese nicht im Rahmen eines
Dienstverhiltnisses stattfinden.
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Rechtsentwicklung des § 12 Anm. 1-2 §12

Allgemeine Erlauterungen zu § 12

A. Grundinformation zu § 12

§ 12 stellt die Kodifizierung des im EStRecht geltenden Grundsatzes dar, dass
Aufwendungen fur die Lebensfihrung die stl. Bemessungsgrundlage nicht min-
dern dirfen. Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn der Stpfl. sich derarti-
gen Aufwendungen nicht entziechen kann, weil sie dann nicht Teil seines disponi-
blen Einkommens sind, sondern zB als SA oder agB im Rahmen des sog.
subjektiven Nettoprinzips bertcksichtigt werden miissen.

Der Einleitungssatz weist darauf hin, dass die Vorschrift Auswirkungen auf al-
le Einkunftsarten und auf die Ermittlung des estl. relevanten Einkommens (§ 2
Abs. 4) hat, andererseits aber gegeniiber den Abzugstatbestinden der agB
(§§ 33-33b), bei bestimmten SA und gegeniiber den besonderen Abzugsmog-
lichkeiten fiar Kinderbetreuungskosten (§9¢) zuriicktritt (im FEinzelnen s.
Anm. 12).

In Nr. 1-5 folgt eine exemplarische, aber nicht abschlieBende Aufzihlung der
praktisch bedeutsamsten Aufwendungen, die nicht der Erzielung von stpfl. Ein-
kiinften dienen, sondern — jedenfalls nach der typisierenden Auffassung des Ge-
setzgebers — bloB3e Einkommensverwendung darstellen. Dies sind Aufwendun-
gen fiir Haushalt und Familienunterhalt einschlieBlich der dem Erwerb nur
beildufig forderlichen Lebensfihrungsaufwendungen (Nr. 1), fiir bestimmte frei-
willige Zuwendungen an andere Personen (Nr. 2), fiir private Steuern einschlie3-
lich der dazugehérigen Nebenleistungen (Nr. 3), fiir in einem Strafverfahren
festgesetzte Geldstrafen und sonstige Rechtsfolgen vermogensrechtl. Art (Nr. 4)
und fiir die erstmalige Berufsausbildung einschlielich des Erststudiums (Nr. 5).
Besondere Bedeutung kommt dabei der Nr. 1 zu, die im Bereich der gemischt
sowohl beruflich (betrieblich) als auch privat veranlassten Aufwendungen in Er-
ginzung zu den Vorschriften tber den BA- und den WKAbzug den Umfang
der (teilweise) nicht abziehbaren Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung be-
stimmt.

B. Rechtsentwicklung des § 12

§ 12 regelt seit dem EStG 1934 die nicht abziehbaren Ausgaben. Vorldufer wa-
ren — far PreuBen — § 9 Abs. 2 Nr. 2 prEStG v. 24.6.1891 (GS 1891, 175) und
§8 Abs. 3 Nr. 2 prEStG v. 19.6.1906 (GS 19006, 260) sowie fiir das Deutsche
Reich §13 Abs. 1 Nr.2 Satz 2 und § 15 Nr. 3 und Nr. 4 EStG v. 29.3.1920
(RGBL 1920, 359) und § 15 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 und § 18 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
und Nr. 3 EStG v. 10.8.1925 (RGBL. 1 1925, 189).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. 1 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): In Nr. 1 wur-
den (gegentiber der jetzigen Fassung im Wortlaut unverindert) Aufwendungen
fiur den Haushalt und den Familienunterhalt vom Abzug ausgeschlossen, auch
wenn eine berufliche Mitveranlassung vorlag; Nr. 2 verbot den Abzug freiwil-
liger Zuwendungen und von Zuwendungen an unterhaltsberechtigte Personen;
Nr. 3 versagte den Abzug der Steuern vom Einkommen und der VSt. Simtliche
Abzugsverbote galten ,,unbeschadet der Vorschrift des § 10%.

w
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§12 Anm.2 Allgemeine Erlduterungen zu § 12

EStG 1938 v. 6.2.1938 (RGBL. I 1938, 121; RStBl. 1938, 113): In Nr. 3 wurde
statt der VSt. der Abzug ,sonstiger Personensteuern ausgeschlossen (ihnlich
wie bereits in § 18 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 EStG 1925).

StAndG v. 18.7.1958 (BGBL. I 1958, 473; BStBL. I 1958, 412): In Nr. 2 wurden
in die 2. Alt. auch Zuwendungen an Personen, die gegeniiber dem Ehegatten
des Stpfl. unterhaltsberechtigt sind, sowie an deren Ehegatten einbezogen.

3. StAndG 1967 v. 22.12.1967 (BGBL 1 1967, 1334; BStBL. I 1967, 488): In
Nr. 3 wurde auch die USt. fir den Figenverbrauch vom Abzug ausgeschlossen.

StAndG 1971 v. 23.12.1970 (BGBL I 1970, 1856; BStBL I 1971, 8): Das Ab-
zugsverbot in Nr. 3 wurde um die USt. fur Lieferungen und sonstige Leistungen,
die Entnahmen sind, erginzt.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL 1 1974, 1769; BStBI. 1 1974, 530): In Nr. 2 wurde das
Abzugsverbot ausgedehnt auf ,,Zuwendungen aufgrund einer freiwillig begriin-
deten Rechtspflicht™.

StAndG 1979 v. 30.11.1978 (BGBL. 1 1978, 1849; BStBL. 1 1978, 479): Im Einlei-
tungssatz wurde die Wendung ,,Unbeschadet der Vorschrift des § 10 ersetzt
durch die Worte ,,Soweit in § 10 Abs. 1 Nr. 1, 2 bis 7, § 10b und §§ 33 bis 33b
nichts anderes bestimmt ist™.

Ges. zur Anderung des EStG und des KStG v. 25.7.1984 (BGBI. 1 1984,
1006; BStBIL. T 1984, 401): Anfigung einer neuen Nr. 4, wonach Geldstrafen
und sonstige Vermdgenseinbuflen mit Strafcharakter sowie Leistungen zur Er-
fullung von Auflagen oder Weisungen estl. nicht abziehbar sind.

StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBI. 1 1984, 1493; BStBI. 1 1984, 659): Redak-
tionelle Erginzung des Einleitungssatzes um den neu in das EStG eingeftigten
§ 33c (Kinderbetreuungskosten Alleinstehender).

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL. 1 1988, 1093; BStBL. 1 1988, 224): In das
Abzugsverbot der Nr. 3 wurden auch die auf die nicht abziehbaren Steuern ent-
fallenden Nebenleistungen einbezogen. Davon ausgenommen wurden jedoch
die Zinsen auf Steuerforderungen nach den §§ 233a, 234 und 237 AO.
StReformAndG v. 30.6.1989 (BGBL I 1989, 1267; BStBI. I 1989, 251): Redak-
tionelle Erginzung des Einleitungssatzes um die neu in § 10 Abs. 1 eingefiihrte
Nr. 8 (Aufwendungen fiir ein hauswirtschaftliches Beschiftigungsverhiltnis).
WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBL I 1989, 2408; BStBL. I 1989, 505): In Nr. 3
wurden die Ausnahmen vom Abzugsverbot fiir Zinsen auf Steuerforderungen
nach den §§ 233a, 234 und 237 AO (die aufgrund des Einleitungssatzes iVm.
§ 10 Abs. 1 Nr. 5 ohnehin abzichbar waren) wieder gestrichen.

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBI. 1 1992, 297; BStBL. I 1992, 146): Redaktionel-
le Erginzung des Einleitungssatzes um die zuvor durch das Kultur- und Stif-
tungsforderungsG v. 13.12.1990 (BGBL 1 1990, 2775; BStBL. I 1991, 75) neu in
§ 10 Abs. 1 eingefiihrte Nr. 9 (beschrinkter Abzug von Schulgeld).

Ges. zur Neuregelung der steuerrechtlichen Wohneigentumsférderung v.
15.12.1995 (BGBL I 1995, 1783; BStBL. 1 1995, 775): Im Zusammenhang mit
der Aufhebung des § 10 Abs. 1 Nr. 3 (hilftiger Abzug von Bausparbeitrigen)
wurde der Einleitungssatz redaktionell entsprechend angepasst.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. 1 1999, 402; BStBl. I 1999, 304):
Redaktionelle Streichung des Verweises auf § 10 Abs. 1 Nr. 5 (Ausnahme vom
Abzugsverbot fiir Nachforderungs-, Stundungs- und Aussetzungszinsen) aus
dem Einleitungssatz, da zugleich der entsprechende SA-Tatbestand abgeschafft
wurde. In Nr. 3 Verbot des Abzugs der USt. fiir Umsitze, ,,die Entnahmen
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Bedeutung des § 12 Anm. 2-3 §12

sind“, anstelle der bisherigen Formulierung: ,,fir den Eigenverbrauch und fur
Lieferungen und sonstige Leistungen, die Entnahmen sind®, und Erweiterung
des Abzugsverbots um die VorSt.-Betridge auf nicht abzichbare BA iSd. § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-5, Nr. 7 und des § 4 Abs. 7.

Ges. zur Familienforderung v. 22.12.1999 (BGBL. I 1999, 2552; BStBI. I 2000,
4): Der Verweis auf § 33c wurde aus dem Einleitungssatz gestrichen, da zugleich
die Vorschrift selbst (Abzug von Kinderbetreuungskosten als agB) aufgehoben

wurde.

2. Ges. zur Familienforderung v. 16.8.2001 (BGBL I 2001, 2074; BStBI. I
2001, 533): Redaktionelle Anpassung des Einleitungssatzes durch Streichung
des Verweises auf die gleichzeitig aufgehobene Nr. 8 des § 10 Abs. 1 (Aufwen-
dungen fur hauswirtschaftliche Beschiftigungsverhiltnisse) und erneute Ergin-
zung um den wieder eingefithrten § 33c (Kinderbetreuungskosten).

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL 1 2001, 3794; BStBL. T 2002, 4): Erginzung
des Einleitungssatzes um einen Verweis auf § 10a (SA-Abzug fiir zusitzliche Al-
tersvorsorge).

AItEinkG v. 5.7.2004 (BGBL I 2004, 1427; BStBL I 2004, 554): Ersetzung der
Angabe ,,§ 10 Abs. 1 Nr. 1, 2, 4, 6, 7 und 9° im Einleitungssatz durch die Anga-
be ,,§ 10 Abs. 1 Nr. 1 bis 4, 6, 7 und 9.

Ges. zur Anderung der AO und weiterer Ges. v. 21.7.2004 (BGBL. T 2004,
1753; BStBI. 1 2005, 343): Anfiigung einer neuen Nr. 5, derzufolge Aufwendun-
gen fiir die erstmalige Berufsausbildung und fiir ein Erststudium auf3erhalb eines
Dienstverhiltnisses stl. nicht abziehbar sind.

Ges. zur stl. Férderung von Wachstum und Beschiftigung v. 26.4.2006
(BGBI. T 2006, 1091; BStBIL. I 2006, 350): Erginzung der Verweise im Ein-
leitungssatz um § 4f und um § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 (Kinderbetreuungs-
kosten); Streichung der Verweise auf § 10 Abs. 1 Nr. 1a (Renten und dauernde
Lasten) und Nr. 6 (Steuerberatungskosten) sowie auf § 33c (Kinderbetreuungs-
kosten).

FamLeistG v. 22.12.2008 (BGBL. I 2008, 2955; BStBL. I 2009, 1306): Redaktio-
nelle Anpassung des Finleitungssatzes an die Anderungen bei der Abziehbarkeit
von Kinderbetreuungskosten (Ersetzung des Verweises auf §4f durch einen

Verweis auf § 9c¢ und Streichung der Verweise auf die zugleich aufgehobenen
Nr. 5und Nr. 8 des § 10 Abs. 1).

C. Bedeutung des § 12

Abgrenzung zwischen Privat- und Erwerbssphire: § 12 dient — neben ande-
ren Vorschriften (s.u.) — der Abgrenzung der estl. grds. unbeachtlichen Privat-
sphire von der Erwerbssphire (s. § 2 Anm. 69).

Das EStRecht unterscheidet im Rahmen der Beriicksichtigung von Aufwendungen
zwischen der Einkommenserzielung und der Einkommensverwendung. Dem liegt das
verfassungsrechtl. begrindete Gebot an den Gesetzgeber zugrunde, die Steuerlast des
Einzelnen an seiner finanziellen Leistungsfihigkeit auszurichten und die einmal getrof-
fene Belastungsentscheidung folgerichtig iSd. Belastungsgleichheit umzusetzen (Art. 3
Abs. 1 GG). Die geforderte Lastengleichheit wird im geltenden EStRecht dadurch be-
wirkt, dass die Markteinnahmen des Stpfl. nach seiner finanziellen Leistungsfihigkeit
abziiglich des erwerbssichernden und des existenzsichernden Aufwands besteuert wer-
den (sog. Nettoprinzip). Deshalb sind einerseits Aufwendungen fiir die Erwerbstitig-
keit gem. § 4 und § 9 als BA oder WK abzichbar (objektives Nettoprinzip) und ande-
rerseits grds. auch Aufwendungen fir die Sicherung der Existenz im Rahmen des
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§12 Anm.3 Allgemeine Erlduterungen zu § 12

Familienleistungsausgleichs und als SA oder agB estl. zu beriicksichtigen (subjektives
Nettoprinzip; vgl. insgesamt BVerfG v. 11.10.1977 — 1 BvR 343/73 ua., BStBI. 11 1978,
174; v. 7.12.1999 — 2 BvR 301,/98, BStBL 11 2000, 162; v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98
ua., BStBL 11 2003, 534; v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07 ua., BFH/NV 2009, 338). Im Rah-
men des objektiven Nettoprinzips hat der Gesetzgeber die Zuordnung von Aufwen-
dungen zum betrieblichen und zum beruflichen Bereich danach vorgenommen, ob eine
betriebliche bzw. berufliche Veranlassung fiir sie besteht (vgl. § 4 Abs. 4, §9 Abs. 1
Satz 1; s. auch Anm. 25). Dagegen mindern Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung au-
Berhalb des Bereichs der SA und agB gem. der Regelung in Nr. 1 die estl. Bemessungs-
grundlage nicht; dies gilt gem. Nr. 1 Satz 2 auch fiir solche Lebensfihrungskosten, ,,die
die wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt,
auch wenn sie zur Forderung des Berufs oder der Titigkeit des Steuerpflichtigen erfol-
gen®.
» Negative/positive Abgrenzung: Die erforderliche Abgrenzung lieBe sich auch auf
andere Weise und an anderer Stelle vornehmen, denn die Nichtabziehbarkeit er-
gibt sich bereits als Umkehrschluss aus der positiven Definition der BA (§ 4
Abs. 4), WK (§ 9 Abs. 1 Satz 1), SA (§ 10 Abs. 1) und agB (§ 33) und aus dem
Umstand, dass der Abzug von Aufwendungen aullerhalb der Einkunftsermitt-
lung (dh. vom Gesamtbetrag der Einktnfte) nach der Systematik des EStG nur
moglich ist, wenn er ausdriicklich zugelassen ist. In diesem Rahmen kommt § 12
in erster Linie die Funktion zu, eine zu weite Auslegung des BA- bzw. WKBe-
griffs zu verhindern.

Ob Aufwendungen den Bereich der Einkommenserzielung in der Exrwerbssphire oder
die estl. unbeachtliche Privatsphire und damit die Einkommensverwendung betreffen,
ist im Einzelnen oftmals problematisch, wenn beide Bereiche ineinander greifen, so
dass Aufwendungen fiir den privaten Bereich in mehr oder minder grofem Umfang in
den Erwerbsbereich hiniiberwirken und umgekehrt. Derartige Aufwendungen sind
grds. BA, soweit sie durch den Betrieb veranlasst sind (§ 4 Abs. 4), und WK, soweit sie
Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen darstellen
(§9 Abs. 1). BA und WK lassen sich unter dem Oberbegriff der Erwerbsaufwendun-
gen zusammenfassen und nach dem fur alle Erwerbsaufwendungen geltenden Ver-
anlassungsprinzip einheitlich als Aufwendungen definieren, die durch eine der Ein-
kinfteerzielung dienende Leistung (Erwerbstitigkeit oder Vermogensnutzung)
veranlasst sind (s. auch Anm. 25).
> Lebensfiibrungsaufwand: Denkbar wire es zwar, unter Erwerbsaufwendungen
letztlich auch Aufwendungen fiir die kérperliche Gesundheit sowie Kosten der
Nahrung, Kleidung, Wohnung und sogar des Erholungsutlaubs zu verstehen, da
sie zwar in erster Linie Grundbediirfnisse des Lebens befriedigen sollen, gleich-
zeitig aber auch zur Erhaltung der Arbeitskraft dienen und damit eine Grundlage
tir die Erzielung von Einnahmen darstellen. IdR wird hier aber — wie auch Nr. 1
Satz 2 klarstellt — der Veranlassungszusammenhang mit der Erwerbssphire zu
verneinen sein.
Auch die Bertcksichtigung ganz oder teilweise privat veranlassten Aufwands steht al-
lerdings nicht ohne Weiteres zur Disposition des Gesetzgebers. Denn fiir die verfas-
sungsrechtl. gebotene Besteuerung nach finanzieller Leistungsfihigkeit kommt es nicht
nur auf die Unterscheidung zwischen beruflichem (betrieblichem) oder privatem Ver-
anlassungsgrund fiir Aufwendungen an, sondern jedenfalls auch auf die Unterschei-
dung zwischen freier oder beliebiger Einkommensverwendung einerseits und zwangs-
ldufigem, pflichtbestimmtem Aufwand andererseits (BVerfG v. 4.12.2002 — 2 BvR
400,98 ua., BStBL. II 2003, 534 zu berufsbedingtem Mehraufwand bei doppelter Haus-
haltsfithrung). Diesem Umstand ist uE bei der Auslegung von § 4 Abs. 4, § 9 Abs. 1
und § 12 Rechnung zu tragen.
» Zur deklaratorischen oder konstitutiven Bedeutung der cinzelnen Rege-
lungen s. Anm. 23f. (zu Nr. 1), Anm. 102 (zu Nr. 2), Anm. 122 (zu Nr. 3),
Anm. 142 (zu Nr. 4) und Anm. 163 (zu Nr. 5).
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Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 4-6 §12

D. Geltungsbereich des § 12

Persénlicher Geltungsbereich: § 12 gilt fir alle Stpfl., und zwar unabhingig
davon, ob sie unbeschrinkt oder beschrinkt stpfl. sind.

> Bei beschrinkt Stenerpflichtigen wird der Abzug von Aufwendungen durch § 50
Abs. 1 noch weiter eingeschrinkt. Danach sind nur solche Aufwendungen ab-
ziehbar, die mit inlind. Einkiinften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.

» Fiir Korperschaften gilt § 12 nicht. Fir sie enthalt § 10 KStG eine besondere Re-
gelung zu nicht abziehbaren Aufwendungen bei der KSt., die indessen — da Kor-
perschaften tber eine Privatsphire nicht verfiigen — kein der Nr. 1 vergleich-
bares Abzugsverbot umfasst (vgl. BFH v. 16.12.1981 — I R 140/81, BStBL. II
1982, 465; v. 9.8.1989 — I R 4/84, BStBI. 11 1990, 237). Die Nichtabziehbarkeit
der bei Gewinnausschiittungen erhobenen KapErtrSt. griindet sich aber auf
Nr. 3 (s. Anm. 128).

Sachlicher Geltungsbereich: § 12 gilt im gesamten EStRecht, wobei allerdings
sein sich aus dem FEinleitungssatz ergebender teilweise subsididrer Charakter zu
beachten ist.

» Geltung nur bei privater Mitveranlassung: Soweit — bei allen Einkunftsarten — die
sog. untrennbar gemischten Aufwendungen (etwa nach Nr. 1 Satz 2) insgesamt
nicht abziehbar sind, greift die Regelung nur dann ein, wenn tberhaupt eine pri-
vate Mitveranlassung gegeben ist. Kommt lediglich eine Zurechnung bestimmter
Aufwendungen zu verschiedenen Finkunftsarten in Betracht, ist das Auftei-
lungsverbot nicht anwendbar. Das Gleiche gilt, wenn Aufwendungen teils zu
den BA oder WK, teils zu den SA gehoéren (zB Aufwendungen fiir ein Arbeits-
zimmer, das fir Beruf und Erstausbildung genutzt wird). In diesen Fillen ist ge-
gebenenfalls im Schitzungswege aufzuteilen.
BFH v. 15.12.1967 — VI R 151/67, BStBL II 1968, 375; v. 23.3.1984 — VI R 182/81,
BStBL 11 1984, 557; v. 10.6.1986 — IX R 11/86, BStBL. 1I 1986, 894; v. 22.6.1990 — VI
R 2/87, BStBL 11 1990, 901; v. 29.4.1992 — VI R 33/89, BEH/NV 1992, 733; v. 18.4.
1996 — VI R 54/95, BEH/NV 1996, 740; v. 18.8.2005 — VI R 39,/04, BStBL I 2006,
428; v. 30.4.2008 — X B 263/07, BFH/NV 2008, 1329; 5. auch § 10 Anm. 18,
> Keine Geltung anf der Einnabmenseite: Nach stRspr. des BFH findet die Vorschrift
ihrem Wortlaut und ihrer Stellung im Gesetz nach auf der Finnahmenseite keine
Anwendung (BFH v. 28.1.2003 — VI R 48/99, BStBl. 1T 2003, 724; v. 7.12.2004
— VIII R 70/02, BStBL II 2005, 468; v. 18.8.2005 — VI R 32/03, BStBL. 11 2000,
30).

Einstweilen frei.

E. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu den Vorschriften iiber die Einkunftsermittlung: Bei der Beur-
teilung, welche Aufwendungen als BA oder WK abgezogen werden dirfen (§ 4
Abs. 4, § 9 Abs. 1), ist § 12 vorrangig, soweit er konstitutiven Charakter hat und
— fiir alle Einkunftsarten — die estl. relevante von der estl. irrelevanten Sphite
abgrenzt. Bei fast ausschlieSlich betrieblicher oder beruflicher Veranlassung
greift § 12 insgesamt nicht ein, so dass dem BA- bzw. WKAbzug nur noch ein
Abzugsverbot nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-12 und Abs. 7 (ggf. iVm. § 9 Abs. 5
Satz 1) entgegenstehen kann.

> (4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8: Zum Verhiltnis der Vorschrift zu § 12 Nr. 4 s.
Anm. 143.

» 4. Abs. 5 Sarz 2: Zum Verhiltnis der Vorschrift zu § 12 Nr. 1 s. Anm. 25.
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§12 Anm. 6-10 Allgemeine Erlduterungen zu § 12

> §9c Abs. 1 und § 9 Abs. 5 Sarz 1 iV § 9¢ Abs. 1: Gegentiber beiden Abzugs-
tatbestinden tritt § 12 — wie der Einleitungssatz erkennen ldsst — zuriick (s.
Anm. 12).

Verhiltnis zu den Vorschriften iiber den Sonderausgabenabzug: Gegen-
tber den in den §§ 10-10i und § 9c Abs. 2 geregelten SA-Tatbestinden (mit
Ausnahme des § 10 Abs. 1 Nr. 1a und Nr. 1b) tritt § 12 grds. zuriick.

> §9cAbs. 2, § 10 Abs. 1, § 10a und § 10b: Fur diese Vorschriften ergibt sich die
Subsidiaritit des § 12 — abgesehen von § 10 Abs. 1 Nr. 1a und Nr. 1b (s.u.) — un-
mittelbar aus dem Einleitungssatz (s. Anm. 12).

> (f 10e, 10f, 10h und 10i: Gegentiber dem durch diese Vorschriften erdffneten
SA-Abzug tritt § 12 uE gleichfalls zuriick. Der Umstand, dass die nach diesen
Vorschriften abziehbaren Aufwendungen entweder eigenen Wohnzwecken iSd.
Nr. 1 Satz 1 zugute kommen oder aber Zuwendungen iSd. Nr. 2 darstellen und
daher — weil im Einleitungssatz nicht erwihnt — dem Gesetzeswortlaut nach ei-
gentlich nicht abziehbar wiren, ist unbeachtlich, weil die Regelungen sonst —
was vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt war — insgesamt leerliefen.

» (70 Abs. 1 Nr. 1a und Nr. 1b: Beiden SA-Tatbestinden geht § 12 vor, da sie
im Einleitungssatz nicht aufgefiihrt sind. Versorgungsleistungen (bis VZ 2007:
Renten und dauernde Lasten) und Leistungen aufgrund eines schuldrechtl. Ver-
sorgungsausgleichs sind daher nicht abziehbar, soweit bei ihnen die besonderen
Voraussetzungen der Nr. 2 erfiillt sind (s. Anm. 108 ff.). Bereits vor der Neufor-
mulierung des Einleitungssatzes durch das StAndG 1979 v. 30.11.1978 (BGBL T
1978, 1849; BStBL. I 1978, 479) hatte der BFH in stRspr. zugunsten des Vor-
rangs des § 12 vor § 10 Abs. 1 Nr. 1a entschieden.
BFH v. 6.11.1970 — VI R 94/69, BStBL II 1971, 99; v. 6.7.1973 — VI R 369/70,
BStBL 11 1973, 868; v. 13.7.1973 — VI R 222/71, BStBL. 11 1973, 776; v. 31.10.1973 —
VI R 206,70, BStBL 11 1974, 86; v. 18.10.1974 — VI R 175/72, BStBL II 1975, 502; v.
16.3.1977 — 1R 213 /74, BStBI. 11 1977, 414.
Verhiltnis zu § 22: Zur wechselseitigen Korrespondenz zwischen § 22 Nr. 1
Satz 2 und § 12 Nr. 2's. Anm. 103.

Verhiltnis zu den Vorschriften iiber den Tarif des § 32 und des § 32a: Kin-
derfreibetrige nach § 32 Abs. 6 werden vom Einkommen abgezogen und der
Grundfreibetrag nach § 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 im Rahmen der Ermittlung der
tariflichen ESt. berticksichtigt (§ 2 Abs. 5). Beide Abzugstatbestinde werden
von § 12 nach dem Wortlaut des Einleitungssatzes nicht erfasst und gehen dem
Abzugsverbot daher vor (s. Anm. 15; teilweise aA frither hier bis Lfg. 169).

Verhiltnis zu den {§ 33-33b: Entsprechend der Bestimmung im Einleitungs-
satz tritt § 12 gegeniiber diesen Vorschriften zurtick, da bei derartigen zwangs-
ldufigen Aufwendungen die Dispositionsfreiheit des Stpfl. eingeschrinkt ist und
der EStBesteuerung nur das disponible Einkommen unterworfen werden soll.
Verhiltnis zu § 34c: § 34c Abs. 1 betrifft eine StErmaBigung durch Anrech-
nung auslind. Steuer auf die tarifliche ESt. (§ 2 Abs. 6 Satz 1) und wird daher
vom Anwendungsbereich des § 12 gem. dessen Einleitungssatz nicht erfasst.
Nach § 34c Abs. 2 und Abs. 3 hingegen koénnen entgegen § 12 Nr. 3 auslind.
Steuern vom Finkommen ,,bei der Ermittlung der Einkiinfte® abgezogen wer-
den. UE tritt § 12 — entgegen seinem Wortlaut — zuriick, da fiir § 34c Abs. 2 und
Abs. 3 ansonsten kein praktischer Anwendungsbereich mehr verbliebe. Dies dn-
dert indessen nichts daran, dass die ausdrickliche Aufnahme des § 34c in den
Einleitungssatz dringend geboten ist (s. Anm. 125).

7—10 FEinstweilen frei.
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Anm. 11-12  §12

Erlduterungen zum Einleitungssatz:
Subsidiir geltendes Abzugsverbot

A. Allgemeine Erlduterungen zum Einleitungssatz

Zur Rechtsentwicklung des Einleitungssatzes s. Anm. 2. Soweit sich die
dort aufgefithrten Anderungen auf den Einleitungssatz bezichen, betrafen sie —
mit Ausnahme der Neuformulierung durch das StAndG 1979 v. 30.11.1978
(BGBIL. T 1978, 1849; BStBI. I 1978, 479) — lediglich Folgeanpassungen an die
Aufhebung, Neueinfiigung oder Umgliederung der dort in Bezug genommenen
Vorschriften. In materieller Hinsicht von Bedeutung ist jedoch die — offenbar
verschentlich geschehene — Einbeziechung des § 10 Abs. 1 Nr. 1a in die Aufzih-
lung der vom Abzugsverbot ausgenommenen Vorschriften mit Wirkung im VZ
2005 (s. Anm. 105).

Bedeutung des Einleitungssatzes: Der Einleitungssatz weist dem § 12 hin-
sichtlich der Ermittlung der Einkiinfte eine prigende Funktion zu. Die Regelung
korrespondiert mit § 4 Abs. 4 und § 9, grenzt im Zusammenwirken mit diesen
Vorschriften bei der Zuordnung von Aufwendungen zu BA oder WK die Er-
werbssphire von der Privatsphire ab (zu diesen Begriffen s. § 2 Anm. 69) und
schlieit bestimmte Aufwendungen (zB fir Nahrung und Kleidung) vom Abzug
aus. Dagegen tritt § 12 hinter den im Einleitungssatz genannten Vorschriften
(§ 9¢, § 10 Abs. 1 Nr. 1, 2-4, 7 und 9, §§ 10a, 10b und 33, 33a und 33b) zuriick,
die bestimmte Kosten der privaten Lebensfihrung zum Abzug wie BA bzw.
WK oder als SA oder agB zulassen.

B. Subsidiaritit des § 12 (,,Soweit ... nichts anderes bestimmt
ist®)
Gemill dem Einleitungssatz ist das ausgesprochene Abzugsverbot (das grds.

samtliche in den nachfolgenden Regelungen genannten Aufwendungen erfasst)
in den dort bezeichneten Fillen subsidiit.

Etwas anderes bestimmt ist (so der Einleitungssatz):

» in § 9c fur den Ansatz von Kinderbetreuungskosten, die in Héhe von zwei
Dritteln der Aufwendungen bis hochstens 4000 € bei der Ermittlung der Ge-
winneinkiinfte ,,wie BA und bei der Ermittlung der Uberschusseinkiinfte tiber
§ 9 Abs. 5 Satz 1 ,,wie” WK abgezogen werden kénnen, wenn sie ,,wegen einer
Erwerbstitigkeit™ des Stpfl. anfallen.
,,Bestimmt* iSd. § 12 ist der Abzug der Aufwendungen bei den Uberschusseinkunfts-
arten ,,wie WK* eigentlich nicht in § 9¢, sondern in § 9 Abs. 5, der zwar die sinngemi-
Be Geltung des § 9c anordnet, jedoch selbst im Einleitungssatz nicht erwihnt ist. Dies
ist indessen wohl nur einer redaktionellen Nachlissigkeit des Gesetzgebers geschuldet
und hindert daher die Subsidiaritit des § 12 uE nicht (s. auch BTDrucks. 16,/10809,
14).
Handelt es sich nicht um ,,erwerbsbedingte Aufwendungen®, so besteht in den
in § 9c Abs. 2 geregelten Fillen die Moglichkeit zum SA-Abzug.
Nach BFH v. 12.4.2007 — VI R 42/03 (BFH/NV 2007, 1312) und v. 23.4.2009 — VI R
60/06 (BStBL. 11 2010, 267) waren vor der Einfithrung des Abzugstatbestands (ab VZ
20006) Kinderbetreuungskosten ,,stets auch privat mit veranlasst* und damit selbst dann
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§12 Anm. 12-15 Erlduterungen zum Einleitungssatz

nicht als Erwerbsaufwendungen abzichbar, wenn sie Voraussetzung fiir die Berufsaus-

tibung eines Elternteils waren (s. im Einzelnen die Erl. zu § 9c und § 10 Anm. 250 ff.);
» in [ 10 Abs. 1 fir simtliche dort aufgefiihrten SA — mit Ausnahme der Nr. 1a
(Versorgungsleistungen, s. dazu Anm. 102) und der Nr. 1b (Leistungen aufgrund
eines schuldrechtl. Versorgungsausgleichs) —, also insbes. fur Unterhaltsleistun-
gen an den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten (Nr. 1), Al-
ters-, Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrige (Nt. 2 und Nr. 3), gezahlte
KiSt. (Nr. 4), Aufwendungen fur die eigene Berufsausbildung (Nt. 7) und die
fir den Schulbesuch der Kinder gezahlten Schulgelder (Nr. 9);

» in § 10a fur den SA-Abzug von zusitzlichen Altersvorsorgebeitrigen iSd.
§§ 82ff;

» in § 100 fir den SA-Abzug von Spenden und Mitgliedsbeitrigen zur For-
derung steuerbegiinstigter Zwecke;

» in § 33 fir den Abzug von agB;

» in [ 33a fir den Abzug von Aufwendungen fir den Unterhalt und eine etwai-
ge Berufsausbildung einer dem Stpfl. oder seinem Ehegatten gegeniiber gesetz-
lich unterhaltsberechtigten Person;

» in § 33b fur den Abzug bestimmter Aufwendungen bei behinderten Men-
schen.

Keine Besteuerung nicht disponiblen Einkommens: In den genannten Fil-
len greift das Abzugsverbot des § 12 nicht ein. Die Regelung ist Ausdruck des
Grundsatzes, dass nur das disponible Einkommen der Besteuerung unterworfen
werden soll, weil es auch im privaten Bereich Aufwendungen gibt, denen der
Stpfl. sich nicht entzichen kann. Nicht alle der im Einleitungssatz genannten
Vorschriften erfiillen indessen diese Voraussetzungen; so ist zB die Aufnahme
des § 10 Abs. 1 Nr. 9 und des § 10b in den Katalog der Ausnahmen lediglich
auf das Bestreben des Gesetzgebers zuriickzufithren, die dort bezeichneten
Sachverhalte stl. férdern zu wollen (s. § 10 Anm. 270 und § 10b Anm. 4).

Zur Subsidiaritit des § 12 in anderen Fillen (insbes. §§ 10e—104, § 34c Abs. 2
und Abs. 3) s. Anm. 6.

13—14 Einstweilen frei.

15

C. Abzugsverbot

Weder bei den einzelnen Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der
Einkiinfte diirfen die von § 12 erfassten — und nach dem Einleitungssatz vom
Abzugsverbot nicht ausgenommenen — Aufwendungen abgezogen werden.

» Das Verbot des Abzugs bei den einzelnen Einkunfisarten hat zur Folge, dass die er-
fassten Aufwendungen weder als BA bei den Gewinneinkiinften (§2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1-3) noch als WK bei den Uberschusseinkiinften (§ 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4-7) in Ansatz gebracht werden kénnen. Bei der Ermittlung des Gewinns
bzw. des Uberschusses bleiben die Aufwendungen auBer Betracht, da sie die
Hohe der Einkiinfte nicht mindern diirfen. Soweit solche Aufwendungen bei
Gewinneinkiinften aus dem BV geleistet worden sind, sind sie als Entnahmen
dem Gewinn wieder hinzuzurechnen.

» Das Verbot des Abzugs vom Gesamtbetrag der Einkiinfle bedeutet, dass die erfass-
ten Aufwendungen grds. auch nicht aulerhalb der Einkunftsermittlung abge-
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Nicht abziehbare Kosten der Lebensfihrung (Nr. 1) Anm. 15-19  § 12

zogen werden kénnen und bei der Ermittlung des Einkommens (§ 2 Abs. 4) als
Bezugspunkt der stl. Bemessungsgrundlage unberiicksichtigt bleiben miissen.

» Nicht gehindert wird der Abzng der Aufwendungen uE vom Einkommen bei der
Ermittlung des zvE (§ 2 Abs. 5) sowie von der tariflichen ESt. bei der Ermitt-
lung der festzusetzenden ESt. (§ 2 Abs. 6). Das ergibt sich aus dem Wortlaut
des Einleitungssatzes und aus der Systematik des § 2. Von § 12 von vornherein
nicht betroffen ist daher etwa der Abzug von Kinderfreibetrigen gem. § 32
Abs. 6 oder der Abzug der auslind. Steuer im Wege der StAnrechnung gem.
§ 34c Abs. 1. Gleichfalls von der Vorschrift nicht erfasst wird die Berticksichti-
gung des Grundfreibetrags bei der Ermittlung der tariflichen ESt. im Rahmen
des § 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1.

Auswirkungen beim Empfianger der Aufwendungen: Grds. hingt die wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit eines Stpfl. nicht davon ab, inwieweit der gleiche
Lebenssachverhalt als Besteuerungsgrundlage bei anderen Stpfl. der ESt. unter-
worfen wird. Auch wenn Aufwendungen eines Stpfl. nach § 12 nicht abziehbar
sind, kénnen sie daher beim Empfinger stpfl. Einkiinfte bilden, wie dies etwa
bei Mietzahlungen des Stpfl. fiir seine Wohnung oder bei Zinszahlungen fiir ein
privates Darlehen der Fall ist. Ausnahmsweise in einem korrespondierenden
Verhiltnis zueinander stehen allerdings das Abzugsverbot bei bestimmten Ver-
sorgungsleistungen (frither: Renten und dauernden Lasten) gem. § 12 Nr. 2 iVm.
§ 10 Abs. 1 Nr. 1a und die Nichterfassung der Einnahme gem. § 22 Nr. 1 Satz 2
(s. Anm. 103).

Einstweilen frei. 16-19

Erlduterungen zu Nr. 1:
Nicht abziehbare Kosten der Lebensfithrung

Schrifttum: OrrerHAUS, Zur steuerrechtlichen Abgrenzung zwischen betrieblich (beruf-
lich) veranlaBter und dutch die Lebensfithrung veranlaBter Aufwendung, BB 1979, 617 u.
667; Tipke, Zur Abgrenzung der Betriebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im
Einkommensteuerrecht, StuW 1979, 193; von BornHavPT, Der Begriff der Werbungskos-
ten unter besonderer Berticksichtigung seines Verhiltnisses zum Betriebsausgabenbegriff,
DStG 3 (1980), 149; Ronrrz, Die Abgrenzung der Betriebsausgaben/Werbungskosten
von den privaten Ausgaben als Problem der Sachverhaltsermittlung — unter besonderer
Berticksichtigung der Lebenserfahrung und der typisierenden Betrachtungsweise, DStJG
3 (1980), 297; Ruppk, Die Abgrenzung der Betriebsausgaben/Werbungskosten von den
Privatausgaben, DStG]J 3 (1980), 103; S6uN, Betriebsausgaben, Privatausgaben, gemischte
Aufwendungen, DStJG 3 (1980), 13; WasseRMEYER, Rechtssystematische Uberlegungen
zum Werbungskostenbegriff, StulW 1981, 245; Drenseck, Die Abgrenzung der Betriebs-
ausgaben und Werbungskosten von den Lebenshaltungskosten, DB 1987, 2483; KorTkE,
Zur Irrlehre vom Aufteilungs- und Abzugsverbot im Einkommensteuerrecht, DStR 1992,
129; Ersenpick, Das Aufteilungs- und Abzugsverbot: Die Rechtsprechung zu § 12 EStG,
Diss. Frankfurt/M. 1995; VorLimEeke, Die Rechtsprechung des BFH zu § 12 — Aufwei-
chung des Aufteilungsverbots?, DStR 1995, 745; Prinz, Grundfragen und Anwendungs-
bereiche des Veranlassungsprinzips im Ertragsteuerrecht, StuW 1996, 267; ScuEiicH, Das
Abzugsverbot und -gebot gemischter Aufwendungen, Diss. Miinchen 1996; DRENSECK,
Gedanken zum Aufteilungs- und Abzugsverbot — § 12 Nr. 1 Satz 2 im Wandel, in
Festschr. Offerhaus, Koln 1999, 497; Krusk, Zur Feier des Tages, in Festschr. Offerhaus,
Koln 1999, 491; SomN, Abzugsbeschrinkungen und Abzugsverbote fiir gemischt ver-
anlasste Aufwendungen, in Festschr. Offerhaus, Koln 1999, 477; Kaminski/KessLErR/MAR-
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20

§12 Anm. 20 Nicht abziehbare Kosten der Lebensfithrung (Nr. 1)

KLE/MOssNER/OFFERHAUS/SOHN, Aufteilungs- und Abzugsverbot nach § 12 Nr. 1 Satz 2?,
BB 2004, 1024; WoLr/ScHAFER, Abgrenzung der beruflichen von der privaten Sphire im
Wandel, DB 2004, 775; OrrerHaus, Geburtstage und Reisen — steuerlich betrachtet, DStR
2005, 446; FisseNewerT, Mehraufwendungen fir Verpflegung und Fahrtkosten bei Aus-
wirtstitigkeit nach der neueren Rechtsprechung des BFH, DB 2006, Beil. 6, 32; BEIsER,
Werbungskosten fir Deutschkurse?, DB 2007, 1720; ALvermMaNN/PotscH, Die ertragsteu-
etliche Behandlung von Praxisausfallversicherungen, FR 2009, 1132; BEiser, Betriebs-
unterbrechungs- und Berufsunfihigkeitsversicherung aus ertragsteuerrechtlicher Sicht,
DB 2009, 2237; Bozza-Boppen, Anm. zu FG Koéln v. 29.8.2007, EFG 2009, 394; Moritz,
Anmerkungen zu BFH v. 20.5.2009 — VIII R 6/07, DB 2009, 1850; Paersch, Berufliche
Veranlassung von Aufwendungen zur Verbesserung beruflicher Kommunikationsfahigkeit
und fir Seminare zur Personlichkeitsentfaltung, HFR 2009, 34; PrirRrMANN, Die Praxisaus-
fallversicherung im Einkommensteuerrecht — Behandlung von Versicherungsleistung und
-pramie, NWB 2009, 2798; WEeBER, Die Abgrenzung zwischen Erwerbs- und Privatsphire
nach dem Veranlassungsprinzip, StuW 2009, 184; ALBerT, Auswirkungen des Beschlusses
des Grofien BFH-Senats zum Aufteilungs- und Abzugsverbot, FR 2010, 220; BERGKEM-
PER, Anmerkungen zu BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06, DB 2010, 147; Borz, Abkehr des
BFH vom Aufteilungs- und Abzugsverbot, AktStR 2010, 56; P. Fiscuer, Der BFH ver-
abschiedet das sog. Aufteilungs- und Abzugsverbot, NWB 2010, 412; A.-F. FOERsTER, Er-
weiterte Aufteilung von Aufwendungen fiir gemischt veranlasste Reisen, StBW 2010, 210;
GUNTHER, Aufteilungs- und Abzugsverbot bei sog. gemischten Aufwendungen — Ein-
schrinkende Auslegung durch den Grof3en Senat des BFH, EStB 2010, 151; HEUERMANN,
Vom Aufteilungsverbot zum Aufteilungsgebot, StBp. 2010, 86; Jau~, BFH kippt Auftei-
lungs- und Abzugsverbot bei Reisekosten, GStB 2010, 39; KanzLer, Anmerkung zu BFH
v. 21.9.2009 — GtS 1/06, NWB 2010, 1800; KempPERMANN, Wie ist in Zukunft der Fach-
kongress in einem bekannten Ferienort zu behandeln?, FR 2010, 233; G. KircuHOF, Net-
toprinzip und gemischte Aufwendungen. Zu den drei Ebenen der Verfassungsdeutung, in
Festschr. J. Lang, Koéln 2010, 563; KoLBg, Abschied vom Aufteilungsverbot bei gemischt
veranlassten Aufwendungen, BBK 2010, 203; LEisNErR-EGENSPERGER, Die Abgrenzung von
privater Lebensfithrung und berufsbedingten Aufwendungen (§ 12 Nr. 1 EStG), DStZ
2010, 185; NeuraNG/Scamip, Das Ende des Aufteilungs- und Abzugsverbots nach § 12
EStG — Was gilt nun?, StB 2010, 151; OrTMANN-BaBEL, Anmerkung zu BFH v. 21.9.2009
— GtS 1/06, BB 2010, 296; PEzzER, Das Aufteilungsverbot ist aufgegeben; wie geht es wei-
ter? Eine erste Einschitzung des Beschlusses v. 21.9.2009 — GtS 1/06, DStR 2010, 93;
SPINDLER, Der BFH verabschiedet sich vom allgemeinen Aufteilungs- und Abzugsverbot,
in Festschr. J. Lang, Koln 2010, 589; Streck, Anmerkung zu BFH v. 21.9.2009 — GtS
1/06, NJW 2010, 896; WARNKE, Steuerliche Beurteilung von gemischten Aufwendungen.
BMF nimmt Stellung zum Beschluss des GroBien Senats, EStB 2010, 377; Zimmers, Ge-
mischte Aufwendungen: Trendwende des BFH bringt nicht nur Vorteile, GStB 2010, 104.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 1

I. Regelungsinhalt

Vom Tatbestand der Nr. 1 betroffen sind simtliche Aufwendungen, die fir
den Haushalt des Stpfl. und fiir den Unterhalt seiner Familienangehorigen be-
stimmt sind. Satz 2 erstreckt die Regelung auf die Aufwendungen fiir die Le-
bensfiihrung des Stpfl., und zwar auch insoweit, als der Aufwand durch die wirt-
schaftliche oder die gesellschaftliche Stellung des Stpfl. bedingt ist; darauf, dass
derartige Aufwendungen zugleich fir die Erwerbstitigkeit des Stpfl. forderlich
sind, kommt es dabei nicht an.

Rechtsfolge der Regelung ist, dass die betroffenen Aufwendungen weder bei
den ecinzelnen Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abge-
zogen werden dirfen. Estl. Berticksichtigung finden derartige Aufwendungen
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Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 1 Anm. 20-22  §12

mithin idR nur insofern, als sie mit dem Grundfreibetrag (§ 32a Abs. 1 Satz 2
Nr. 1) abgegolten sind.

Subsidiaritit: § 9¢c, § 10 Abs. 1 Nr. 1, 24, 7 und 9, §§ 10a, 10b, 33, 33a und
33b sind gegentiber der Regelung vorrangig. Nach diesen Vorschriften abzieh-
bare Unterhalts- und Lebensfithrungsaufwendungen werden von dem Abzugs-
verbot daher nicht erfasst.

II. Rechtsentwicklung der Regelung

Die ausdriickliche gesetzliche Fixierung des Verbots, Lebensfithrungsaufwen-
dungen von der Bemessungsgrundlage der ESt. in Abzug zu bringen, hat im
deutschen StRecht eine lange Tradition.

Vorlaufer der Vorschrift: Bereits fur PreuBen erklirte § 9 Abs. 2 Nr. 2 ptEStG
v. 24.6.1891 (GS 1891, 175) ,,die zur Bestreitung des Haushalts der Steuerpflich-
tigen und zum Unterhalte ihrer Angehorigen gemachten Ausgaben® fiir ,,nicht
abzugsfihig”. Diese Regelung setzte sich in §8 Abs. 3 Nr. 2 prEStG v. 19.6.
1906 (GS 1906, 260) fort, wo sich auch eine Aufzihlung der wichtigsten vom
Abzugsverbot betroffenen Bereiche fand. Danach waren ,,nicht abzugsfihig*
,.die zur Bestreitung des Haushalts der Steuerpflichtigen und zum Unterhalte ihrer An-
gehorigen gemachten Ausgaben, insbesondere alle Aufwendungen zur Befriedigung
personlicher Beduirfnisse, wie die fiir Wohnung, Nahrung, Kleidung, Bedienung, Pfle-
ge, Erzichung, einschlieflich des Geldwerts der zu diesen Zwecken verbrauchten Et-
zeugnisse des eigenen landwirtschaftlichen oder gewerblichen Betriebs®.
Auch in § 15 Nr. 3 EStG v. 29.3.1920 (RGBL 1920, 359) und § 18 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 EStG v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189) waren vergleichbare, wenn auch
weniger ins Detail gehende Bestimmungen enthalten. § 18 Abs. 1 Satz 1 EStG
1925 verdeutlichte zudem, dass grds. solche Ausgaben nicht abgezogen werden
durften, ,,die sich als Verwendung des Einkommens darstellen®.

Die heutige Fassung des Abzugsverbots, die Anfiigung des Satzes 2 sowie die
Uberfithrung der gesamten Regelung in § 12 Nr. 1 beruhen auf dem EStG v.
16.10.1934 (RGBL. I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261). Seither hat sich der Wort-
laut der Vorschrift nicht mehr veridndert. Die vollstindige Gesetzesbegriindung
hierfiir (RStB. 1935, 33 [41]) lautet wie folgt (Hervorhebungen im Original):
S 12 gilt fir samtliche Einkunftsarten. In Ziffer 1 sind — entsprechend der Rechtspre-
chung des Reichsfinanzhofs — als nicht abzugsfihig auch aufgefithrt die Awfivendungen
Siir die Lebensfiibrung, die die wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung des Steuer-
pflichtigen mit sich bringt, auch wenn sie zur Férderung des Berufs oder der Titigkeit
des Steuerpflichtigen erfolgen. Damit ist klargestellt, daf3 die sogenannten Reprisentati-
onsanfwendungen nur dann zu den Betriebsausgaben oder zu den Werbungskosten ge-
rechnet werden konnen, wenn sie ausschlieflich zur landwirtschaftlichen, gewerblichen,
beruflichen usw. 7dtigkeit gehoren und nichts mit dem Privatleben za tun haben. Wenn bei
Reprisentationsaufwendungen private und berufliche Griinde zusammenwirken und
cine Trennung nicht erfolgen kann, sind die Ansgaben nicht abzugsfihig.”.
Kein Aufteilungs- und Abzugsverbot: Die frithere Rspr. des BFH, die Nr. 1
Satz 2 ein umfassendes Aufteilungs- und Abzugsverbot fiir gemischt veranlasste
Aufwendungen entnommen hatte (BFH v. 19.10.1970 — GrS 2/70, BStBL. 11
1971, 17; v. 19.10.1970 — GrS 3/70, BStBL II 1971, 21; v. 27.11.1978 — G1S
8/77, BStBL II 1979, 213), ist durch BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (BStBL II
2010, 672) und im Anschluss daran auch von der FinVerw. (BMF v. 6.7.2010,
BStBL 12010, 614) aufgegeben worden (s. im Einzelnen Anm. 55 und 60).

Einstweilen frei.
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§12 Anm. 23-24 Nicht abziehbare Kosten der Lebensfithrung (Nr. 1)

III. Bedeutung der Regelung

1. Bedeutung von Nr. 1 Satz 1

Nr. 1 Satz 1 betrifft den Lebensfiihrungs- und Unterhaltsaufwand des Stpfl. und
hat uE nur klarstellende Bedeutung.

Welche Aufwendungen bei den einzelnen Einkunftsarten abgezogen wer-
den konnen, ist in § 2 Abs. 2iVm. § 4 Abs. 4 und § 9 Abs. 1 abschlieBend gere-
gelt. Der personliche Aufwand des Stpfl. fiir sich und seine Angehérigen stellt
begrifflich weder BA noch WK dar und kann daher estl. weder den Gewinn
noch den Einnahmen-Uberschuss mindern. Der Regelung kommt mithin haupt-
sichlich die Funktion zu, eine extensive Auslegung des BA- oder WKBegriffs zu
verhindern, indem sie Aufwendungen fiir den eigenen Unterhalt ungeachtet des-
sen vom Abzug ausschlieB3t, dass auch solche Aufwendungen im weitesten Sinne
noch der Ausbildung und Erhaltung der Erwerbsfihigkeit dienen kénnen (zB
Nahrung, Wohnung, Bekleidung, Erholung, Gesundheit, Allgemeinbildung).

Unverzichtbare Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung: Soweit Nr. 1 Satz 1
dem Stpfl. den Abzug dieser Aufwendungen — mit Ausnahme der im Einlei-
tungssatz genannten SA und agB — auch vom Gesamtbetrag der Einkiinfte ver-
wehrt, erginzt die Regelung die Tarifvorschrift des § 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1,
der dazu bestimmt ist, den grundlegenden Bedarf des Stpfl. fiir seine Lebensfiih-
rung (das Existenzminimum) von der ESt. freizustellen (s. Anm. 706).

Berufsbedingter Mehraufwand (zB Verpflegungsmehraufwand, Umzugskos-
ten, doppelte Haushaltsfithrung, typische Berufskleidung usw.) berthrt die pri-
vate Lebensfiihrung des Stpfl. — jedenfalls nach der typisierenden Vorstellung
des Gesetzgebers — nur unwesentlich und ist aus diesem Grund vom Abzugsver-
bot nicht betroffen.

2. Bedeutung von Nr. 1 Satz 2

Noch nicht abschlieBend geklirt ist, inwieweit auch das in Nr. 1 Satz 2 angelegte
Abzugsverbot — das seinem Wortlaut und seiner Entstehungsgeschichte nach
nur fir Aufwendungen mit Reprisentationscharakter gilt — lediglich klarstellen-
den oder doch (auch) rechtsbegrindenden Charakter hat.

Anderung der Rechtsprechung zum Aufteilungs- und Abzugsverbot:
Nach BFH v. 21.9.2009 — GtS 1,/06 (BStBL. II 2010, 672) ergibt sich aus Nr. 1
Satz 2 entgegen der bisherigen stRspr. kein umfassendes Aufteilungs- und Ab-
zugsverbot fir simtliche Aufwendungen, die nebeneinander sowohl durch die
Lebensfiihrung veranlasst als auch beruflichen Zwecken zu dienen bestimmt
sind (s. im Einzelnen Anm. 55 und 60).

> In bestimmten Fallgruppen ist indessen auch nach der gednderten Rspr. des BFH
von einer Aufteilung solcher ,,gemischter” Aufwendungen abzusehen und fiir
sie der (teilweise) BA- oder WKAbzug weiterhin zu versagen (s. im Einzelnen
Anm. 71£f)):

— Die berufliche oder betriebliche Veranlassung ist von blof3 untergeordneter
Bedeutung.

— Das unterschiedliche Gewicht der verschiedenen Veranlassungsbeitrige er-
fordert es im Einzelfall, von einer Aufteilung abzusehen.

— Die beruflichen und privaten Veranlassungsbeitrige greifen so ineinander,
dass eine Trennung nicht méglich ist, weil es an objektivierbaren Kriterien
fir eine Aufteilung fehlt.

E 16 Fissenewert



Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 1 Anm. 24-25 §12

— Es handelt sich um grds. nicht abzichbare und nicht aufteilbare unverzicht-
bare Aufwendungen fiir die Lebensfithrung, die sich nur theoretisch aufteilen
lieBen und durch die Vorschriften iiber das stl. Existenzminimum (gegebe-
nenfalls iVm. den Vorschriften tber die Berticksichtigung als SA oder agB)
pauschal abgegolten sind.

Offen ist bislang, ob die von diesen Fallgruppen erfassten Aufwendungen schon
begrifflich in Ginze nicht als BA oder als WK anzuschen sind (in diesem Fall
hitte die Regelung nur klarstellende Bedeutung), oder ob sich fiir sie das Verbot
der (uU griffweisen) Aufteilung und des teilweisen Abzugs weiterhin aus Nr. 1
Satz 2 ergibt.

» Stellungnabme: Auch gemischt veranlasste Aufwendungen iSd. aufgefithrten
Fallgruppen lassen schon definitionsgemil} einen zumindest geringfiigigen be-
ruflichen oder betrieblichen Veranlassungsbeitrag erkennen, dessen Nicht-
beriicksichtigung im Rahmen des BA- oder WIKAbzugs sich durch die Uber-
legung rechtfertigt, dass es sich auch insoweit idR um Lebensfihrungsaufwand
handelt, mit dem nur beildufig eine Férderung beruflicher bzw. betrieblicher Be-
lange cinhergeht. Gerade auf diese Fille aber ist die Regelung in Nr. 1 Satz 2 uE
zugeschnitten: Sie qualifiziert in typisierender Weise eigentlich gemischte Auf-
wendungen in reinen Lebensfithrungsaufwand um, wenn sie vorrangig durch
die wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung des Stpfl. bedingt sind und
bloB3 am Rande (beildufig) zur Férderung der Berufstitigkeit erfolgen (s. im Ein-
zelnen Anm. 56). In diesem Rahmen kommt der Vorschrift damit uE weiterhin
rechtsgestaltende Wirkung zu.

Der privat veranlasste Teil trennbar gemischter Aufwendungen unterfillt be-
grifflich weder dem BA- noch dem WK-Tatbestand, wenngleich im weitesten
Sinne noch ein Zusammenhang mit der beruflichen oder betrieblichen Betiti-
gung des Stpfl. bestehen mag. Es handelt sich um typischen Lebensfihrungsauf-
wand. Insoweit hat Nr. 1 Satz 2 — wie bereits Nr. 1 Satz 1 (s. Anm. 23) — nur de-
klaratorischen Charakter.

IV. Verhiltnis der Regelung zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 4 Abs. 4 und § 9 Abs. 1 Satz 1: Gemil § 4 Abs. 4 sind BA die
Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind; gem. §9 Abs. 1 Satz 1
sind WK die Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Ein-
nahmen. Begrifflich sind BA damit kausal und WK final definiert. Nach stRspr.
des BFH sind indessen beide Abzugstatbestinde in gleicher Weise iSd. Veranlas-
sungsprinzips dahin zu verstehen, dass bei der Ermittlung der Einktnfte diejeni-
gen Aufwendungen berticksichtigt werden, die durch die Einkunftserzielung ver-
anlasst sind. FEin Veranlassungszusammenhang in diesem Sinne besteht, wenn
die Aufwendungen mit der Einkunftserzielung objektiv zusammenhingen und
ihr subjektiv zu dienen bestimmt sind, dh. wenn sie in unmittelbarem oder mit-
telbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit einer der Einkunftsarten des
EStG stehen (vgl. zuletzt BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06, BStBL. 1T 2010, 672 un-
ter C.II1.1.a.; ebenso BMF v. 6.7.2010, BStBI. 1 2010, 614 Tz. 8; s. auch WEBER,
StuW 2009, 184; v. BornrAUPT, DStJG 3 [1980], 149 [179 {f.]). Soweit allerdings
der Anwendungsbereich der Nr. 1 reicht, geht die Regelung den Vorschriften
tber den BA- und den WKAbzug vor.

Verhiltnis zu § 4 Abs. 5 Satz 1, §9 Abs. 1 Satz 3: Die Vorschriften weisen
den BA bzw. WK — dem Grunde nach teils deklaratorisch — auch einzelne Auf-
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§12  Anm. 25-30 Nicht abziehbare Kosten der Lebensfithrung (Nr. 1)

wendungen zu, die einen Bezug zur privaten Lebensfiihrung haben (etwa fiir
Geschenke und Bewirtung, fiir Mehrverpflegung, fir hiusliche Arbeitszimmer,
fir Wege zwischen Wohnung und regelmiBiger Arbeitsstitte, fiir doppelte
Haushaltsfithrung und fiir Berufskleidung). Thnen gegentiber tritt Nr. 1 — soweit
ihr Anwendungsbereich fir die fraglichen Aufwendungen tberhaupt er6ffnet ist
— zuriick.

Verhiltnis zu § 4 Abs. 5 Satz 2: Sind die in § 4 Abs. 5 Satz 1 Nt. 2—4 bezeich-
neten Zwecke (Bewirtung, Betrieb von Gistehiusern, Jagd, Fischerei, Betrieb
von Segel- und Motorjachten ud.) Gegenstand einer mit Gewinnabsicht aus-
geiibten Betitigung, gilt nach dieser Vorschrift fiir sie zwar nicht das BA-Ab-
zugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz 1. Die Aufwendungen sind gem. § 4 Abs. 5 Satz 3
dennoch nicht abziehbar, soweit der Anwendungsbereich der Nr. 1 reicht (s.
auch § 4 Anm. 1894).

26-29 Finstweilen frei.

30

B. Fiir Haushalt und Familienunterhalt aufgewendete Betriage
(Nr. 1 Satz 1)

I. Aufgewendete Betrige

In der Uberschrift des Abschn. IL.7. EStG, dessen einzige Vorschrift § 12 bildet,
ist von (nicht abzugsfihigen) ,,Ausgaben® die Rede. Demgegeniiber spricht
Nr. 1 Satz 1 von ,,aufgewendeten Betrigen®, wihrend in Nr. 1 Satz 2 der Begriff
der ,,Aufwendungen verwendet wird, der — wie der Zusammenhang mit Nr. 1
Satz 1 erkennen ldsst — offenbar als Kurzform fiir die ,,aufgewendeten Betrige®
stehen soll.
Unter einer Ausgabe ist der Abfluss eines WG in Geld oder Geldeswert zu verstehen
(s. § 11 Anm. 101), unter einer Aufwendung im wirtschaftlichen Sprachgebrauch wei-
tergehend jede Vermogensminderung, ohne dass diese bereits (wie etwa bei Entstehen
ciner Verbindlichkeit) eine Ausgabe zu bilden braucht. Begrifflich unterscheidet das
EStG in § 12 — wie auch an anderer Stelle — nicht deutlich zwischen ,,Aufwendungen®
und ,,Ausgaben®. Gleiches galt bereits fur die Vorgingervorschrift des § 8 Abs. 3 Nr. 2
pr. EStG 1906 (s. Anm. 21), die den Abzug von ,,gemachten Ausgaben, insbesondere
Aufwendungen (...) einschlieflich des Geldwerts (...)“ untersagte. Auch heute noch
spricht das verwandte Abzugsverbot des § 10 KStG von ,,Aufwendungen®. Das Ab-
zugsverbot des § 3¢ handelt von ,,Ausgaben®, obwohl dort Aufwendungen gemeint
sind (s. § 3¢ Anm. 30). Umgekehrt ist in §§ 9, 10, 33 und 33a von ,,Aufwendungen® die
Rede, obwohl dort der Begriff der Ausgaben treffender wire (s. §9 Anm. 65, § 10
Anm. 33, § 33 Anm. 33). § 4 Abs. 4 definiert den Begriff der Betriebs-,,Ausgaben® als
die durch den Betrieb veranlassten ,,Aufwendungen® (s. dazu § 4 Anm. 751 ff.).
Wie die Uberschrift vor § 12 und die Begrifflichkeiten in Nr. 1 zu verstehen
sind, richtet sich nach dem Zweck der Vorschrift. Da die Regelung den Abzug
von BA und WK verhindern will, die nicht durch Einkiinfteerzielung veranlasst
sind, missen die Begriffe ,,Ausgaben® und ,,Aufwendungen® jeweils im gleichen
Sinn wie in § 4 Abs. 4 und in § 9 verstanden werden.
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Haushaltsaufwendungen u. Familienunterhalt (S. 1) Anm. 31-33 § 12

II. Verhiltnis der Begriffe ,,Haushalt*“, Familien-,,Unterhalt* und
»sLebensfithrung® zueinander

Innerhalb von Nr. 1 Satz 1 werden nebeneinander diejenigen Betrige mit ei-
nem Abzugsverbot belegt, die der Stpfl. — zum einen — fiir seinen (eigenen)
Haushalt und — zum anderen — ftr den Unterhalt seiner Familienangehorigen
aufwendet. Aufwendungen, die gemischt sowohl dem Haushalt des Stpfl. selbst
als auch — in Form von (Natural-)Unterhalt — dem Haushalt seiner Angehérigen
zugutekommen, sind damit gleichfalls in Génze nicht abziehbar. Darauf, ob die
Aufwendungen zwischen dem Stpfl. und seinen Familienangehorigen nach Kop-
fen oder nach anderen MaBstiben aufteilbar sind, kommt es wegen der gleich-
lautenden Rechtsfolge nicht an.
Demgegentiber sind gemischt durch den Beruf des Stpfl. und den Unterhalt seiner Fa-
milienangehorigen veranlasste Aufwendungen (zB, wenn der Stpfl. seinen beruflich ge-
nutzten Computer zeitweise einem Familienmitglied zur Verwendung als Spiclkonsole
tiberldsst oder wenn er sich auf einer betrieblich veranlassten Reise von einem Angeh6-
rigen begleiten lisst) nach allgemeinen Grundsitzen aufzuteilen (vgl. Anm. 62 ff.).
Synonymer Begriff der ,,Lebensfithrung*: Nach Nr. 1 Satz 2 rechnen ,,Auf-
wendungen fir die Lebensfithrung™ auch dann zu den gem. Nr. 1 Satz 1 der
Vorschrift nicht abziehbaren, fiir den eigenen Haushalt oder den Familienunter-
halt aufgewendeten Betrigen, wenn der Lebensfithrungsaufwand zugleich zur
Forderung des Berufs oder der Titigkeit des Stpfl. erfolgt. UE lisst die systema-
tische Stellung der Tatbestinde zueinander darauf schlieBen, dass der Begriff
der Lebensfihrung weiter reichen soll als der Begriff des (eigenen) Haushalts
des Stpfl. und derjenige des Unterhalts fir seine Angehorigen. Da simtliche
Aufwendungen fiir die Lebensfihrung indessen schon dann nicht abziehbar
sind, wenn sie iSd. Nr. 1 Satz 2 beruflich mitveranlasst sind, muss dies erst recht
gelten, wenn ein solcher ins Gewicht fallender Bezug der Lebensfihrungsauf-
wendungen zur beruflichen oder betrieblichen Titigkeit fehlt. Damit der Tat-
bestand der Nr. 1 Satz 1 in seiner Reichweite nicht hinter demjenigen der Nr. 1
Satz 2 zurtickbleibt, miissen der ,,Haushalt des Stpfl.“ und der ,,Unterhalt seiner
Familienangehorigen® so ausgelegt werden, dass sie gemeinsam den tbergeord-
neten Begriff der ,,Lebensfithrung® des Stpfl. abdecken.

FEinstweilen frei.

ITI. Aufwendungen fiir den Haushalt des Steuerpflichtigen

1. Uberblick

Haushalt des Stpfl. ist die private Lebensfihrung im weitesten Sinne. Im all-

gemeinen Sprachgebrauch wird der Begriff ,,Lebensfihrung fiir ,,Gestaltung

des Lebens® oder ,,Gestaltung des Daseins® gebraucht und in diesem Sinn ver-

standen (BFH v. 4.3.1986 — VIII R 188/84, BStBL 1I 1986, 373 mwN). Auch

nach der durch BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (BStBl. II 2010, 672) eingeleiteten

Rspr.-Anderung (s. im Einzelnen Anm. 55 und 60) zihlen hierzu die
»grundsitzlich nicht abziehbaren und nicht aufteilbaren unverzichtbaren Aufwendun-
gen fir die Lebensfiihrung, die nach Ma3gabe des subjektiven Nettoptinzips durch die
Vorschriften zur Berticksichtigung des steuerlichen Existenzminimums (§ 32a Abs. 1
Nr. 1, §32 Abs. 6 EStG ...) pauschal abgegolten oder als Sonderausgaben (insbes.
gem. § 10 EStG) oder auBergewohnliche Belastungen (§§ 33 ff. EStG) abziehbar sind*
(BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 aaO unter C.I11.4.a).
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§12 Anm. 33-34 Nicht abziehbare Kosten der Lebensfithrung (Nr. 1)

» Venvaltungsauffassung: Hierzu rechnen nach der uE zutreffenden Auffassung
der FinVerw. (BMF v. 6.7.2010, BStBL I 2010, 614 Tz. 4) insbes. die Bereiche:

— Wohnung,

— Ernihrung,

— Kleidung,

— allgemeine Schulausbildung,

— Kindererziehung,

— personliche Bediirfnisse des tiglichen Lebens (zB Erhaltung der Gesundheit,
Pflege, Hygieneartikel),

— Informationsgewinnung, Unterhaltung und Zerstreuung durch Zeitungslekti-
re und Rundfunkgerite,

— Besuch kultureller und sportlicher Veranstaltungen.

> Rechtsprechung: Zum unverzichtbaren Lebensfiihrungsaufwand gehoren nach
BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (aaO unter C.I11.4.2) ua. auch (s. Anm. 706):

— die Anschaffung medizinischer Hilfsmittel zur Behebung korperlicher Man-
gel,

— allgemeine Aufwendungen zur Férderung der Gesundheit,

— die Anschaffung biirgerlicher Kleidung.

Nach BFH v. 30.10.1980 — IV R 27,77 (BStBl. IT 1981, 303) fallen unter die
Kosten der Lebensfithrung im Wesentlichen solche Aufwendungen, die der Er-
haltung des Lebens, der Erhaltung oder Wiederherstellung der Gesundheit oder
der Erhaltung oder Wiederherstellung der personlichen Freiheit eines Menschen
dienen, da das Leben, die Gesundheit und die Freiheit zu den héchstpersonli-
chen Rechtsgiitern des Stpfl. zihlen. In Ubereinstimmung mit dem allgemeinen
Sprachgebrauch rechnen zum Lebensfithrungsaufwand ferner alle anderen Auf-
wendungen, die fir die Lebensfihrung eines Menschen in geistiger, sittlicher
und weltanschaulicher Sicht bestimmt sind (BFH v. 4.3.1986 — VIII R 188/84
220), zB Aufwendungen zur Férderung der Allgemeinbildung (BFH v. 17.11.
1978 — VIR 139/76, BStBL. 11 1979, 180; v. 28.9.1984 — VI R 144,/83, BStBI. 11
1985, 89) oder die Kosten einer Bildungsreise (BFH v. 23.10.1981 — VIR 71/78,
BStBI. 11 1982, 69).

Fremdfinanzierung: Kosten der privaten Lebensfihrung liegen auch vor,
wenn der Stpfl. seinen Lebensunterhalt mittels Darlehen bestreiten musste, weil
ihm der ArbG den Lohn nicht rechtzeitig ausgezahlt hat (BFH v. 9.5.1989 —
VIII R 184/82, BFH/NV 1990, 283). Die Datlehenszinsen sind keine WK, weil
auch die finanzierten Aufwendungen keine WK darstellen.

2. Wohnung

Nicht abziehbar sind die Kosten der eigengenutzten Wohnung fir Miete bzw.
Anschaffung oder Herstellung, fiir Heizung, Strom, Einrichtung, Instandhal-
tung, Versicherungen des Hausrats ud., denn die Befriedigung des Wohnbediirf-
nisses gehort zur privaten Lebenshaltung (BFH v. 18.10.1983 — VI R 180/82,
BStBI. 11 1984, 110; BMF v. 6.7.2010, BStBI. 1 2010, 614).

Berufliche Mitveranlassung: Auch die Tatsache, dass berufliche Interessen
Art, Ausstattung und Lage der Wohnung entscheidend mitbeeinflusst haben,
fihrt nicht zur Abziehbarkeit der damit zusammenhingenden Aufwendungen
(RFH v. 3.11.1932, RStBI. 1933, 78; BFH v. 16.5.1963 — 1V 379,/60 U, BStBI. 111
1963, 400). Es ist in diesen Fillen objektiv nicht nachvollziehbar, welchen Anteil
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der private Geschmack oder berufliche Interessen an der jeweiligen Entschei-
dung hatten (s. auch Anm. 73).

> Mebhr-Aufwendungen: Ausnahmen gelten nur dann, wenn es sich um Mehrauf-
wendungen fiir (Wohn-)Raum handelt, die zusitzlich zur Befriedigung des
grundlegenden Wohnbedirfnisses am Mittelpunkt der Lebensinteressen hin-
zutreten und ohne den Beruf oder den Betrieb nicht entstanden wiren (vgl.
BFH v. 20.9.2006 — I R 59/05, BStBL. 11 2007, 756).

> Die Kosten der gesamten Wobnung sind ausnahmsweise abziehbar, soweit sie sich
im Rahmen einer nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 zu berticksichtigenden doppel-
ten Haushaltsfihrung als notwendig erweisen; dies ist nach BFH v. 9.8.2007
— VIR 10/06 (BStBL 1I 2007, 820), v. 9.8.2007 — VI R 23,/05 (BStBI. 11 2009,
722) und v. 16.3.2010 — VIII R 48/07 (BFH/NV 2010, 1433) dann der Fall,
wenn sie den Durchschnittsmietzins einer 60 Quadratmeter gro3en Wohnung
am Beschiftigungsort nicht tGberschreiten (s. zu den Voraussetzungen im
Einzelnen § 9 Anm. 475 ff.). Nicht — auch nicht nach dieser Vorschrift — ab-
ziehbar sind jedoch die Kosten der Wohnung am Ort des Lebensmittel-
punkts.

> Die Kosten beruflich (betrieblich) genutzter Teilflichen der eigenen Wohnung sind als
WK oder BA abziehbar, wenn sie — als Buroarbeitsplatz — die Voraussetzun-
gen fiir die Anerkennung als hiusliches Arbeitszimmer nach § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 6b erfiillen (s. § 4 Anm. 1490 ff,; zur teilweisen Verfassungswidrigkeit der
durch das StAndG 2007 v. 19.7.2006 [BGBL. I 2006, 1652; BStBI. 1 2006, 432]
geschaffenen Rechtslage s. BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, DStR 2010,
1563), oder wenn sie sonst gegentiber dem Bereich der privaten Lebensfiih-
rung hinreichend abgeschlossen sind und zu Erwerbszwecken genutzt wer-
den.
Vel. fiir ein hdusliches Tonstudio BFH v. 16.10.2002 — XI R 89/00 (BStBL 11 2003,
185) und v. 28.8.2003 — IV R 53/01 (BStBL. II 2004, 55); fiir eine drztliche Notfallpraxis
BFH v. 5.12.2002 — IV R 7/01 (BStBL II 2003, 463) und v. 20.11.2003 — IV R 3/02
(BStBL II 2005, 203); fiir einen Ausstellungsraum BFH v. 26.6.2003 — VI R 10/02
BFH/NV 2003, 1560); fiir eine Werkstatt BFH v. 31.3.2004 — X R 1/03 (BFH/NV
2004, 1387); fiir einen Lagerraum BFH v. 19.3.2003 — VI R 40/01 (BFH/NV 2003,
1163) und v. 22.11.2006 — X R 1,/05 (BStBI. 11 2007, 304).

UE kommt mit Blick auf BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (BStBl. 11 2010, 672) da-

riber hinaus auch far rdumlich dauerhaft abgetrennte beruflich oder betrieblich

genutzte Bereiche ein Abzug der Kosten in Betracht (s. Anm. 82). Innerhalb

von Einzimmerwohnungen wird dies indessen regelmifig nicht der Fall sein

(vgl. auch BFH v. 27.5.2003 — IV B 183/02, nv.).

> Die Kosten fiir auswirtige Hoteliibernachtungen sind BA oder WK, wenn sie be-
trieblich (beruflich) veranlasst sind, und zwar auch dann, wenn die Ubernach-
tungen am Ort des Betriebs bzw. der regelmilligen Arbeitsstitte erfolgen
(BFH v. 5.8.2004 — VI R 40,03, BStBI. 11 2004, 1074; aA noch BFH v. 22.4.
1998 — X1 R 59/97, BFH/NV 1998, 1216).

> Bei nicht ortsfesten Wobhnungen (Wohnwagen von Schaustellern, Bordwohnung ei-
nes Schiffseigners) ist nach der Rspr. des BFH eine doppelte Haushaltsftih-
rung iSd. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 nicht denkbar, weil die Vorschrift ein Woh-
nen am Ort der regelmiBigen, ortsgebundenen Arbeitsstitte voraussetzt
(BFH v. 11.5.2005 — VI R 7/02, BS¢BL II 2005, 782; v. 11.5.2005 — VI R
34/04, BStBL II 2005, 793; v. 19.12.2005 — VI R 30,05, BStBL. II 2006, 378).
Die Rspr. hat bislang (nach anfinglicher Ablehnung, vgl. BFH v. 22.11.1960
—1212/60 U, BStBI. 11T 1961, 37) die Aufwendungen fiir derartige Wohnun-

HHR Lfg. 244 Dezember 2010 Fissenewert E 21
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gen in voller Hohe und mit der Begriindung als BA anerkannt, dass in diesen
Fillen das Wohnen in unmittelbarer Nihe zu den betrieblichen Einrichtun-
gen aus betrieblichen Grinden notwendig (wenn nicht sogar zwingend) ist
(BFH v. 9.10.1974 — I R 129/73, BStBL II 1975, 172; v. 12.6.1975 — IV R
159/74, BStBL. 11 1975, 769; FG Minster v. 21.3.2000, EFG 2000, 987, rkr.).
Indessen wird hier vorrangig zu priifen sein, ob sich dort nicht — jedenfalls
fir die Dauer der betrieblichen Titigkeit — der Mittelpunkt der Lebensinteres-
sen des Stpfl. befindet (dies gilt vor allem, wenn der Stpfl. auf den Reisen von
seiner Familie begleitet wird). Ist das der Fall, so sind die Aufwendungen fiir
den Wohnwagen bzw. die Bordwohnung uE zeitanteilig aufzuteilen und fiir
den auf die Reisen entfallenden Zeitraum als unverzichtbarer Lebensfiih-
rungsaufwand nicht abziehbar (zweifelnd auch ScamipT/DRENSECK XXIX.
§ 12 Rn. 25 ,,Wohnungskosten®; FrRorscHER/DURR, § 12 Rz. 80 ,,Wohnung,
Wohnungseinrichtung®); fiir die Zeit des Leerstands, in der der Stpfl. eine an-
dere, ortsfeste Wohnung nutzt, ist ein Abzug der (Mehr-)Aufwendungen als
BA aber moglich.

» ine untergeordnete private Mitveranlassung bzw. Mitnutzung betrieblicher Rdume
(zu weniger als 10 %) ist unschidlich (s. Anm. 62).

35-36 Einstweilen frei.

37 3. Ernidhrung

Aufwendungen fiir die Erndhrung — als Grundvoraussetzung fiir die Erhaltung
des eigenen Lebens — sind idR unverzichtbare Lebensfiihrungskosten. Dass der
Stpfl. ohne Nahrungsaufnahme keine Einktnfte erzielen kann, begrindet noch
keinen hinreichenden Veranlassungszusammenhang zur Erwerbstitigkeit (BFH
v. 16.1.1996 — 111 R 11,/94, BFH/NV 1996, 539). Aufwendungen fiir die Ernih-
rung sowohl des Stpfl. als auch seiner Haushaltsangehorigen sind daher grds.
nicht abziehbare Kosten der privaten Lebensfihrung (BMF v. 6.7.2010, BStBL. 1
2010, 614; Streck, NJW 2010, 890).

Verpflegungsmehraufwendungen sind nach der typisierenden Sicht des Ge-
setzgebers durch den Erwerb veranlasst und ausnahmsweise zeitlich und der
Hohe nach beschrinkt abziehbar, wenn die Voraussetzungen des §4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 5 (gegebenenfalls iVm. § 9 Abs. 5 Satz 1) gegeben sind. Dafiir muss
sich der Stpfl. entweder voriibergehend auf einer Auswirtstitigkeit auB3erhalb
seines ortsfesten Betriebs bzw. ortsfester betrieblicher Einrichtungen seines
ArbG befinden oder innerhalb der letzten drei Monate die Fiihrung eines zwei-
ten Haushalts an seinem Betitigungsort aufgenommen haben (s. im Einzelnen
BFH v. 11.5.2005 — VI R 7/02, BStBI. IT 2005, 782; v. 11.5.2005 — VI R 16,/04,
BStBI. II 2005, 789; FisseNnewert, DB 2000, Beil. 6, 32, sowie § 4 Anm. 1350 {t.).
In diesen Fillen besteht indessen auch dann ein Anspruch auf den Ansatz der in
der Vorschrift genannten Pauschbetrige, wenn absehbar ist, dass die tatsich-
lichen Aufwendungen des Stpfl. hinter ihnen zurtickbleiben (stRspr.; vgl. BFH
v. 16.11.2005 — VI R 12/04, BStBL. II 20006, 267; v. 4.4.2006 — VI R 44/03,
BStBL. II 2006, 567).

Ob weitere Ausnahmen tber {4 Abs.5 Satz1 Nr. 5 hinaus — unter dem
Aspekt des Meht-Aufwands — anzuerkennen sind, ist str.

» Steht im engeren Sinne nicht die Erndhrung im Vordergrund der Nahrungs-
aufnahme, so ist uE zu differenzieren:

> Bewirtungsaufwendungen (einschlieBl]. des auf die Person des Stpfl. entfallenden
Anteils) sind bei Selbstindigen unter den Voraussetzungen des § 4 Abs. 5
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Satz 1 Nr. 2 abziehbar; fiir die betriebsinterne Bewirtung von Arbeitskollegen
durch ArbN gilt die dort enthaltene Abzugsbeschrinkung auf 70 % der Auf-
wendungen (die uE einem Selbstbehalt gleichkommt) nach BFH v. 19.6.2008
— VIR 33/07 (BStBL. II 2009, 11) und v. 10.7.2008 — VI R 26/07 (BFH/NV
2008, 1831) jedoch nicht (s. im Einzelnen Anm. 90 und § 4 Anm. 1201 ff).

> Bei Restaurantkritikern erfolgt die Nahrungsaufnahme in den getesteten Betrie-
ben als unverzichtbare Voraussetzung fiir die Austibung des konkreten Be-
rufs. Ob von den Aufwendungen — wie durch BFH v. 25.8.2000 — IV B
131/99 (BFH/NV 2001, 162) entschieden — eine Haushaltsersparnis abzuset-
zen ist oder die private Mitveranlassung bei wertender Betrachtung als gering-
fiigig nicht ins Gewicht fallt (s. Anm. 62), ist uE eine Frage des Einzelfalls.

> Sog. ,, Testessen, , Kundschaftstrinken”: Anders gelagert sind jedoch Aufwendun-
gen von Gastronomen fiir die Erprobung des Angebots von Konkurrenz-
betrieben (BFH v. 16.1.1996 — III R 11/94 aaO; zust. LBP/Kurzgja, § 12
Rn. 40), die dem eigenen Betrieb zwar forderlich sein mogen, uE aber auch
im Hinblick auf BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (BStBI. 11 2010, 672) untrenn-
bar gemischt veranlasst und damit nach Nr. 1 Satz 2 insgesamt nicht abzich-
bar sind (glA P. Fiscuer, NWB 2010, 412 [417]). Gleiches gilt uE auch fiir
Restaurantbesuche des Stpfl. mit dem Ziel der Anbahnung und Pflege von
geschiftlichen Kontakten mit dem jeweiligen Betriebsinhaber (sog. ,,Kund-
schaftstrinken®; s. BFH v. 14.4.1988 — IV R 205/85, BStBI. 11 1988, 771 — be-
triebliche Veranlassung abgelehnt).

» st der erhihte Erndbrungsbedarf konkret titigkeitsbezogen, weil er wihrend der be-
ruflichen (betrieblichen) Titigkeit infolge der Art der Titigkeit anfillt (zB bei
hitze- oder staubbelasteter Arbeit), wird im Schrifttum vereinzelt ein WK- bzw.
BA-Abzug fir zulissig gehalten (ScamipT/Drenseck XXIX. § 12 Rn. 25, Ver-
pflegungskosten®; aA BFH v. 17.7.1959 — VI 107/57 U, BStBL III 1959, 412;
FG Hamb. v. 24.4.1974, EFG 1974, 416, rkr.). Dem steht jedoch die abschlie-
Bende Regelung des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 entgegen, die auch in diesen Fillen
einen (anteiligen) WKAbzug ausschlieSt. UE sind auch derartige aulergewohnli-
che Verpflegungsaufwendungen typisierend durch den estl. Grundfreibetrag
(§ 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1) abgegolten (s. BFH v. 21.9.2009 — GrS 1/06 2aO un-
ter C.III.4.a; abl. auch BLomicH/LINDBERG, § 12 Rn. 78). Gleiches gilt fir den er-
hohten oder spezifischen Erndhrungsbedarf bei Berufssportlern (Hess. FG v.
23.9.1988, EFG 1989, 172, rkr.).

Einstweilen frei.

4. Kleidung

Aufwendungen fiir Kleidung gehoren grds. zu den nicht abziehbaren Kosten der
privaten Lebensfithrung (BFH v. 21.9.2009 — GtS 1,/06, BStBL. II 2010, 672 un-
ter C.IIL.4.a; BMF v. 6.7.2010, BStBL. T 2010, 614; zust. Pezzer, DStR 2010, 93
[95]), da sie dem sowohl fiir den Beteich der Freizeit als auch fiir den Bereich
der Berufsaustibung kulturell ibetlieferten und damit privaten Bediirfnis ge-
schuldet sind, bekleidet zu sein.
BFH v. 6.7.1989 — IV R 91-92/87, BStBL II 1990, 49; v. 6.12.1990 — IV R 65,90,
BStBI. II 1991, 348; v. 18.4.1991 — IV R 13/90, BStBl. 11 1991, 751; v. 20.3.1992 — VI
R 55/89, BStBL II 1993, 192; v. 29.6.1993 — VI R 77/91, BStBL. II 1993, 837; v. 27.5.
1994 — VI R 67/92, BStBL. 11 1995, 17; v. 16.8.1994 — I B 5/94, BFH/NV 1995, 207;
v. 19.1.1996 — VI R 73/94, BStBI. 11 1996, 202; v. 6.6.2005 — VI B 80,/04, BFH/NV
2005, 1792.
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Typische Berufskleidung: Ausnahmsweise abzichbar sind die Aufwendungen
fir typische Berufskleidung (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6), dh. bei Kleidungsstiicken,
die nach ihrer Beschaffenheit objektiv nahezu ausschliefSlich fiir die berufliche
Verwendung bestimmt und die wegen der Eigenart des Berufs notwendig sind
(BFH v. 18.4.1991 — IV R 13/90 220; v. 19.1.1996 — VI R 73/94 aaO; s. im Ein-
zelnen § 9 Anm. 550 ff.).

Mehraufwand an biirgerlicher Kleidung: Zur ,,typischen® Berufskleidung ge-
hort indessen nicht die sog. ,,biirgerliche Kleidung®, die ihrer Art nach auch im
burgerlichen Leben und in der Freizeit getragen werden kann, selbst wenn sie
der Stpfl. im konkreten Finzelfall nur wihrend seiner Arbeitszeit trigt (BFH v.
20.11.1979 — VI R 25/78, BStBI. 11 1980, 75; v. 19.1.1996 — VI R 73/94 2aO; v.
6.6.2005 — VI B 80/04 220). Auch ein durch die berufliche Stellung bedingter
erhohter Bekleidungsaufwand ist nicht abziehbar, weil die private Mitveranlas-
sung — nimlich zum einen das Bedrfnis, tberhaupt bekleidet zu sein, zum an-
deren aber auch das Bediirfnis, entsprechend der gesellschaftlichen Stellung und
dem personlichen Geschmack bekleidet zu sein — nicht von untergeordneter Be-
deutung ist. Hieran hat sich auch durch die mit BFH v. 21.9.2009 — GtS 1,/06
(aaO) eingeleitete Neuorientierung der Rspr. nichts gedndert, da eine objektive
Trennung nach quantifizierbaren Kriterien weiterhin nicht méglich ist (Fall der
beruflich/privaten Doppelmotivation, s. Anm. 73; glA Jann, GStB 2010, 39
[41]; fraher bereits DRENSECK, Festschr. Offerhaus, 1999, 497 [501]; aA mogli-
cherweise P. Fiscuer, NWB 2010, 412 [417 f.]; STrECK, NJW 2010, 890).

Bei aullergew6hnlich hohem Aufwand ist zu differenzieren:

» Anschaffung von Bekleidung: UE sind auch bei Personen des 6ffentlichen Lebens
deren auBergewohnlich hohe Aufwendungen fiir Bekleidung und duBeres Et-
scheinungsbild typisierend durch den Grundfreibetrag (§ 32a Abs. 1 Satz 2
Nr. 1) abgegolten (s. bereits BFH v. 6.7.1989 — IV R 91-92/87 aaO, und
Anm. 76; aA frither hier bis Lfg. 169).

> AufSergewihnlicher, beruflich veranlasster Verschlesf: Ist bereits die Anschaffung biir-
gerlicher Kleidung nicht zu berticksichtigen, selbst wenn sie in Austibung des
Berufs getragen wird, so gilt dies erst recht fiir die gewthnliche — auch mit der
beruflichen Verwendung einhergehende — Abnutzung solcher Kleidungsstiicke
(BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 aaO unter C.II1.4.a mit Hinweis auf OFH v.
15.10.1948, RFHE 54, 270). Nach BFH v. 24.7.1981 — VI R 171/78 (BStBI. 11
1981, 781) kann indessen ein besonders hoher, beruflich veranlasster Verschlei3
zum BA- oder WKADbzug fithren, wenn er sich nach objektiven MaB3stiben zu-
treffend und in leicht nachpriifbarer Weise von dem normalen Verschleil3 ab-
grenzen ldsst. Dies ist zwar noch nicht der Fall, soweit es sich nur um die — auch
stirkere — Verschmutzung der beruflich getragenen Kleidung handelt (BFH v.
29.6.1993 — VI R 64/92, BEFH/NV 1994, 97), uE aber (ohne dass es nunmehr
[wegen BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 2aO] noch auf die zutreffende und leicht
nachpriifbare Abgrenzbarkeit ankime) dann zu bejahen, wenn das burgerliche
Kleidungsstiick tber das normale Maf3 hinaus beschidigt und damit fiir die wei-
tere berufliche Verwendung unbrauchbar wird (Fall der Aufopferung; ebenso
FroTscHER/DURR, § 12 Rn. 80 ,,Kleidung, Bekleidung®).

40—41 FEinstweilen frei.

42 5. Allgemeine Schulausbildung

Die mit dem Besuch allgemeinbildender Schulen verbundenen Kosten der Aus-
bildung des Stpfl. zihlt die FinVerw. (BMF v. 6.7.2010, BStBL. 12010, 614) — uE
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zu Recht — zu den unverzichtbaren Aufwendungen fiir die Lebensfihrung, die
nach der Konzeption des EStG beschrinkt als SA (§ 10 Abs. 1 Nr. 7) zu bertck-
sichtigen und im Ubrigen bereits durch den estl. Grundfreibetrag (§ 32a Abs. 1
Satz 2 Nr. 1) abgegolten sind.

Fehlende berufliche (betriebliche) Veranlassung: Derartige Aufwendungen
sind bereits keine WK bzw. BA, weil es sich um Bildungsma3nahmen handelt,
die nicht konkret und berufsbezogen auf eine spitere Berufstitigkeit vorberei-
ten. Dies gilt nach Auffassung des BFH generell fir die Ausbildung an all-
gemeinbildenden Schulen einschlieBlich der Fachoberschulen, und zwar unge-
achtet dessen, dass ihr erfolgreicher Besuch Voraussetzung fiir die nachfolgende
Berufsausbildung bzw. fiir die Aufnahme eines Studiums ist.

BFH v. 22.6.2006 — VI R 5,04, BStBL II 2006, 717; v. 18.6.2009 — VI R 14/07,

BStBL 11 2010, 81065 s. auch § 9 Anm. 242.
Berufskolleg: Soweit mit dem Besuch allgemeinbildender Schulen ausnahms-
weise doch der (erstmalige) Erwerb einer beruflichen Qualifikation einhergeht
(zB der Erwerb des Abschlusses als ,,Staatlich geprifter Wirtschaftsassistent™
neben der Fachhochschulreife auf einem Berufskolleg, s. BFH v. 18.6.2009 — VI
R 79/06, nv.), ergibt sich das Verbot des WK- bzw. BA-Abzugs seit dem VZ
2004 subsidiir aus der Regelung in Nr. 5 (s. Anm. 171).

Aufwendungen fiir die nachfolgende Berufsausbildung sind — mit den sich
seit dem VZ 2004 aus Nr. 5 ergebenden Einschrinkungen fiir Erstausbildung
und Erststudium — nach der neueren Rspr. des BFH grds. als WK oder BA ab-
ziehbar (s. Anm. 161 und 171).

6. Kindererziehung

Aufwendungen fiir die Betreuung, Erzichung und den Lebensbedarf der eigenen
Kinder sind ebenfalls grds. untrennbar dem unverzichtbaren Lebensfithrungs-
aufwand zuzurechnen. Fiir sie ist ein der Hohe nach beschrinkter Abzug wie
BA bzw. WK nach § 9¢ Abs. 1 (ggf. iVm. § 9 Abs. 5 Satz 1) und subsididr der
SA-Abzug nach § 9c Abs. 2 vorgesehen; im Ubrigen sind die Aufwendungen
durch die Kinderfreibetrige gem. § 32 Abs. 6 und — bei Alleinstehenden — zu-
sitzlich durch den Entlastungsbetrag gem. § 24b abgegolten (glA BMF v. 6.7.
2010, BStBL I 2010, 614; s. im Einzelnen die Etl. zu § 9c und § 10 Anm. 250 ff.).

Kinderbetreuungskosten sind nach stRspr. des BFH ,stets auch privat mit
veranlasst™ und damit selbst dann nicht als Erwerbsaufwendungen abzichbar,
wenn sie Voraussetzung fiir die Berufsausiibung eines Elternteils waren. Sie wer-
den aus diesem Grund gem. § 9c Abs. 1 Satz 1 bei der Einkunftsermittlung auch
nicht als, sondern nur ,,wie® BA (bzw. WK) berticksichtigt.
BFH v. 9.11.1982 — VIII R 198/81, BStBL 11 1983, 297; v. 5.12.1997 — VI R 94/96,
BSBL 11 1998, 211; v. 2.12.1998 — X R 9/96, BEH/NV 1999, 1213; v. 16.11.2005, XI
B 193,04, BEH/NV 2006, 297; v. 12.4.2007 — VI R 42/03, BFH/NV 2007, 1312; v.
23.4.2009 — VIR 60/06, BStBL. II 2010, 267. Zu den verfassungsrechtl. Anforderungen
an cine Entlastung der Eltern s. BVerfG v. 16.3.2005 — 2 BvL. 7/00 (FR 2005, 759).
Die Kosten der Schul- und Berufsausbildung der Kinder einschlieBlich der
Schulgeldkosten gehoren aus Sicht der Eltern gleichfalls ,,dem Schwerpunkt
nach® zu den grds. nicht als WK oder BA abziehbaren Lebenshaltungs- (bzw.
Unterhalts-) Kosten, selbst wenn — etwa bei einer beruflichen Abordnung in das
Ausland — ein Zusammenhang zwischen dem Besuch einer muttersprachlichen
Schule und der Berufstitigkeit der Eltern besteht oder wenn die Berufsausbil-
dung des Kindes dessen spitere Nachfolge im elterlichen Unternehmen vor-
bereiten soll (BFH v. 29.10.1997 — X R 129/94, BStBL. IT 1998, 149; v. 11.12.
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1997 — 1V R 42/97, BEFH/NV 1998, 952; v. 23.11.2000 — VI R 38,/97, BStBI. 11
2001, 132). Schulgeldzahlungen kénnen gem. § 10 Abs. 1 Nr. 9 als SA abge-
zogen werden (s. § 10 Anm. 270 ff.); die Berticksichtigung weitergehender Auf-
wendungen als agB ist demgegentiber nur unter schr eingeschrinkten Vorausset-
zungen moglich (s. im Einzelnen BFH v. 17.4.1997 — III B 216,/96, BStBL 11
1997, 752).

Aufwendungen fiir die Wiederherstellung der Gesundheit der cigenen Kin-
der sind auch dann keine BA, wenn Vorginge im Betrieb des Stpfl. fiir die ge-
sundheitliche Beeintrichtigung ursichlich gewesen sind (BFH v. 17.4.1980 — IV
R 207/75, BStBL. 1I 1980, 639; zust. BLiMicH/LINDBERG, § 12 Rn. 108).

7. Personliche Bediirfnisse des tiglichen Lebens

Zu den personlichen Bedirfnissen des tiglichen Lebens, die nach Nr. 1 Satz 1
Teil des nicht aufteilbaren und grds. nicht abziechbaren unverzichtbaren Lebens-
fihrungsaufwands sind, rechnet die FinVerw. (BMF v. 6.7.2010, BStBL. I 2010,
614 Tz. 4) — uE zutreffend — beispielhaft die Erhaltung der Gesundheit, Pflege
und Hygieneartikel. In gleicher Weise zihlt der GtS des BFH hierzu zB die An-
schaffung medizinischer Hilfsmittel zur Behebung korpetlicher Mingel und all-
gemeine Aufwendungen zur Forderung der Gesundheit (BFH v. 21.9.2009 —
GtS 1/06, BStBL 11 2010, 672 unter C.IIL.4.a).

Aufwendungen fiir die Férderung, Erhaltung und Wiederherstellung der
Gesundheit sind nach stRspr. des BFH, die (wie BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06
[aaO] betont) bis auf PrOVG v. 13.3.1894 (PrOVGE 2, 453) zurtickgeht, grds.
(wenn tberhaupt) untrennbar betrieblich (beruflich) und privat veranlasst. So-
weit ein erwerbsbezogener Veranlassungsbeitrag darin zu erblicken ist, dass oh-
ne die Erhaltung und Wiederherstellung der Gesundheit die Ausiibung eines Be-
rufs bzw. einer betrieblichen Titigkeit idR nicht (oder zumindest nur
eingeschrinkt) moglich wire, kann das darin liegende auslésende Moment nicht
von der Erwigung getrennt werden, dass die Gesundheit die Existenz des Men-
schen schlechthin betrifft und der Verlust der Gesundheit ein allgemeines Le-
benstisiko darstellt, das der Privatsphire zuzurechnen ist.
Vgl. im Einzelnen BFH v. 1.2.2001 — III R 22/00, BStBI. II 2001, 543; v. 17.7.2003 —
III R 5/02, BEH/NV 2003, 1568; v. 5.4.2006 — IX R 109,00, BStBL II 2006, 541; v.
19.5.2009 — VIII R 6,/07, BStBL. 11 2010, 168; v. 11.3.2010 — VI R 7,08, BStBl. 11 2010,
763.
» Typische Berufskrankhbeiten und Berufsunfalle: Die Aufwendungen sind ausnahms-
weise dann betrieblich (beruflich) veranlasst, wenn es sich bei der in Rede ste-
henden Gesundheitsbeeintrichtigung um eine typische Berufskrankheit handelt
oder der Zusammenhang zwischen der Erkrankung und der Erwerbstitigkeit
eindeutig feststeht.
BFH v. 4.10.1968 — IV R 59/68, BStBL. 11 1969, 179; v. 30.10.1980 — IV R 27/77,
BStBI. 11 1981, 303; v. 23.10.1992 — VI R 31/92, BStBL. II 1993, 193; v. 22.4.2003 — VI
B 275/00, BFH/NV 2003, 1052; v. 20.7.2005 — VI R 50/03, BFH/NV 2005, 2185.
> Mafnabmen zur Empfingnisregulierung sind nach BFH v. 3.3.2005 — III R 68/03
(BStBL. IT 2005, 566) Bestandteil der stl. unbeachtlichen privaten Lebensfiih-
rung.
» Die sportliche Betitignng zur Erhaltung der korperlichen Leistungsfihigkeit ist
uE auch dann untrennbar mit Belangen der personlichen Lebensfiihrung ver-
bunden, wenn sie fiir die konkrete Berufsausiibung forderlich ist (s. zZB BFH v.
22.5.2007 — VI B 107/06, BFH/NV 2007, 1690 fir die Mitgliedschaft eines
Polizisten in einem Fitnessstudio; glA OrrerHAUS, DStR 2005, 446 [447]). Etwas
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anderes gilt insoweit, als die Ausiibung des Sports (etwa bei einem Berufssport-
ler) den eigentlichen Gegenstand der beruflichen Betitigung bildet oder sonst
fir die konkrete Berufstitigkeit des Stpfl. unerlisslich ist.
Dies gilt zB fiir die Teilnahme am Dienstsport bei Polizisten, Feuerwehrleuten und Sol-
daten (s. FG Berlin-Brandenb. v. 10.1.2008, EFG 2008, 670, rkr.), soweit es sich dabei
nicht um typischen Freizeitsport handelt (UE unzutreffend daher FG Saatl. v. 19.3.
1991, EFG 1991, 377, tkr., fiir die Ausiibung von Tennis als Dienstsport; abl. auch FG
Miinster v. 5.10.1993, EFG 1994, 238, rkr.). Fiir sportpraktische Pflichtveranstaltungen
eines angehenden Sportmediziners hat BFH v. 21.4.2010 — VI R 66,/04 (BStBL. 1I 2010,
685) die Beurteilung offengelassen; uE ist dort die Abziehbarkeit zu bejahen.
Die Anschaffung medizinischer Hilfsmittel zur Behebung kérperlicher
Mingel ist nach der Rspr. des BFH ungeachtet dessen der privaten Lebens-
sphire zuzurechnen, dass die Behebung des Mangels zugleich im beruflichen In-
teresse liegt. Daher sind die Anschaffungskosten einer Brille auch dann keine
WK, wenn die Brille ausschlieBlich im Rahmen einer Bildschirmtitigkeit am Ar-
beitsplatz getragen wird (BFH v. 28.9.1990 — III R 51/89, HFR 1991, 163; v.
23.10.1992 — VI R 31/92 aaO; v. 20.7.2005 — VI R 50/03 aa0O). Gleiches gilt
nach BFH v. 8.4.1954 — IV 345/53 U (BStBL III 1954, 174) und v. 22.4.2003 —
VI B 275/00 (BFH/NV 2003, 1052) fiir die Anschaffung eines auch beruflich
genutzten Horgerdts. Hieran hat sich auch durch BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06
(aaO) nichts gedndert (aA offenbar STrRECK, NJW 2010, 896; fiir Nichtabzichbar-
keit indessen bereits DRENSECK, Festschr. Offerhaus, 1999, 497 [501]).

Aufwendungen fiir die Korperpflege und Hygieneartikel sind uE unver-
zichtbarer Bestandteil der personlichen Lebensfithrung, weil die Kérperhygiene
— auch zB auf Dienstreisen — ein privates Bedurfnis ist (BFH v. 19.2.1993 — VI
R 42/92, BStBL II 1993, 519; aA offenbar Streck, NJW 2010, 896; LEISNER-
EcensperGER, DStR 2010, 185 [191]). Sie sind durch die Vorschriften tber das
stl. Existenzminimum pauschal abgegolten. Dies gilt auch bei Personen des 6f-
fentlichen Lebens, die in besonderem Mafle auf die Pflege ihres duBeren Er-
scheinungsbilds angewiesen sind (vgl. bereits BFH v. 6.7.1989 — IV R 91-92/87,
BStBL II 1990, 49; s. Anm. 76). Soweit bei ithnen ein berufsbedingter Mehrauf-
wand tberhaupt feststellbar ist, beruht er jedenfalls als Reprisentationsaufwand
auf einer beruflich/privaten Doppelmotivation, die dem Abzug als BA oder
WK nach Nr. 1 Satz 2 entgegensteht (ebenso KircuHOF/SEILER IX. § 12 Rn. 2).

Zur Abziehbarkeit als aulergew6hnliche Belastung (§ 33), die bei nicht be-
rufsbedingten Krankheitskosten unter erhohten Nachweisanforderungen mog-
lich ist (vgl. zuletzt zB BFH v. 7.6.2000 — III R 54/98, BStBI. 11 2001, 94; v.
21.4.2005 — III R 45/03, BStBL II 2005, 602; v. 28.7.2005 — III R 30,03,
BStBL. 1T 2006, 495; v. 10.5.2007 — IIT R 47,/05, BStBL. IT 2007, 871), s. die Exl.
zu § 33.

Einstweilen frei.

8. Allgemeine Informationsgewinnung, Unterhaltung und Zerstreuung

Nach Auffassung der FinVerw. gehoren zu den gem. Nr. 1 Satz 1 nicht abzieh-
baren Aufwendungen der Lebensfiihrung auch die Kosten fiir den Bezug von
Zeitungen und fiir den Rundfunk (BMF v. 6.7.2010, BStBL. I 2010, 614 T=z. 4).
Diese Aufwendungen dienen idR derart untrennbar von einer denkbaren berufli-
chen oder betrieblichen Mitveranlassung der allgemeinen Informationsgewin-
nung und der Unterhaltung und Zerstreuung des Stpfl., dass ecine Aufteilung
und ein teilweiser Abzug als BA oder WK nicht in Betracht kommt (aA offenbar
AvrserT, FR 2010, 220 [224]).
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Bei Zeitungen kann uE nicht nach objektivierbaren Kriterien bestimmt wer-
den, in welchem Umfang sie zur Erlangung beruflicher und auerberuflicher In-
formationen genutzt werden. Dies gilt auch fiir die Trennung nach einzelnen
Rubriken, bei denen uU ein berufliches Informationsinteresse stirker in den
Vordergrund tritt (etwa in Bezug auf den Wirtschaftsteil bei einem Steuerberater
oder das Feuilleton bei einem Kulturkritiker; zutreffend daher BMF v. 6.7.2010
2aO Tz. 17; zur bisherigen Rspr. s. die Nachweise bei Anm. 80).

Vgl. BFH v. 13.4.2010 — VIII R 26/08, BEFH/NV 2010, 2035, zu allgemeinbildender

und im normalen Zeitschriftenhandel erhiltlicher Computerliteratur; FG Miinster v.

30.9.2010 — 5 K 3976/08 E (nv.), zu Aufwendungen fiir Tages- und Wochenzeitungen.
» Als beruflich oder betrieblich veranlasst abziehbar sind dagegen Aufwendun-
gen fiir den Erwerb von

> Fachzeitschriften, da sie Arbeitsmittel darstellen (s. BFH v. 7.9.1989 — IV R
128,/88, BStBI. 11 1990, 19; v. 2.2.1990 — VI R 112/87, BFH/NV 1990, 564);

> fiir den betrieblichen Wartebereich des Stpfl. bestimmten Zeitungen und Zeitschrif-
ten, die dort zur Kunden-, Mandanten- oder Patientenlektire ausliegen
(Scumipt/HEemnicke XXIX. § 4 Rn. 520 ,,Fachliteratur; BLimica/LINDBERG,
§ 12 Rn. 123 ,,Zeitungen und Zeitschriften®).
Hier ist indessen uE ein privater (nicht abziehbarer) Anteil herauszuschitzen, wenn der
Stpfl. die Zeitung oder Zeitschrift nach Betriebsschluss zur Lektiire mit nach Hause
nimmt; als Maf3stab bietet sich mit BEFH v. 19.2.2004 — VI R 135/01 (BStBl. 11 2004,
958) grds. eine hilftige Aufteilung an.

Rundfunk: Der Betrieb von Radio- und Fernsehgeriten ist auch dann untrenn-

bar privat (mit-) veranlasst, wenn sie aufgrund eines allgemeinen Bediirfnisses

nach Information und Zerstreuung am Arbeitsplatz aufgestellt werden (ebenso

ScumipT/DRrENsECK XXIX. § 12 Rn. 25; aA moglicherweise BFH v. 7.9.1989 —

IV R 128/88, BStBI. II 1990, 19).

9. Besuch kultureller und sportlicher Veranstaltungen

Aufwendungen dieser Art spiegeln eine bestimmte Lebensart wider und sind
Ausdruck eines gewissen Lebensstandards. Sie geh6ren daher idR zu den nicht
abziehbaren Kosten der privaten Lebensfithrung, auch wenn sich eine mehr
oder weniger zufillige Verbindung zum Beruf herstellen ldsst; in diesen Fillen
sind sie jedenfalls wegen ihrer Funktion als Reprisentationsaufwand iSd. Nr. 1
Satz 2 nicht als BA oder WK abziehbar.

Unmittelbarer Bezug zur beruflichen Titigkeit: Aufwendungen fir den
Veranstaltungsbesuch sind nur dann BA oder WK, wenn der Besuch fiir die Er-
werbstitigkeit nicht bloB3 férderlich ist, sondern die konkrete berufliche Titigkeit
des Stpfl. nur anldsslich der Veranstaltung selbst ausgetibt werden kann (s. FroT-
SCHER/DURR, § 12 Rn. 80 ,Kulturelle Veranstaltungen®). Dies kann zB bei ei-
nem Sportjournalisten oder einem Theaterkritiker der Fall sein, gilt nicht aber
fur die Konzertbesuche eines Musiklehrers, auch wenn sie ihm dabei behilflich
sind, sich mit der zu unterrichtenden Materie vertraut zu machen (Fall der beruf-
lich/privaten Doppelmotivation; ebenso ScumipT/DRENsSECK XXIX. §12
Rn. 12;s. auch BFH v. 8.2.1971 — VI R 76,/68, BStBI. 11 1971, 368).

Vereinsmitgliedschaften in Sportvereinen und gesellschaftlichen Zirkeln sind
uE — soweit tberhaupt ein Bezug zur beruflichen Titigkeit oder zum Betrieb
des Stpfl. besteht — auch unter Zugrundelegung der durch BFH v. 21.9.2009 —
GrS 1/06 (BStBL. 1T 2010, 672) cingeleiteten Rspr.-Anderung regelmiBig un-
trennbar privat mitveranlasst (fiir die Mitgliedschaft eines Polizisten in einem

E 28 Fissenewert



Sog. ,,Reprisentationsaufwendungen® (Satz 2) Anm. 47-55  § 12

Fitnessstudio s. BFH v. 22.5.2007 — VI B 107,/06, BFH/NV 2007, 1690 und
Anm. 44; fir die Mitgliedschaft von Geschiftsleuten in einem Golfclub s.
Scumipt/DrENnseck XXIX. § 12 Rn. 12; Ort™MANN-BaBeL, BB 2010, 2906; fiir die
Mitgliedschaft in einem Karnevalsverein s. BFH v. 29.3.1994 — VIII R 7/92,
BStBI. 11 1994, 843).

Einstweilen frei. 48-49

IV. Unterhalt der Familienangehérigen 50

Gemil Nr. 1 Satz 1 sind neben den Aufwendungen fiir den Haushalt des Stpfl.
auch die fiir den Unterhalt seiner Familienangehorigen bestimmten Betrdge grds.
nicht abziehbar.

Unterhalt: In Betracht kommen Unterhaltsleistungen, sofern sie nicht bereits
Aufwendungen des Stpfl. fiir seinen eigenen Haushalt darstellen. Soweit es sich
bei den Familienangehérigen um solche handelt, die gegeniiber dem Stpfl. unter-
haltsberechtigt sind, ist der Abzug der fiir den Unterhalt gemachten Aufwen-
dungen auch nach der Regelung in Nr. 2 ausgeschlossen.

Familienangehoérige: Dieser Begriff deckt sich mit demjenigen der ,,Angehori-
gen®iSd. § 15 AO. Haushaltszugehorigkeit ist nicht erforderlich, auch nicht Un-
terhaltsberechtigung. In beschrinktem Umfang kann eine Bertcksichtigung der
Aufwendungen des Stpfl. fiir seine Familienangehérigen nach § 10 Abs. 1 Nr. 1
oder nach §§ 33, 33a moglich sein.

Abgrenzung zu Betriebsausgaben und Werbungskosten: Die Abzichbarkeit
von Leistungen an Familienangehérige als BA oder WK hingt nur davon ab, ob
die Aufwendungen durch die Erzielung von Einkiinften veranlasst sind. Ist diese
Frage zu bejahen, so steht es dem Abzug nicht entgegen, dass der Angehorige
aus dem Empfangenen seinen Unterhalt bestreitet, der Stpfl. ihm daher keinen
Unterhalt zu gewihren braucht und die Beteiligten dies auch wollen. Die Auf-
wendungen erfolgen hier nicht ,,fiir* den Unterhalt des Angehorigen; das Motiv,
dem Angehorigen die Bestreitung seines Unterhalts zu erméglichen, tritt hinter
der beruflichen Veranlassung zurtick (s. auch Anm. 103). Nicht abzichbar sind
dagegen die Beztige eines (minderjihrigen oder volljihrigen) Kindes fir die im
Rahmen des § 1619 BGB im elterlichen Hauswesen oder Geschift geleisteten
Dienste.

Einstweilen frei. 51-54

C. Sog. ,,Reprisentationsaufwendungen‘ (Nr. 1 Satz 2)

I. Kein Aufteilungs- und Abzugsverbot fiir gemischte Aufwendungen 55

Nach Nr. 1 Satz 2 gehoren zu den nicht abziehbaren Betrigen, die der Stpfl. fiir
seinen Haushalt und den Unterhalt seiner Familienangehorigen aufwendet,
,»auch die Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung, die die wirtschaftliche oder ge-
sellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt, auch wenn sie zur
Forderung des Berufs oder der Titigkeit des Steuerpflichtigen erfolgen®.

Die frithere, langjiahrige Rechtsprechung des BFH und — ihr folgend — der
FG hatte dieser Regelung ein umfassendes Aufteilungs- und Abzugsverbot fiir
gemischt veranlassten Aufwand entnommen und dessen Aufteilung in nicht ab-
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ziehbare Aufwendungen fur die Lebensfihrung und in BA oder WK nur zuge-
lassen, wenn objektive Merkmale und Unterlagen eine zutreffende und leicht
nachprifbare Trennung erméglichten und wenn auBerdem der berufliche Nut-
zungsanteil nicht von untergeordneter Bedeutung war. Nach Auffassung der
Rspr. verbot die Vorschrift zur Wahrung der stl. Gerechtigkeit die Aufteilung
und damit den Abzug von Aufwendungen, die sowohl der Lebensfiihrung dien-
ten als auch den Beruf forderten. Dadurch sollte verhindert werden, dass Stpfl.
durch eine mehr oder weniger zufillige oder bewusst herbeigefithrte Verbindung
zwischen beruflichen und privaten Interessen Aufwendungen fiir ihre Lebens-
fihrung deshalb 2T in einen estrechtl. relevanten Bereich hitten verlagern kon-
nen, weil sie einen Beruf hatten, der ihnen dies ermdglichte, wihrend andere
Stpfl. gleichartige Aufwendungen aus zu versteuernden Einkiinften hitten de-
cken miissen.
Grundlegend frither BFH v. 19.10.1970 — GtS 2/70, BStBL 11 1971, 17; v. 19.10.1970 —
GtS 3/70, BStBL. 11 1971, 21; v. 27.11.1978 — GtS 8 /77, BStBL. 11 1979, 213; zuvor be-
reits stRspr. seit BFH v. 24.11.1950 — IV 91/50 U, BStBl. I1I 1951, 23, und unter Fort-
fihrung alterer Rspr. des RFH und des OFH; zust. VoLLMmekE, DStR 1995, 745 (750 1))
und — mit Modifikationen — WoLrr/ScHAFER, DB 2004, 775 (778 ). Ebenso friher die
FinVerw. (vgl. zuletzt allgemein R 12.1 EStR 2008 und fiir gemischt veranlasste Reisen
R 12.2 EStR 2008). Abl. demgegentiber die fast einhellige Auffassung im Schrifttum:
KSM/ArnpT, § 12 Rn. B 3ff; LabEmann/CrasseN, § 12 Rn. 23 ff; Drenseck, DB
1987, 2483 (24851.); ScumipT/DrENseck XXVIIL § 12 Rn. 14 ff.; Eisenpick, Das Auf-
teilungs- und Abzugsverbot, 1995; FroTscHER/DURR, § 12 Rn. 48; Jann, StuW 2009,
184 (193) Kaminski/KessLEr/MARKLE/MOssNER/OFrERHAUS/SOHN, BB 2004, 1024
(1028 £); Korrke, DStR 1992, 129; LBP/Kurzeya, § 12 Rn. 130 £f.; Kruse, Festschr. Of-
ferhaus, 1999, 491 (496); BLomicH/LINDBERG, § 12 Rn. 53; OrreruAUs, BB 1979, 667
(6681.); Ruppe, DStJG 3 (1980), 103 (139 ff.); ScueicH, Das Abzugsgebot und -verbot
gemischter Aufwendungen, 1996; Scumieszex in B/B, § 12 Rn. 97; Soun, DStJG 3
(1980), 13 (51 f£)); TipkE, StuW 1979, 193 (203 £.); WassERMEYER, StuW 1981, 245; We-
BER, StuW 2009, 184 (194). Abl. frither auch hier (Anm. 67) bis Lfg. 169.
Diese Rechtsprechung ist aufgegeben. BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06
(BStBL. II 2010, 672 unter C.II1.3.) geht nunmehr ausdriicklich davon aus, dass
weder der Wortlaut der Nr. 1 Satz 2 noch ihre Entstehungsgeschichte noch die
zahlreichen bisher bereits zugelassenen Ausnahmen noch die stl. Gerechtigkeit
noch Probleme der Nachpriifbarkeit oder der Praktikabilitit es rechtfertigen,
aus der gesetzlichen Regelung ein allgemeines Aufteilungs- und Abzugsverbot
herzuleiten. Vielmehr reicht der Anwendungsbereich der Vorschrift ihrem
Wortlaut und den Umstinden ihres Entstehens nach — wie ein Blick auf die Ge-
setzesbegriindung in RStBI. 1935, 33 (41) zeigt (s. Anm. 21) — nur so weit, solche
Lebensfiihrungsaufwendungen in den Blick zu nehmen, die die wirtschaftliche
oder gesellschaftliche Stellung des Stpfl. mit sich bringt, und mit Bezug auf sie
die Aussage zu treffen, dass derartige ihrer Natur nach private Aufwendungen
nicht dadurch zu abziehbaren BA oder WK werden, dass sie zur Férderung des
Berufs dienen. Zweck der Vorschrift ist es, die vor Ergehen des EStG 1934 v.
16.10.1934 (RGBL 1 1934, 1005; RStBL. 1934, 1261) ergangene Rspr. des RFH
zu den sog. Reprisentationsaufwendungen umzusetzen; insoweit hatte der RFH
wegen der Schwierigkeiten der Abgrenzung zwischen Lebenshaltungskosten
und WK zwar der Nichtabziehbarkeit von Lebenshaltungskosten den Vorrang
eingerdumt, zugleich jedoch beruflich veranlassten Mehraufwand zum Abzug
zugelassen.
BFH v. 21.9.2009 — G1S§ 1/06 22O unter Hinweis auf RFH v. 7.3.1928, Stu\W 1928 11,
Sp. 312; v. 15.1.1930, RStBL. 1930, 265; v. 20.3.1930, RFHE 27, 82; v. 17.7.1930, RStBL.
1931, 6; v. 13.11.1930, RStBIL. 1931, 108; v. 29.4.1931, RStBl. 1931, 905; v. 10.6.1931,
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StuW 1931 11, Sp. 1305; v. 16.9.1931, RStBl. 1931, 921; v. 4.5.1932, RStBl. 1932, 727; v.
23.6.1933, RStBl. 1933, 811.

II. Begriff des Reprisentationsaufwands

Welche Aufwendungen im Finzelnen unter die in Nr. 1 Satz 2 bezeichneten Le-
bensfiihrungsaufwendungen fallen — die von der hM tblicherweise unter dem
Begriff des ,,Reprisentationsaufwands® zusammengefasst werden —, ist bislang
nicht abschlieBend geklirt.

Die einzelnen Tatbestandsmerkmale der Vorschrift ergeben folgenden Be-
fund:

> , Dazn gehiren anch”: Die Wendung ordnet die in Nr. 1 Satz 2 aufgefiithrten

Ausgaben (s.u.) den gem. Nr. 1 Satz 1 erst recht nicht abziehbaren (unmittel-

baren) Aufwendungen fiir den Haushalt des Stpfl. (s. Anm. 33—47) und fiir den

Unterhalt seiner Familienangehérigen (s. Anm. 50) zu.
Daraus konnte entnommen werden, dass die Formulierung auf eine enge Begrenzung
von Nr. 1 Satz 2 auf Haushalts- und Unterhaltsaufwendungen schlieen lasse. UE
spricht der Wortlaut indessen dafiir, dass mit Nr. 1 Satz 2 — iiber Nr. 1 Satz 1 hinaus-
gehend — iS einer gesetzlichen Fiktion (vgl. Drenseck, DB 1987, 2483 [2486]) die typi-
sierende Zuweisung weiterer (von Nr. 1 Satz 1 noch nicht erfasster) Aufwendungen
zum nicht abziechbaren Lebensfihrungsaufwand einhergeht, wobei diese Typisierung
insoweit — eingeschrinkt — rechtsgestaltende Wirkung zeitigt.

» Der Begriff der ,, Aufwendungen* entspricht demjenigen der ,,aufgewendeten Be-

trige® (s. Anm. 30).

> Aufwendungen , fiir die Lebensfiihrung, die die wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung
des Steuerpflichtigen mit sich bringt”: Aufgrund dieser Wendung betrifft Nr. 1 Satz 2
zunichst solche Aufwendungen, die darauf zurtckzufthren sind, dass die wirt-
schaftliche oder gesellschaftliche Position des Stpfl. zu einem ihr angepassten
Lebensstil fihrt, der mit Mehraufwendungen verbunden ist (Renommee- und
Reprisentationsaufwand). Ob die Vorschrift dartiber hinaus auch einzelne Auf-
wendungen erfasst, die zwar Ausfluss der wirtschaftlichen oder gesellschaftli-
chen Stellung sind, ohne jedoch gerade als Ausdruck einer darauf beruhenden
spezifischen Lebensweise empfunden zu werden (zB die Bildungsreise eines Re-
ligionslehrers durch das Heilige Land oder die Teilnahme an einer Regenerati-
onskur; s. Anm. 73), ist eine Frage der Auslegung.

> Bezug zur beruflichen Stellung: Dem Wortlaut zufolge ist zwar der Bezug zur wirt-
schaftlichen oder gesellschaftlichen Stellung des Stpfl. entscheidend, nicht
hingegen der Bezug zu seiner beruflichen Stellung. Indessen ist die berufliche
Stellung bei Personen, die im Erwerbsleben stehen, in aller Regel die maf3geb-
liche Grundlage fiir die eigene wirtschaftliche und auch gesellschaftliche Stel-
lung, die durch den beruflichen Erfolg und das im Erwerbsleben Erreichte
geprigt wird.
Soweit die wirtschaftliche bzw. gesellschaftliche Stellung nicht auf der Erwerbstitigkeit,
sondern auf dem tiberkommenen Besitz (zB auf ererbtem Vermogen) des Stpfl. grin-
det, ist ein Bezug der mit dieser Stellung verbundenen Ausgaben zur ,,Forderung des
Berufs® ohnehin kaum vorstellbar. Diese Aufwendungen stellen idR schon im Ansatz
keine BA oder WK dar und beriithren die durch § 12 geregelte Frage nach der Abgren-
zung von Privat- und Erwerbssphire (s. Anm. 3) daher nicht.

> Lebensstil: Renommee- und Reprisentationsaufwand sind Ausdruck eines spe-
zifischen Lebensstils. Auf sie beschrinkt sich die Regelung in Nr. 1 Satz 2,
wenn das Relativpronomen ,,die” in dem restriktiven Relativsatz: ,,die die
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wittschaftliche oder gesellschaftliche Stellung (...) mit sich bringt™ als auf das
Substantiv ,,Lebensfithrung® bezogen zu verstehen ist; nicht abziehbar wire
dann allein der Aufwand fir eben diejenige Lebensfithrung, die der wirt-
schaftlichen oder gesellschaftlichen Position geschuldet ist. Als Bezugswort
des Relativpronomens ,,die* kommt indessen auch die einleitende Wendung
,»die Aufwendungen® in Betracht. UE ist diese Auslegung dem Wortlaut nach
niherliegend, da sich auch das Personalpronomen ,,sie” im letzten Halbsatz:
»auch wenn sie zur Férderung des Berufs oder der Titigkeit (...) erfolgen un-
missverstindlich auf das Wort ,,Aufwendungen® bezieht. Mit Nr. 1 Satz 2
sprachlich gemeint sind daher — tiber den gerade dem Lebensstil geschuldeten
Aufwand hinaus — alle diejenigen Lebensfihrungs-Aufwendungen, die der
Stpfl. aus Anlass seiner wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen Stellung auf
sich nimmt (ebenso BFH v. 21.9.2009 — GtS 1,/06, BStBL. 11 2010, 672 unter
C.II1.3.a; PezzER, DStR 2010, 93 [95]).

> (...) auch wenn sie zur Forderung des Berufs oder der Tiitigkeit des Stenerpflichtigen erfol-
gen®: 1dR reicht es zur Feststellung der beruflichen bzw. betrieblichen Veranlas-
sung einer Aufwendung aus, dass sie — wenn objektiv ein Zusammenhang mit
der Erwerbsleistung besteht — nach den subjektiven Vorstellungen des Stpfl.
dem Beruf oder der betrieblichen Titigkeit forderlich ist (s. § 4 Anm. 807 und
§ 9 Anm. 147). Dieser Grundsatz wird fiir die von Nr. 1 Satz 2 erfassten Lebens-
fithrungsaufwendungen aus Anlass der wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen
Stellung (s.0.) dahin eingeschrinkt, dass die bei ihnen blof3 beildufige Férderung
des Berufs zu schwach ausgeprigt ist, als dass sie fur die Annahme einer berufli-
chen Veranlassung austeichen wiirde (vgl. KSM/Arnpr, § 12 Rn. B 06).

Reprisentations- und Renommee-Aufwendungen in diesem Sinne sind sol-
che Ausgaben des Stpfl., zu denen er sich aufgrund seiner Position im Erwerbs-
leben verpflichtet sicht und denen er sich nach Brauch und Sitte billigerweise
nicht entziehen kann. Die Rspr. des RFH verstand hierunter — vor In-Kraft-Tre-
ten der Vorschrift — den Aufwand, der einem Stpfl. daraus erwichst, dass er ,,auf
Grund seiner Stellung verpflichtet (ist), seinen Haushalt in einer Weise zu fiih-
ren, die tiber das seinem Stande Entsprechende hinausgeht™ (RFH v. 7.3.1928,
RStBI. 1928, 167 [168]). Hierzu zidhlen nach Ansicht des Schrifttums etwa:

— ,,Ausgaben fiir gehobene Bediirfnisse, wie sie von Steuerpflichtigen in geho-
bener wirtschaftlicher oder gesellschaftlicher Position, insbes. aus Griinden
der Reprisentation oder des Renommees (Lebenskomfort)® getitigt werden
(Treke, StuW 1979, 193 [204]);

— ,,Aufwendungen fiir gesellschaftliche Veranstaltungen, fir Finladungen und
Feiern, fur sportliche Zwecke wie Tennisanlagen, Segelboote, Flugzeuge, fiir
die Unterhaltung kostspieliger Parkanlagen, Landhiuser usw., kurz (...) Auf-
wendungen ,zur Befriedigung des Renommierbediirfnisses (FROTSCHER/
DURRg, § 12 Rn. 21);

— ,,Mehraufwendungen fir Wohnung, Kleidung, Ernihrung, Bewirtung von
Gisten, Unterhaltung von Luxusgiitern (zB Segeljacht, Jagdrevier), kostspieli-
ge Sportarten (zB Segeln, Reiten, Golf) und vieles meht* (hier frither bis Lfg.
169);

— ,.ein engerer Restbereich eigentlich ,gemischter, aber gleichwohl nicht auftei-
lungs- und abzugsfihiger Aufwendungen, dessen Leitbild die soziale Erwar-
tung und dessen Kerngehalt Reprisentationsaufwendungen aller Art (ein-
schlieBlich der Kosten zB fiir gehobene Kleidung, Kosmetika, private
Bewirtung) bilden dirften® (Kircuror/SeiLer IX. § 12 Rn. 2);
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— Aufwendungen des Stpfl. ,,zur Aufrechterhaltung seiner gesellschaftlichen
Stellung, seines wirtschaftlichen Standings®, ,,vor allem fiir Wohnung, Klei-
dung, Kosten fiir gesellschaftliche Verpflichtungen® (LEISNER-EGENSPERGER,
DStZ 2010, 185 [190]);

— der ,,Nadelstreifenanzug des Unternehmers® (Jaun, GStB 2010, 39 [41]).

» Die Finanzgverwaltung hat sich gleichfalls dieser im Schrifttum vertretenen An-
sicht angeschlossen. Sie ist der Auffassung, dass es sich bei dem von Nr. 1 Satz 2
erfassten Lebensfithrungsaufwand um solche Aufwendungen handelt, die mit
dem personlichen Ansehen des Stpfl. in Zusammenhang stehen, dh. der Pflege
der sozialen Verpflichtungen dienen. Derartige Reprisentationsaufwendungen
sicht sie demzufolge etwa idR in Aufwendungen fiir gesellschaftliche Veranstal-
tungen und allgemein fiir Veranstaltungen, die vom Stpfl. ausgerichtet werden
und denen ein personlicher Anlass (zB Geburtstag oder Trauerfeier) zugrunde
liegt (BMF v. 6.7.2010, BStBL. I 2010, 614 T=z. 5).

» Stellungnabme: UE fallen unter Nr. 1 Satz 2 indessen nicht nur Ausgaben zur
Befriedigung des Renommierbediirfnisses und Aufwendungen mit Reprisentati-
onscharakter ieS, sondern auch andere Lebensfithrungskosten mit beildufigem
beruflichen Bezug, wenn sie auch nach der durch BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06
(220) in die Wege geleiteten Rspr.-Anderung nicht trennbar und damit nicht
aufteilbar oder wegen ihrer Zugehorigkeit zu den nicht aufteilbaren unverzicht-
baren Aufwendungen fiir die Lebensfithrung oder wegen eines nur geringfiigi-
gen beruflichen (betrieblichen) Veranlassungsbeitrags nicht abziehbar sind (s.
dazu im Einzelnen Anm. 71ff)). Denn auch diese Aufwendungen lassen einen
zumindest geringfiigigen beruflichen oder betrieblichen Veranlassungsbeitrag er-
kennen.
Wire dem nicht so und wiirde es sich in den genannten Fillen insoweit schon im An-
satz nicht um BA bzw. WK handeln, wire es nicht zu erkliren, aus welchen Griinden
der erwerbsbezogene Anteil bei gemischt beruflich (betrieblich) und durch einen SA-
Tatbestand veranlassten Aufwendungen abziehbar bleibt (so aber BFH v. 10.6.1986 —
IX R 11/86, BStBL II 1986, 894; v. 22.6.1990 — VI R 2/87, BStBL 11 1990, 901; v.
29.4.1992 — VI R 33/89, BFH/NV 1992, 733; fiir den Fall des ununterscheidbaren [dh.
untrennbaren| Zusammenhangs ausdriicklich BFH v. 18.4.1996 — VI R 54/95, BFH/
NV 1996, 740).
Der Ausschluss eines solchen — insgesamt zwar untergeordneten, aber dennoch
durch die Erzielung von Einkiinften veranlassten — Aufwendungsteils vom BA-
oder WKAbzug lisst sich am Uberzeugendsten durch die Uberlegung rechtfer-
tigen, dass es sich auch insoweit idR um Lebensfithrungsaufwand handelt, mit
dem nur beildufig eine Férderung beruflicher bzw. betrieblicher Belange einher-
geht. Gerade auf diese Fille aber ist die Regelung in Nr. 1 Satz 2 uE zugeschnit-
ten (ebenso bereits Kaminski/KessLER/MARKLE/MOssNER/ OFFERHAUS/SOHN,
BB 2004, 1024 [1029]): Sie qualifiziert in typisierender Weise eigentlich gemisch-
te Aufwendungen in reinen Lebensfiihrungsaufwand um, wenn sie vorrangig
durch die wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung des Stpfl. bedingt sind
und blof am Rande (beildufig) zur Forderung der Berufstitigkeit erfolgen. Diese
Beildufigkeit kann sich daraus ergeben, dass der berufliche (betriebliche) Anteil
an der Veranlassung der Aufwendungen von rechnerisch untergeordneter Be-
deutung ist oder bei wertender Betrachtung gegeniiber den grundlegenden Be-
langen der Lebensfithrung nicht ins Gewicht fillt. Die Beildufigkeit kann aber in
gleicher Weise auch auf der Erkenntnis beruhen, dass der berufliche (betriebli-
che) Veranlassungsbeitrag nicht quantifizierbar ist und damit allenfalls einer
grob typisierenden, jedoch nicht an objektivierbaren Maf3stiben ausgerichteten
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(griffweisen) Schitzung zuginglich wire, die zudem gesetzlich nicht vorgesehen
ist. Derart beildufig dem Einkommenserwerb forderlichen Aufwendungen — die
idR in gleicher Weise auch entstanden wiren, wenn der berufliche Bezug nicht
gegeben gewesen wire — wird durch Nr. 1 Satz 2 typisierend insgesamt der Cha-
rakter als BA oder WK entzogen.

Diese Auslegung ist mit dem Wortlaut der Nr. 1 Satz 2 vereinbar, der sich — wie oben
gezeigt wurde — eben nicht nur auf (Reprisentations-) Aufwendungen ieS beschrinkt,
die gerade dem durch die wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung bedingten Le-
bensstil des Stpfl. geschuldet sind. Ihr lisst sich uE auch nicht entgegenhalten, dass
ausweislich der Entstehungsgeschichte die Funktion der Norm durch die Rspr. des
RFH zu den Reprisentationsaufwendungen geprigt sei. Denn in der heutigen Zeit ha-
ben Stpfl. vergleichbare Reprisentationsverpflichtungen, wie sie noch in den zwanziger
und dreiBliger Jahren des letzten Jahrhunderts bei bestimmten Berufsbildern die Regel
gewesen sein mogen, nur noch ausnahmsweise zu tragen. Entgegen einzelner AuBerun-
gen im Schrifttum (LEsNER-EGENSPERGER, DStZ 2010, 185 [191]) ist Nr. 1 Satz 2 indes-
sen keineswegs bloB3 ,,normativer Ausdruck einer bourgeoisen Zeit, sondern geltendes
Recht und mitnichten unter Ubernahme der Sichtweise des historischen Gesetzgebers
auszulegen, sondern im Lichte der spiteren Rechtsentwicklung zu verstehen, die der
Vorschrift — ungeachtet der umstrittenen und nunmehr auch vom BFH aufgegebenen
These vom ,,allgemeinen oder ,,umfassenden® Aufteilungs- und Abzugsverbot — weit
tiberwiegend jedenfalls ein Abzugsverbot fiir untrennbar gemischt veranlassten und
fir nur geringfiigie beruflich (betrieblich) veranlassten Aufwand beigemessen hat. So-
weit zur Rechtfertigung der Ansicht, der Anwendungsbereich der Nr. 1 Satz 2 be-
schrinke sich auf Reprisentationsaufwendungen ieS, auf die sog. ,,amtliche* Begrin-
dung in RStBl. 1935, 33 (41) verwiesen wird (s. dazu Anm. 21), ist zu bemerken, dass
weder der Gesetzgebungsprozess mit den heutigen MaBstiben zu messen noch die
Qualitit der besagten Gesetzesbegriindung mit den Gesetzesmaterialien moderner
Steuergesetze zu vergleichen ist (die Gesetzesnorm wurde im Zuge des EStG 1934 v.
16.10.1934 [RGBL I 1934, 1005; RStBL. 1934, 1261] von der Reichsregierung erlassen,
die sich hierzu auf Art. 1 Satz 1 des Ges. zur Behebung der Not von Volk und Reich v.
24.3.1933, RGBL. I 1933, 141 — sog. Ermichtigungsgesetz — berufen konnte und die
auch als amtierender Gesetzgeber die ,,amtliche* Begrindung zu verantworten hatte).

57-59 Einstweilen frei.

60

D. Abziehbarkeit gemischter Aufwendungen

I. Anderung der Rechtsprechung

Der BFH hat jiingst — mit BFH v. 21.9.2009 — GtS 1,/06 (BStBI. 1I 2010, 672) —
seine bisherige stRspr. ausdriicklich aufgegeben, der zufolge sich aus Nr. 1
Satz 2 ein umfassendes Aufteilungs- und Abzugsverbot fiir simtliche Aufwen-
dungen ergeben hatte, die durch die Lebensfihrung veranlasst waren, zugleich
aber auch beruflichen Zwecken dienten (sog. gemischte Aufwendungen; grund-
legend friher BFH v. 19.10.1970 — GtS 2/70, BStBl. 1T 1971, 17; v. 19.10.1970
— GrS 3/70, BStBL. 11 1971, 21; v. 27.11.1978 — G1S 8/77, BStBI. 1I 1979, 213;
s. Anm. 55).

Reichweite der Rechtsprechungsinderung: Die durch BFH v. 21.9.2009 —
GtS 1/06 (aa0) eingeleitete Rspr.-Anderung wirkt sich uE auf simtliche Fall-
gruppen aus, die vom bislang aus Nr. 1 Satz 2 hergeleiteten Aufteilungs- und
Abzugsverbot erfasst waren. Dem Tenor nach betrifft — und bejaht — die
Entsch. des GroBen Senats zwar lediglich die Frage, ob Aufwendungen fiir die
Hin- und Riickreise bei gemischt beruflich (betrieblich) und privat veranlassten
Reisen nach MaBgabe der beruflich (betrieblich) und privat veranlassten Zeit-
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anteile der Reise in abziehbare WK bzw. BA und nicht abziehbare Aufwendun-
gen fur die private Lebensfithrung aufgeteilt werden kénnen, wenn die beruflich
(betrieblich) veranlassten Zeitanteile feststehen und nicht von untergeordneter
Bedeutung sind.
Nur diese Fallgruppe war letztlich auch Gegenstand des an den Grof3en Senat gerichte-
ten Vorlagebeschlusses des V1. Senats des BFH v. 20.7.2006 — VI R 94/01 (BStBI. 11
2007, 121).
Zur Begriindung seiner Entsch. legt der GrofBe Senat indessen explizit und aus-
fihrlich dar, dass Nr. 1 Satz 2 einer Aufteilung von gemischt veranlassten, aber
anhand ihrer beruflichen und privaten Anteile trennbaren Reisekosten nicht ent-
gegensteht, weil er nach erneuter Uberpriifung der Auffassung ist, dass die Rege-
lung kein allgemeines Aufteilungs- und Abzugsverbot normiert (BFH v. 21.9.
2009 — G1S 1/06 aaO unter C.I11.3.). Diese Erkenntnis stiitzt der BFH mit tibet-
zeugenden Griinden darauf, dass weder der Wortlaut der Vorschrift noch ihre
Entstehungsgeschichte noch die zahlreichen bisher bereits zugelassenen Aus-
nahmen noch die stl. Gerechtigkeit noch Probleme der Nachpriifbarkeit oder
der Praktikabilitit es rechtfertigen, aus der gesetzlichen Regelung ein umfassen-
des Abzugsverbot herzuleiten.
Im Grundsatz folgt der Grof3e Senat damit — wie er selbst betont — der Auffassung des
VI. Senats des BFH, der in seinem Vorlagebeschluss BFH v. 20.7.2006 — VI R 94/01
(aaO) darauf hingewiesen hatte, dass die folgerichtige Umsetzung der mit dem objekti-
ven Nettoprinzip getroffenen Belastungsentscheidung (s. Anm. 3) ein Aufteilungs- und
Abzugsverbot nur bei tatsichlich untrennbaren Aufwendungen in dem Sinn erfordert,
dass die unterschiedlichen beruflichen bzw. betrieblichen und privaten Veranlassungs-
zusammenhinge der (einheitlichen) Aufwendung nicht quantifizierbar sind, weil sach-
gerechte, objektive Aufteilungskriterien fehlen.
Damit sind sidmtliche in der bisherigen Rspr. entwickelten Argumente fiir das
sog. Aufteilungs- und Abzugsverbot hinfillig geworden (vgl. Pezzer, DStR
2010, 93 [95]). Infolgedessen ldsst sich uE — iiber die im konkreten Fall entschie-
dene Behandlung gemischter Reisekosten hinaus — auch in allen anderen Fall-
gruppen (trennbaren) gemischten Aufwands die bisher von der Rspr. gewihlte
Begriindung fiir die Versagung eines (anteiligen) BA- bzw. WKAbzugs nicht
mehr aufrechterhalten (ebenso Arsert, FR 2010, 220 [223]; BErGkEMPER, DB
2010, 147 [148]; SPINDLER, Festschr. J. Lang, 2010, 589 [599]; StrECK, NJW 2010,
896). Weitere Folgeentscheidungen des BFH zur Abzichbarkeit anderer ge-
mischt veranlasster Aufwendungen sind daher absehbar (zur Tragweite der
Rspr.-Anderung s. im Einzelnen Anm. 71).

Die Finanzverwaltung hat sich der durch BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (aaO)
eingeleiteten Rspr.-Anderung fiir alle noch offenen Fille im Wesentlichen ange-
schlossen (BMF v. 6.7.2010, BStBL. I 2010, 614), jedoch mit der MaB3gabe, dass,
,,soweit der BFH bisher die Abzichbarkeit anderer gemischter Aufwendungen mangels
objektiver Aufteilungskriterien abgelehnt hat, (...) weiterhin von der Nichtabziehbarkeit
auszugehen (ist) (BMF v. 6.7.2010 aaO Tz. 19).
Es ist noch unklar, wie sich diese Einschrinkung in der Verwaltungspraxis aus-
wirken wird. Abzuwarten bleibt zudem, ob sich der Gesetzgeber in einzelnen
Fallgruppen zu einer ausdriicklichen gesetzlichen Fixierung eines Aufteilungs-
verbots auch fiir trennbare Aufwendungen entschlieBen sollte oder aber — was
mit Blick auf das objektive Nettoprinzip (s. Anm. 3) vorzuziehen wire — wie be-
reits zum beruflich veranlassten Mehraufwand fir Verpflegung (§4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 5) geschehen, von der allein ihm zustehenden Moglichkeit der Typi-
sierung und Pauschalierung im Bereich der gemischt veranlassten Aufwendun-
gen Gebrauch machen wird.
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§12 Anm. 61-62 Nicht abziehbare Kosten der Lebensfithrung (Nr. 1)

Einstweilen frei.

II. Abziehbarkeit gemischten und trennbaren Aufwands

1. Uberblick

Mit der durch BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (BStBL. IT 2010, 672) eingeleiteten
Rspr.-Anderung (s. Anm. 60) hat die jahrzehntealte Kontroverse zwischen der
durch den BFH und die FinVerw. geprigten Besteuerungspraxis einerseits und
dem estl. Schrifttum andererseits — das der fritheren Auffassung des BFH fast
einhellig abl. gegeniiber gestanden hatte (vgl. die Nachweise in Anm. 55) — ein
votliufiges Ende gefunden. Auf Nr. 1 Satz 2 ldsst sich — wie der BFH tiberzeu-
gend begriindet hat — ein generelles und umfassendes Aufteilungs- und Abzugs-
verbot nicht stiitzen. Damit steht nunmehr fest, dass bei gemischt beruflich (be-
trieblich) und privat veranlassten Aufwendungen grds. eine Aufteilung der
Kosten nach sachgerechten Maf3stiben und der estl. Abzug des beruflich (be-
trieblich) veranlassten Aufwendungsteils zu erfolgen hat. Lediglich der privat
veranlasste Teil ist weder als BA noch als WK abziehbar.

Begriff des gemischten Aufwands: Gemischter Aufwand liegt vor, wenn die-
selbe einheitliche Aufwendung nebeneinander von mehreren unterschiedlich zu
bewertenden Veranlassungsbeitrigen getragen wird.

> Linkommenserzielung und Einkommensverwendung: Fir das EStG prigend ist die
Unterscheidung zwischen der durch die einzelnen Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1)
definierten Sphire der Einkommenserzielung und der Sphire der Einkommens-
verwendung (s. Anm. 3). Demgemil ist zu trennen zwischen den den jeweiligen
Einkinften zuzuordnenden Erwerbsaufwendungen einerseits (BA und WK)
und den Kosten der Lebensfithrung andererseits (die gem. Nr. 1 grds. nicht ab-
ziehbar sind). Estl. sind Aufwendungen dann als durch die Erzielung von Ein-
kiinften veranlasst anzusehen, wenn sie zu ihnen in einem strechtl. anzuerken-
nenden wirtschaftlichen Zusammenhang stehen.
Vel. BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 2aaO unter C.111.1.a.

» Auslisendes Moment: Ob ein hinreichender wirtschaftlicher Zusammenhang mit
der Erzielung von Einkiinften besteht, hingt nach Auffassung des BFH mal3-
geblich zum einen von der wertenden Beurteilung des die betreffenden Aufwen-
dungen ,auslésenden Moments™ und zum anderen davon ab, ob dieses aus-
l6sende Moment der estl. relevanten Erwerbssphire zuzuweisen ist.
Sog. zweistufige Prifung; stRspr. seit BFH v. 4.7.1990 — GrS 2-3/88, BStBI. 11 1990,
817 unter C.IL.2.b; vgl. BFH v. 23.1.1991 — X R 37/86, BStBL. 11 1991, 398; v. 24.5.
2000 — VI R 147,/99. BStBL 11 2000, 476; v. 9.12.2003 — VI R 185,97, BStBL. 11 2004,
491; v. 1.12.2005 — IV R 26,/04, BStBL II 2006, 182; v. 18.4.2007 — XI R 60/04,
BStBL. 11 2007, 762; v. 21.9.2009 — GtS 1/06 2aO unter C.I11.1.a.
Das auslésende Moment wird im Regelfall durch die Griinde bestimmt, die den
Stpfl. zur Titigung der Aufwendungen bewogen haben und die Grundlage fur
seine Entscheidung bilden, den Aufwand zu tragen (s. im Einzelnen Anm. 63).
Dabeti ist es je nach den Umstinden des Einzelfalls denkbar, dass dieselbe ein-
heitlich angefallene Aufwendung nebencinander auf mehreren Veranlassungs-
beitrdgen beruht, die je fur sich gesechen nicht unbedeutend und mit Blick auf
die Unterscheidung zwischen Erwerbs- und Lebensfithrungssphire unterschied-
lich zu bewerten sind (gemischter Aufwand).
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So BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (aaO unter C.111.2.) in Bezug auf die Hin- und Riick-

reisekosten fiir eine beruflich veranlasste Reise, der ein Erholungsurlaub hinzugefiigt

wird.
> Veranlassungsbeitrige von villig untergeordneter Bedeutung fihren nicht zu gemisch-
ten Aufwendungen. Ist das auslosende Moment in beruflicher Hinsicht unbe-
deutend, erdffnet dies den anteiligen BA- oder WKAbzug nicht. Umgekehrt
steht eine unbedeutende private Mitveranlassung dem vollstindigen Abzug als
BA oder WK nicht entgegen (s. auch Anm. 72).

BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 aaO unter C.IIL.2.b. In die gleiche Richtung geht auch

BMF v. 6.7.2010 (BStBl. I 2010, 614 Tz. 11£)).
> Finden sich keinerlei Anhaltspunkte fiir eine private Mitveranlassung, handelt es sich
gleichfalls nicht um gemischten Aufwand, sondern insgesamt um abzichbare BA
bzw. WK. Dies gilt auch fiir den gegeniiber der Lebensfiihrung abgrenzbaren
Mehraufwand, den der Gesetzgeber typisierend (und insoweit deklaratorisch) als
(fast) ausschlielich beruflich (betrieblich) veranlasst ansicht und fiir den er aus-
dricklich den BA- oder WKAbzug eroffnet hat, so vor allem fiir:

— Verpflegungsmehraufwand (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5; 5. § 4 Anm. 1350 ff.);
— doppelte Haushaltsfihrung (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5; 5. § 9 Anm. 475 ft.);
— typische Berufskleidung (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6;s. § 9 Anm. 550 ff.).

Arbeitsmittel und vergleichbare berufsnotwendige Aufwendungen: Nach
BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (aaO unter C.I11.3.d) kann dem Stpfl. der Abzug
von BA oder WK nicht mit der Begriindung versagt werden, sein Beruf erforde-
re Aufwendungen, die fiir andere Stpfl. Privataufwendungen sind (so auch BFH
v. 21.4.2010 — VI R 5/07, BStBL. II 2010, 687). Aufwendungen, die betriebs-
bzw. berufsnotwendig sind, sind daher bei wertender Betrachtung selbst dann
nicht gemischt veranlasst, wenn ein untergeordneter privater Veranlassungsbei-
trag nicht ausgeschlossen werden kann. UE rechtfertigt sich fur sie der volle
BA- bzw. WKAbzug durch den die stRspr. prigenden Grundsatz der Unbeacht-
lichkeit geringfiigiger Einflisse (s. Anm. 72, dort zum umgekehrten Fall der un-
bedeutenden beruflichen Mitveranlassung; s. im Finzelnen zu Arbeitsmitteln
auch Anm. 80).

Beispiel: Von cinem Berufs-Skilehrer neu angeschaffte Ski (BFH v. 21.9.2009 — GtS

1/06 2a0); von BFH v. 21.4.2010 — VI R 66/04 (BStBL. 1I 2010, 685) offen gelassen

fir sportpraktische Pflichtveranstaltungen eines angehenden Sportmediziners (s. dazu
Anm. 44).

2. Bestimmung des auslésenden Moments

Ob rein beruflicher, rein privater oder aber gemischt veranlasster Aufwand vor-
liegt, der zu einem teilweisen BA- oder WKAbzug fithren kann, hingt von den
Griinden ab, die den Stpfl. zur Titigung der Aufwendungen bewogen haben
und — ggf. nebeneinander — das ,,auslosende Moment® fir seine Entscheidung
bilden, den Aufwand zu tragen (BFH v. 21.9.2009 — GS 1,/06, BStBl. 1T 2010,
672 unter C.II1.2,; s. zum Veranlassungsprinzip ausfiihrlich WeBER, StuW 2009,
184).

Mehrzahl von Veranlassungsbeitrigen: Aufwendungen kénnen gleichzeitig
mit mehreren Einkunftsarten in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, wenn
sie vom Stpfl. nebeneinander zur Sicherung unterschiedlicher Einnahmequellen
eingesetzt werden (vgl. BFH v. 9.12.2003 — VI R 35/96, BStBL. 1T 2004, 641; v.
18.8.2005 — VI R 39/04, BStBL. II 2006, 428). In gleicher Weise kann das aus-
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l6sende Moment bei gemischten Aufwendungen nebeneinander durch erwerbs-
und lebensfihrungsbezogene Griinde gebildet werden.
Beispiel: Entschluss zur Ubernahme der Hin- und Riickreisekosten fiir eine beruflich
veranlasste Reise, der ein Erholungsurlaub hinzugefiigt wird (BFH v. 21.9.2009 — G1S
1/06 2aO unter C.I1L.2.).
Nachweis des auslosenden Moments: Inwieweit die Aufwendungen in wirt-
schaftlichem Zusammenhang mit einer Einkunftsart stehen und inwieweit sie
privat mitveranlasst sind, ldsst sich nur anhand der gesamten Umstinde des je-
weiligen Einzelfalls ermitteln. Da an der Grenzlinie zwischen Berufs- und Pri-
vatsphire ein Anreiz besteht, Privataufwendungen als beruflich veranlasst dar-
zustellen, darf sich der Tatrichter zur Ermittlung des auslésenden Moments idR
nicht allein auf die Darstellung des Stpfl. stiitzen, wenn es an entsprechenden
Nachweisen fiir dessen Sachvortrag fehlt. Es ist Sache des Stpfl., die berufliche
Veranlassung der Aufwendungen im Finzelnen umfassend darzulegen und
nachzuweisen. Lassen sich keine Griinde feststellen, die eine berufliche Ver-
anlassung der Aufwendungen belegen, gehen entsprechende Zweifel zu Lasten
des Stpfl.
BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 2aO unter C.II1.3.e. und C.I11.4.d. Auch nach Auffas-
sung der FinVerw. (BMF v. 6.7.2010, BStBI. 1 2010, 614 Tz. 2) kommt der Abzug dann
insgesamt nicht in Betracht, wenn an einer betrieblichen oder beruflichen (Mit-)Ver-
anlassung ,,gewichtige Zweifel“ bestehen (ebenso GUnrthER, EStB 2010, 151 [152];
SPINDLER, Festschr. J. Lang, 2010, 589 [600]). Zur Dokumentation im Einzelnen vgl.
ZmmmEers, GStB 2010, 104.
Rechtswidriges Handeln: Darauf, ob die Rechtsordnung die Beweggriinde des
Stpfl. fir die Tétigung der Aufwendungen billigt, kommt es bei der Bestimmung
des auslésenden Moments nicht an (§ 40 AO). Dementsprechend kénnen auch
strafbare Handlungen, die im Zusammenhang mit einer betrieblichen oder be-
ruflichen Titigkeit stehen, Erwerbsaufwendungen begriinden und die sich aus
ithnen ergebenden Schadenersatzverpflichtungen zu BA oder WK fiihren. Pri-
vate Griinde greifen allerdings dann durch, wenn das Handeln des Stpfl. nur in-
soweit mit seiner Erwerbstitigkeit in Zusammenhang steht, als diese ihm blof3
eine Gelegenheit zur Begehung der Straftat verschafft (vgl. im Einzelnen BFH
v. 9.12.2003 — VI R 35/96 2a0).

Bei nicht vom Willen des Steuerpflichtigen gesteuerten Aufwendungen
(sog. Zwangsaufwendungen, wie etwa der Verlust von WG infolge von schidi-
genden Handlungen Dritter oder durch hohere Gewalt, zB bei Diebstahl,
Brandstiftung oder Naturkatastrophen) gestaltet sich die Ermittlung des ,,aus-
l6senden Moments* nach diesen MafBstiben allerdings als schwierig.

» Die Rechtsprechung des BIFFH hat bisher in diesen Fillen das den Verlust aus-
l6sende Ereignis selbst als neutral angesehen und stattdessen wie folgt differen-
ziert (s. im Einzelnen § 4 Anm. 870 ff.):

> Bei (nabezu) ausschliefSlich betrieblich genutzten Wirtschaftsgiitern und bei beruflichen Ar-
beitsmitteln wird der Aufwand regelmifBig allein in der Erwerbssphire realisiert.
Dies gilt auch dann, wenn das den Verlust herbeifiihrende Ereignis zwar im
privaten Bereich des Stpfl. angesiedelt ist, ohne dass dies jedoch bei werten-
der Betrachtung ins Gewicht fallen wirde.
Beispiel: Unterschlagung eines Arbeitsmittels durch nahe Angehorige, sofern sie dem
Stpfl. nicht als eigenes Verschulden zuzurechnen ist (BFH v. 9.12.2003 — VI R 185/97,
BStBL. 1T 2004, 491); Diebstahl des tiber Nacht vor der eigenen Wohnung abgestellten
Betriebs-Pkw. (BFH v. 18.4.2007 — XI R 60,/04, BStBL. 11 2007, 762).
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In diesen Fillen tritt die private Mitveranlassung allerdings insoweit nicht zu-

riick, als gerade aufgrund des in der Privatsphire liegenden Umstands erhebliche

zusitzliche Kosten ausgelost werden, die — bezogen auf die gesamten Aufwen-

dungen — nicht mehr von untergeordneter Bedeutung sind. Die Zusatzkosten

sind dann allein privat veranlasst.
Beispiel: Schidigung von aus privaten Griinden mitgenommenen Mitreisenden anldss-
lich eines auf einer Dienstreise eingetretenen Unfalls (BFH v. 1.12.2005 — IV R 26,/04,
BStBL. 11 20006, 182); Diebstahl des Betriebs-Pkw. wihrend einer privaten Umwegfahrt
(BFH v. 18.4.2007 — XI R 60,/04 2aO).

> Der Verlust privater Gegenstinde ist dann insgesamt beruflich (betrieblich) ver-
anlasst, wenn der Gegenstand im Zeitpunkt des Verlusts fiir berufliche oder
betriebliche Zwecke verwendet wird (BFH v. 25.5.1992 — VI R 171/88,
BStBL 11 1993, 44; v. 30.6.1995 — VI R 26,/95, BStBL. 11 1995, 744; v. 18.4.
2007 — XI R 60/04 aaO). Gleiches gilt, sofern der private Gegenstand zwar
nicht beruflich genutzt, dem Stpfl. jedoch aus in seiner Berufssphire liegen-
den Grinden entzogen wird (BFH v. 19.3.1982 — VI R 25/80, BStBl. 11 1982,
442;v. 4.7.1986 — VI R 227/83, BStBI. 11 1986, 771).

> Bei gemischt genutzten Gegenstinden findet — soweit es sich um Fahrzeuge handelt
— allgemein der Grundsatz Anwendung, dass ihr Vetlust und ihre Beschidi-
gung strechtl. das Schicksal der Fahrt teilen, auf der sie entstanden sind.
Der Ansatz einer AfaA fiir den entstandenen Wertverlust ist daher nur dann zuldssig,
wenn der Schaden anlisslich einer erwerbsbedingten Reise eingetreten ist (Alles-oder-
Nichts-Prinzip; vel. BEH v. 13.3.1996 — VI R 94,95, BStBL. 1T 1996, 375; v. 1.12.2005
— 1V R 26/04 2a0; v. 18.4.2007 — XI R 60,/04 2a0O).
» Stellungnabme: Der Rspr. liegt uE der zutreffende Gedanke zugrunde, dass in
Ermangelung einer unmittelbar und willentlich vom Stpfl. selbst herbeigefithrten
Ursache fur die Aufwandsentstehung entscheidend darauf abgehoben werden
muss, aus welchen Griinden der Stpfl. wenigstens mittelbar das latente Risiko
eingegangen ist, durch Einwirkungen Dritter oder durch hohere Gewalt einen
Vetlust oder eine Wertminderung des betreffenden WG zu etleiden. In dieser
Risikotibernahme liegt bei wertender Betrachtung das ,,auslésende Moment® fiir
die mit der anschlieBenden Schidigung einhergehenden Aufwendungen. Darauf,
ob sich der Stpfl. des Risikos bewusst gewesen ist, kommt es uE nicht an.
Ahnlich WesEr (StuW 2009, 184 [189 £]) mit dem Hinweis, dass vom Stpfl. bei seinem
finalen Handeln auch das Risiko nicht willensgesteuerter Nebenfolgen ins Kalkiil mit
aufgenommen worden ist.
Bei zufilligem Schadenseintritt ist allerdings zu tibetlegen, ob kiinftig daran fest-
gehalten werden kann, auch den entscheidenden Veranlassungsbeitrag fir den
(zufilligen) Verlust trennbar gemischt genutzter WG und fiir vergleichbare Auf-
wendungen — mit unterschiedlichem stl. Ergebnis — entscheidend daran fest-
zumachen, ob sich das (nicht vorhersehbare!) Verlustrisiko anldsslich einer et-
werbsbedingten Nutzung oder anldsslich einer privaten Verwendung des
Gegenstands realisiert hat. Sachgerechter ist uE auch in diesen Fillen die Auftei-
lung der Aufwendungen (s. auch § 9 Anm. 194).
Beispiel: Nach den durch BFH v. 13.3.1996 — VI R 94/95 (aaO), v. 1.12.2005 — IV R
26/04 (2aO) und v. 18.4.2007 — XI R 60/04 (aaO) aufgestellten Grundsitzen wire der
Restwert eines durch Uberspannung zerstorten Computets, der zuvor je hilftig beruf-
lich und privat genutzt worden war, entweder vollumfinglich als BA bzw. WK oder
aber als Lebensfithrungsaufwand tiberhaupt nicht abziehbar (Alles-oder-Nichts-Prin-
zip). Das stl. Ergebnis hinge allein davon ab, ob der Uberspannungsschaden wihrend
der Bearbeitung eines beruflichen Vorgangs oder wihrend des privaten Gebrauchs ein-
getreten ist. Abgesehen davon, dass Letzteres schwerlich aufzukliren sein wird, bietet
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sich hier als angemessener und damit uE zutreffender Aufteilungsmalstab der zeitliche
Umfang der bisherigen Verwendung an, die aus Sicht des Stpfl. auch das auslosende
Moment fiir die Ubernahme des allgemeinen Schadensrisikos bildet. — Zum gleichen
Ergebnis (Aufteilung der Zwangsaufwendungen) gelangen zB auch Tipke (StuW 1979,
193 [202]), Séun (DSG 3 [1980], 13 [92]) und WasserMEYER (StuW 1981, 245 [252]).

64—65 Einstweilen frei.

66 3. Trennbarkeit des Aufwands

Abzugsmoglichkeit nur bei Trennbarkeit: Grundlegende Voraussetzung fiir
die Aufteilung von Aufwendungen und fir den anteiligen Abzug des beruflich
oder betrieblich veranlassten Aufwandsteils ist, dass die Aufwendungen nach
den ihnen zugrunde liegenden Veranlassungsbeitrigen trennbar sind.

» Nur Fixkosten und einbeitlich anfallender Aufiand betroffen: Ob dies der Fall und
der Aufwand damit aufteilbar ist, ist uE fiir jeden einzelnen Aufwandsposten ge-
sondert zu beurteilen. Bedeutung gewinnt die Frage nach der Trennbarkeit da-
mit nur fir solche Aufwendungen, die sich als Fixkosten darstellen oder die
sonst vom Stpfl. einheitlich zur Finanzierung sowohl beruflicher (betrieblicher)
als auch privater Verwendungszwecke eingegangen werden. Aufwandsposten,
die neben solchen Fixkosten gesondert anfallen und ausschlieBlich zur Abgel-
tung privater oder erwerbsbedingter Bediirfnisse bestimmt sind, sind aus der Be-
trachtung von vornherein auszuscheiden, da sie zwingend im einen Fall als nicht
abziehbarer Lebensfithrungsaufwand und im anderen Fall als BA bzw. als WK
einzuordnen sind (vgl. auch BMF v. 6.7.2010, BStBI. 12010, 614 Tz. 9; FROTSCHER /
DUrg, § 12 Rn. 47).
P. Fiscaer (NWB 2010, 412 [416]) spricht fur diese Fille — soweit sie in der bisherigen
Rechtsanwendungspraxis unter dem Aspekt des gemischten Aufwands problematisiert
wurden — anschaulich von einer ,,optischen Tduschung®, WeBer (StuW 2009, 184
[191]) von der ,,Wahl ciner geeignet kleinen Beurteilungseinheit™.
Beispiel: Bei ciner gemischt veranlassten Reise stellen die Kosten fiir Hoteliibernach-
tungen zwischen den mit beruflichen Titigkeiten ausgefiillten Reisetagen ohne weiteres
BA/WK dar. Ebenso eindeutig sind die Ubernachtungen aus Anlass des vorangegange-
nen oder anschlieBenden Erholungsaufenthalts der privaten Lebensfithrung zuzurech-
nen. Beide Aufwandsposten sind von vornherein auszugrenzen, da sie sich leicht und
cindeutig dem beruflichen und privaten Bereich zuordnen lassen (vgl. BFH v. 21.4.
2010 — VI R 5/07, BStBL. 1T 2010, 687 unter 11.2.b). Fiir sie stellt sich die Frage nach
der Trennbarkeit daher nicht. Gemischte und gegebenenfalls aufteilbare Aufwendun-
gen sind lediglich die fixen, einheitlichen Kosten fiir die Hin- und Ruckreise zum bzw.
vom Titigkeits- und Erholungsort (Sachverhalt nach BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06,
BStBI. 11 2010, 672).
» [n den nach bisheriger BIFH-Rechtsprechung vom Aunfteilungsverbot nicht betroffenen Fall-
gruppen ist uE weiterhin von der Abtrennbarkeit eines beruflich bzw. betrieblich
veranlassten Anteils auszugehen (ebenso Scumipt/Drenseck XXIX. § 12 Rn. 3;
Zmimers, GStB 2010, 104 [109]). Dies betrifft insbes. die fixen Kosten sowie
den einheitlich anfallenden Aufwand

— fiir gemischt genutzte Kfz. (BFH v. 9.10.1953 — IV 536,52, BStBL I1I 1953,
337) und Telefonanschlisse (Grundgebiihren; BFH v. 21.11.1980 — VI R
202,79, BStBL. 11 1981, 131);

— fiir das auch im Betrieb eingesetzte Hauspersonal (BFH v. 8.11.1979 — IV R
66/77, BStBL. 11 1980, 117);

— fiir die Nutzung der privaten Waschmaschine zur Reinigung von Berufsklei-
dung (BFH v. 29.6.1993 — VI R 77/91, BStBL. II 1993, 837);
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— fiir Versicherungsprimien zur Abdeckung sowohl beruflicher als auch pri-
vater Risiken (BFH v. 19.2.1993 — VI R 42/92, BStBL IT 1993, 519; v. 31.1.
1997 — VIR 97/94, BEH/NV 1997, 346; s. im Einzelnen Anm. 96);

— fiir Kontofithrungsgebtihren (BFH v. 9.5.1984 — VI R 63,/80, BStBI. 11 1984,
560);

— fir die Zinsen auf eine nebeneinander durch betriebliche und private Abhe-
bungen entstandene Kontokorrentverbindlichkeit (BFH v. 4.7.1990 — GrS
2-3/88, BStBI. 11 1990, 817);

— fur die Leerstandszeiten einer Ferienwohnung (BFH v. 6.11.2001 — IX R
97,00, BStBI. 11 2002, 726);

— fiir einen privat angeschafften, zugleich aber auch beruflich genutzten Per-
sonal-Computer (BFH v. 19.2.2004 — VI R 135/01, BStBL. II 2004, 958; s. im
Einzelnen Anm. 92).

In diesen Fallgruppen ist der BFH bereits in der Vergangenheit davon ausgegan-
gen, dass objektive Merkmale und Unterlagen eine zutreffende und leicht nach-
prifbare Trennung der Aufwendungen erméglichen.

> Trennungsmiglichkeit nach objektivierbaren Kriterien: Uber die entschiedenen Fall-
gruppen hinaus wird kinftig eine Aufteilung bei Fixkosten und einheitlichen
Aufwendungen in allen Fillen in Betracht kommen, in denen zur Abgrenzung
der Veranlassungsbeitrige objektivierbare Kriterien zur Verfiigung stehen. Da-
fir kommt es entscheidend darauf an, ob sich zur Trennung des berufsbeding-
ten Moments von der privaten Mitveranlassung ein sachgerechter Aufteilungs-
mal3stab anbietet (s. hierzu Anm. 68).

Objektiv trennbar sind Fixkosten und einheitliche Aufwendungen nach der ge-
inderten Rspr. des BFH insbes. bei gemischt veranlassten Reisen, sofern bei ih-
nen als AufteilungsmaB3stab das Verhiltnis der beruflichen und privaten Zeit-
anteile der Reise herangezogen werden kann. Ist nimlich objektiv feststellbar,
wie lange die Reise insgesamt gedauert und welche Titigkeiten der Stpfl. wih-
rend der Reise unternommen hat, so kann damit zugleich — in dhnlicher Weise
wie bereits bei den Fixkosten fiir die gemischte Pkw.- und Telefonnutzung — oh-
ne weiteres ermittelt werden, welche Zeitanteile auf die jeweiligen Titigkeiten
entfallen.

BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 220 unter C.I11.4.d; zuvor bereits BFH v. 20.7.2006 — VI

R 94,01, BStBL 11 2007, 121.
Keine Trennbarkeit bei beruflich/privater Doppelmotivation: Greifen die
beruflichen und privaten Veranlassungsbeitrige fiir die Titigung der Aufwen-
dungen derart ineinander, dass eine Trennung nicht moglich ist (beruflich/pri-
vate Doppelmotivation), so fehlt es an objektivierbaren Kriterien fur die Auftei-
lung. Dies hat zur Folge, dass ein BA- oder WKAbzug fiir den Aufwand trotz
seiner feststchenden gemischten Veranlassung insgesamt ausscheidet (BFH v.
21.9.2009 — G1S 1,/06 22O unter C.IIL.4.c; s. hierzu im Finzelnen Anm. 73).

Bei Reisefixkosten kann das etwa dann der Fall sein, wenn eine zeitliche Aufteilung der

Aufwendungen nicht méglich ist, weil kein Zeitabschnitt der Reise allein oder mehr als

nur unerheblich den betrieblichen (beruflichen) Interessen des Stpfl. gedient hat (BFH

v. 5.2.2010 — IV B 57,/09, BFH/NV 2010, 880).
Unverzichtbare Aufwendungen fiir die Lebensfiithrung sind grds. nicht ab-
ziehbar und damit auch nicht aufteilbar. Sie sind nach Mal3gabe des subjektiven
Nettoprinzips durch die Vorschriften zur Berticksichtigung des stl. Existenz-
minimums (Grundfreibetrag, § 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, und Kinderfreibetrige,
§ 32 Abs. 6) pauschal abgegolten, soweit sie nicht ohnehin als SA oder als agB
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abziehbar sind (BMF v. 6.7.2010, BStBL. I 2010, 614 Tz. 4). Dass auch bei det-
artigen Aufwendungen ein beruflicher Anteil theoretisch abtrennbar wire (etwa
in zeitlicher Hinsicht fiir burgerliche Kleidung, Brille oder Armbanduhr), ist un-
erheblich (BFH v. 21.9.2009 — G1S 1/06 2aO unter C.111.4.a).

Einstweilen frei.

4. Trennungs- und Aufteilungsmal3stab

Die Bestimmung des abziehbaren Teils bei trennbar gemischt veranlassten Auf-
wendungen hat nach BFH v. 21.9.2009 — GS 1/06 (BStBl. II 2010, 672 unter
C.IIL4.e) unter Anwendung eines sachgerechten AufteilungsmalBstabs zu erfol-
gen.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist hierfiir (uE im Wesentlichen zu-
treffend)
,.ein geeigneter, den Verhiltnissen im Einzelfall gerecht werdender Aufteilungsmalstab
zu finden®, der ,,nach objektivierbaren — dh. nach auflen hin erkennbaren und nach-
vollzichbaren — Kriterien ermittelt und hinsichtlich des ihm zugrunde liegenden Ver-
anlassungsbeitrags dokumentiert werden® muss (BMF v. 6.7.2010, BStBL 1 2010, 614
Tz. 14).
Feststellbare Zeitanteile: Wird das WG, um dessen Fixkosten es geht, in zeitli-
cher Hinsicht abwechselnd beruflich bzw. betrieblich und privat verwendet, so
bietet sich in erster Linie eine Aufteilung in dem Verhiltnis an, in dem die Nut-
zungszeitriume zueinander stehen. Gleiches gilt fiir andere einheitliche Aufwen-
dungen, die sich auf einen konkreten Zeitraum bezichen und innerhalb dieses
Zeitraums abwechselnd mit beruflichen und mit privaten Zwecken in Zusam-
menhang stehen.
Beispiele: Gemischte Nutzung cines Personal-Computers (BFH v. 19.2.2004 — VI R
135/01, BStBL 1I 2004, 958); Beschiftigung einer Haushilterin zu einem Teil ihrer Ar-
beitszeit mit betrieblichen Titigkeiten (BFH v. 8.11.1979 — IV R 66,/77, BStBL. 1I 1980,
117).
» Bei gemischt veranlassten Reisen bildet nach der Rspr. des BFH das Verhiltnis der
beruflichen und privaten Zeitanteile der Reise das vorrangige Aufteilungskriteri-
um. Dazu bedarf es der vorherigen Feststellung, welche Reiseabschnitte bzw.
Reisebestandteile im Einzelnen beruflich oder privat veranlasst sind. Dafiir ist
zu ermitteln, wie lange die Reise insgesamt gedauert und welche Titigkeiten der
Stpfl. wihrend der Reise unternommen hat. Bei der Bemessung der Zeitanteile
sind der An- und der Abreisetag jedoch nur zu berticksichtigen, wenn diese Tage
zumindest teilweise fiir private bzw. fur berufliche Unternehmungen zur Ver-
fiigung standen; ansonsten sind diese Tage bei der Aufteilung neutral zu behan-
deln.
Vel. BEH v. 20.7.2006 — VI R 94,/01, BStBI. 11 2007, 121; v. 21.9.2009 — GtS 1,/06 aaO
unter C.I11.4.d; v. 21.4.2010 — VI R 5/07, BStBL. 1I 2010, 687.
> Ausnabmsweise ist ein anderer AufteilungsmafSstab heranzuziehen, wenn dies das un-
terschiedliche Gewicht der verschiedenen Veranlassungsbeitrige im Einzelfall
erfordert. In besonders gelagerten Fillen kann eine solche Gewichtung dazu
fithren, dass von einer Aufteilung ganz abzuschen ist. Dies kann beziiglich der
fixen Kosten fiir die Hin- und Riickreise etwa dann der Fall sein, wenn der Stpfl.
aufgrund einer Weisung seines ArbG einen fiir ihn verpflichtenden beruflichen
Termin wahrnimmt, den er am gleichen Ort mit einem vorherigen oder anschlie-
Benden Privataufenthalt verbindet (BFH v. 21.9.2009 — GrS 1/06 2aO unter
C.IIl.4.e; BMF v. 6.7.2010, BStBL. T 2010, 614 Tz. 12; abl. P. Fiscuer, NWB
2010, 412 [417]).
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Gleiches kann uE gelten, wenn der Stpfl. einem privaten Bekannten anlisslich einer
dienstlichen Reise eine kostenlose Mitfahrgelegenheit anbietet, soweit sie keine Mehr-
kosten verursacht (ebenso ScamipT/DreEnseck XXIX. § 12 Rn. 11).
Andere objektive Mal3stibe kommen fir die Abgrenzung der Veranlassungs-
beitrige voneinander und die Bestimmung des abziehbaren Anteils in Betracht,
wenn sie quantifizierbar und fur die konkrete Aufwandsfallgruppe sachgerecht
sind. Denkbar ist eine Aufteilung etwa:

» Nach Flichen: Dieser Aufteilungsmalstab bietet sich etwa an bei der Ermitt-
lung des Kostenanteils betrieblicher oder beruflich genutzter Riume an den Ge-
meinkosten einer Wohnung oder eines Gebiudes (so zB bei hiuslichen Arbeits-
zimmern, Lagerrdumen oder Biros; vgl. BFH v. 22.11.2006 — X R 1/05,
BStBL. 11 2007, 304);

» Nach dem gegenstandlichen Unifang der Nutzung: Auf diesem Wege konnen zB die
Fixkosten gemischt genutzter Kfz. aufgeteilt werden, bei denen das Verhiltnis
der zurtckgelegten Strecken ohne weiteres anhand der Kilometerleistung ermit-
telt werden kann. Gleiches gilt etwa fiir Kontoftihrungsgebiihten, deren fixer
Teil im Verhiltnis der privaten zu den betrieblichen Buchungen aufgeteilt wer-
den kann (vgl. BFH v. 9.5.1984 — VI R 63,/80, BStBL. 1I 1984, 560), und fir die
Reinigungskosten typischer Berufskleidung, die anhand der rechnerisch zu er-
mittelnden Kosten des einzelnen Waschmaschinenlaufs festgestellt werden kon-
nen (vgl. BFH v. 29.6.1993 — VIR 77,91, BStBI. 1T 1993, 837);

» Nach den mit der Nutzung des WG verbundenen variablen Kosten: So sind etwa die fi-
xen Kosten eines Telefonanschlusses (Grundgebiihren) idR im gleichen Verhilt-
nis aufzuteilen, in dem die Gebthren fiir die einzelnen dienstlich und privat ge-
fihrten Gespriche zueinander stehen (vgl. BFH v. 13.3.1981 — VI R 6/78, nv.);

» Nach dem kalkunlatorischen Anteil des mit der Aufwendung erzielten Nutzens: Dies gilt
etwa flr einheitliche Primienzahlungen auf Versicherungen, die nebeneinander
private und erwerbsbedingte Risiken abdecken. Die Primien sind in dem Ver-
hiltnis aufzuteilen, das sich aus dem mit ihnen fiir die einzelnen Risiken erwor-
benen Versicherungsschutz — wire er jeweils getrennt zu vergliten — ergibt (vgl.
BFH v. 19.2.1993 — VI R 42/92, BStBI. 11 1993, 519; v. 31.1.1997 — VI R 97/94,
BFH/NV 1997, 346; v. 19.5.2009 — VIII R 6,/07, BStBL 11 2010, 168);

» Nach der Anzabl der betroffenen Personen: Eine solche Aufteilung ,,nach Képfen®
kommt etwa bei gemischt veranlassten Feiern in Betracht, an denen neben Ge-
schiftspartnern auch Familienangehorige teilnehmen (vgl. BFH v. 10.7.2008 —
VI R 26/07, BFH/NV 2008, 1831; BMF v. 6.7.2010 aaO Tz. 15; ScumipT/
Drenseck XXIX. § 12 Rn. 5). Werden im Rahmen einer sog. sozialpidagogi-
schen Lebensgemeinschaft fremde Kinder in die Familie des Stpfl. integriert, so
sind die Aufwendungen fiir Gemeinschaftsrdume, die sowohl der eigenen
Wohnnutzung des Stpfl. und seiner Familie als auch der (entgeltlichen) Betreu-
ung der fremden Kinder dienen, regelmifig gleichfalls nach der Zahl der der
Haushaltsgemeinschaft zugehorigen Personen aufzuteilen (vgl. BFH v. 25.6.
2009 — IX R 49,/08, BStBI. 11 2010, 122).

Einstweilen frei. 69-70
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III. Gemischter, aber insgesamt nicht abziehbarer Aufwand

1. Uberblick

Von der Aufteilung und damit vom teilweisen BA- oder WKAbzug ist — auch
nach der geinderten Rspr. des BFH (vgl. BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06,
BStBI. 1T 2010, 672) — in folgenden Fallgruppen abzusehen:

— wenn die berufliche oder betriebliche Veranlassung von blof3 untergeordneter
Bedeutung ist oder wenn das unterschiedliche Gewicht der verschiedenen
Veranlassungsbeitrige dies sonst im Einzelfall erfordert (s. Anm. 72);

— wenn die beruflichen und privaten Veranlassungsbeitrige so ineinander grei-
fen, dass eine Trennung nicht moglich ist, weil es an objektivierbaren Krite-
rien fiir eine Aufteilung fehlt (s. Anm. 73);

— wenn es sich um grds. nicht abziehbare und nicht aufteilbare unverzichtbare
Aufwendungen fiir die Lebensfihrung handelt, die sich nur theoretisch auf-
teilen lieBen und durch die Vorschriften tber das stl. Existenzminimum pau-
schal abgegolten sind (s. Anm. 70).

Das Verbot der estl. Beriicksichtigung fiir die von diesen Fallgruppen betroffe-
nen Aufwendungen ergibt sich uE idR nach wie vor aus Nr.1 Satz2 (s.
Anm. 56). Vordergriindig lisst die neue Rspr. damit wenig Unterschiede gegen-
iber der bisherigen, jahrzehntelang gtiltigen Auffassung des BFH erkennen:
»Wenn die Kosten der Anschaffung eines Wirtschaftsguts zu den in § 12 Nr. 1 Satz 2
EStG bezeichneten Aufwendungen fiir die Lebensfihrung gehoren, ist eine Aufteilung
in nicht abzichbare Aufwendungen fiir die Lebensfihrung und in Betriebsausgaben
oder Werbungskosten nur zulissig, wenn objektive Merkmale und Unterlagen eine zu-
treffende und leicht nachprifbare Trennung erméglichen, und wenn auBlerdem der be-
rufliche Nutzungsanteil nicht von untergeordneter Bedeutung ist“ (BFH v. 19.10.1970
— GrS 2/70, BStBL 11 1971, 17 unter 11.8.).
Ungeklirte Tragweite: Aufgrund dieses Befunds ist offen, welche praktische
Bedeutung die durch BFH v. 21.9.2009 — GrS 1/06 (aaO) eingeleitete Rspr.-An-
derung im stl. Ergebnis erlangen wird. So wird im Schrifttum sowohl von einer
Wende ,,vom Aufteilungsverbot zum Aufteilungsgebot™ gesprochen (ScumipT/
Drenseck XXIX. § 12 Rn. 2; HeEuermanN, StBp. 2010, 86; dhnlich auch G.
KircunoOF, Festschr. J. Lang, 2010, 563 [573]; LEisSNER-EGENSPERGER, DStZ 2010,
185; Streck, NJW 2010, 896) als auch die Auffassung vertreten, es werde ,,in
vielen Fillen (...) im Ergebnis alles beim Alten bleiben® (Pezzer, DStR 2010, 93
[95)).
Stellungnahme: UE liegt die Tragweite der Rspr.-Anderung in erster Linie in
der mit ihr einhergehenden Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses.
Aus den Entscheidungsgrinden von BFH v. 19.10.1970 — GtS 2/70 (aaO unter
I1.6.) sprach noch eine grundlegende Skepsis gegentiber jedweder Aufwands-
trennung, da nur ,,in verhiltnismiBig seltenen Fillen® ein zuverldssiger, leicht
feststellbarer und nachpriifbarer objektiver Maf3stab fiir die Aufteilung gegeben
sei, was eher dafiir spreche, auch die zuvor von der Rspr. bereits anerkannten
Aufteilungsfallgruppen (so etwa bei den fixen Kosten der Telefon- und der Kfz.-
Nutzung) wieder preiszugeben. BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (aaO) rtckt dem-
gegentber ausdriicklich das Gebot der Steuergerechtigkeit und der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit in den Vordergrund, dessen folge-
richtige Umsetzung es kinftig erfordert, die Aufteilbarkeit stirker zum Regelfall
werden zu lassen. Fir die Besteuerungspraxis gemischter Aufwendungen wird
es in erster Linie bedeutsam sein, welche exakten Konturen die nachfolgende
Rspr. des BFH den genannten (Ausnahme-) Fallgruppen kiinftig geben wird.
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Diese Frage wird sich nur anhand einer umfangreichen Kasuistik fiir jeden be-
troffenen Aufwandsposten im Einzelfall beantworten lassen (ebenso KircaaOF/
SerLer IX. § 12 Ra. 1; dhnlich P. Fiscuer, NWB 2010, 412 [413]; HEUERMANN,
StBp. 2010, 86 [89]). Ob es deren Ergebnis sein wird, dass kiunftig in der Meht-
zahl der Fille gemischten Aufwands eine teilweise Abzugsmdglichkeit entstehen
wird, bleibt abzuwarten; zumindest aber wird sich die Argumentationslast in der
Weise verschieben, dass — anders als in der Vergangenheit — nicht mehr die ob-
jektive und leicht nachpriifbare Aufteilbarkeit der Aufwendungen als Vorausset-
zung fir den Abzug, sondern die fehlende Trennbarkeit wegen Ineinandergrei-
fens der Veranlassungsbeitrige als Voraussetzung fir dessen Versagung einer
expliziten Begriindung bedtitfen wird.

Ebenso LEisNER-EGENSPERGER, DStZ 2010, 185 (188): ,, Teilbarkeit ist jedenfalls anzu-
streben®; Jann, GStB 2010, 39 (40); Streck, NJW 2010, 896.

2. Unwesentliche Mitveranlassung

Grundsatz der Unbeachtlichkeit geringfiigiger Einfliisse: In ausdriicklicher
Fortfihrung seiner bisherigen, bis auf die Entsch. des PrOVG v. 26.9.1901
(PrOVGE 10, 86) zuriickgehenden stRspr. hilt der BFH nach wie vor an dem
Grundsatz fest, dass eine unbedeutende private Mitveranlassung dem vollstindi-
gen Abzug von BA oder WK nicht entgegensteht und dass umgekehrt eine un-
bedeutende berufliche Veranlassung von Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung
keinen BA- oder WKAbzug eroffnet.
BFH v. 21.9.2009 — GrS 1/06, BStBl. 1I 2010, 672 unter C.II1.4.b; vgl. auch G. KircH-
HOF, Festschr. J. Lang, 2010, 563 (575): ,,Bagatellanldsse*.
Unbedeutend, weil geringfiigig, sind Veranlassungsbeitrige, die ,,von vollig un-
tergeordneter Bedeutung® sind (BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 aaO unter
C.III1.2.c und C.II1.4.). Dies ist in quantitativer Hinsicht im Regelfall dann anzu-
nehmen, wenn der betreffende Veranlassungszusammenhang weniger als 10 %
betrigt. Daraus folgt ein generelles Abzugsverbot fiir gemischte Aufwendungen,
deren betrieblicher oder beruflicher Anteil weniger als ein Zehntel der gesamten
Nutzung ausmacht.
BFH v. 2.10.2003 — IV R 13,03, BStBL I 2004, 985; v. 19.2.2004 — VI R 135,01,
BStBL. 11 2004, 958; v. 20.7.2006 — VI R 94/01, BStBL. 11 2007, 121; v. 10.7.2008 — VI
R 26/07, BFH/NV 2008, 1831; glA — auch im Hinblick auf die 10 %-Grenze — die Fin-
Verw. in BMF v. 6.7.2010, BStBL. I 2010, 614 Tz. 11.
Einzelfallbezogene Gewichtung: Veranlassungsbeitrige, die bei quantitativer
Betrachtung nicht unbedeutend sind, fihren grds. zu einer Aufteilbarkeit der
durch sie ausgelosten Aufwendungen anhand des fiir den betreffenden Aufwen-
dungstyp entwickelten Aufteilungsmal3stabs. Im Einzelfall kann es das unter-
schiedliche Gewicht der verschiedenen Veranlassungsbeitrige jedoch erfordern,
einen anderen AufteilungsmaBstab als sachgerecht heranzuziehen oder ganz von
einer Aufteilung abzusehen (BFH v. 21.9.2009 — GrS 1/06 2aO unter C.I11.4.¢).
Ist Letzteres der Fall und erweist sich eine quantitativ nicht unerhebliche berufli-
che Mitveranlassung bei wertender Betrachtung als in qualitativer Hinsicht ge-
ringfligig, so wird dadurch der (auch anteilige) BA- bzw. WKAbzug versperrt.
Beispiel: Nutzt der Stpfl. die sich anldsslich seines privaten Erholungsurlaubs bietende
Gelegenheit zum Besuch eines Geschiftspartners (Umkehrfall zu BFH v. 21.9.2009 —
GtS 1/06 aa0), so sind die Reisckosten zwischen Heimat- und Utlaubsort insgesamt
nicht abziehbar (glA Arsert, FR 2010, 220 [224]). Als BA abzichbar sind allein die
durch den Besuch verursachten Mehrkosten (ebenso BMF v. 6.7.2010 220 Tz. 11;
ScumipT/DRrENsEck XXIX. § 12 Rn. 11).
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Ahnlich wird uE der Fall zu beurteilen sein, dass aufgrund des allein in der Pri-
vatsphire liegenden Veranlassungsteils erhebliche zusitzliche Kosten ausgelost
werden, die — bezogen auf die gesamten Aufwendungen — nicht mehr von unter-
geordneter Bedeutung sind. Derattige zusitzliche Aufwendungen nehmen am
anteiligen BA- oder WKAbzug nicht teil.
Beispiel: Schidigung von aus privaten Griinden mitgenommenen Mitreisenden anldss-
lich eines auf einer Dienstreise eingetretenen Unfalls (BFH v. 1.12.2005 — IV R 26,/04,
BStBL. 11 20006, 182); Diebstahl des Betriebs-Pkw. wihrend einer privaten Umwegfahrt
(BFH v. 18.4.2007 — XI R 60,/04, BStBL. 11 2007, 762); s. auch Anm. 63.

3. Untrennbarer Aufwand

Greifen die — fiir sich gesechen jeweils nicht unbedeutenden — beruflichen und
privaten Veranlassungsbeitrige so ineinander, dass eine Trennung nicht méglich
ist, fehlt es also an objektivierbaren Kiriterien fur eine Aufteilung, so kommt ein
Abzug der Aufwendungen insgesamt nicht in Betracht.
BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06, BStBL. II 2010, 672 unter C.II1.4.c; BMF v. 6.7.2010,
BStBL 12010, 614 Tz. 3.
Die Frage, wann in diesem Sinne untrennbarer Aufwand vorliegt, ist fir die
Rechtsanwendungspraxis im Bereich der Nr. 1 von grundlegender Bedeutung.

Sachgerechtigkeit einer Aufteilung: Ins Positive gewendet, ldsst sich trenn-
barer Aufwand —als Gegenbegtiff zum (nicht abziehbaren) untrennbaren Auf-
wand — daran festmachen, dass zur Trennung des berufsbedingten Moments
von der privaten Mitveranlassung ein sachgerechter Aufteilungsmalistab zur
Verfigung steht. Dieser MaB3stab muss allerdings objektivierbar und damit quan-
tifizierbar, dh. dem Wesen nach einer rechnerischen Uberpriifung zuginglich
sein (so bereits der Vorlagebeschluss des VI. Senats, BFH v. 20.7.2006 — VI R
94,01, BStBL 11 2007, 121 unter B.IIL1.). Eine blof3 griffweise Schitzung ohne
objektiv quantifizierbare Anhaltspunkte ist damit uE unzulissig.

Ebenso BMF v. 6.7.2010 (aaO) fur den Fall, dass es ,,an einer geeigneten Schitzungs-
grundlage® fehlt. — Im gleichen Sinne ist offenbar auch BFH v. 21.9.2009 — GtS 1,/06
(22O unter C.IIL.4.c) mit dem dort enthaltenen Hinweis auf S6uN (Festschr. Offerhaus,
1999, 477 [485]) zu verstehen. SOHN spricht seinerseits von ,,Mischaufwendungen im
engeren Sinne®, die nicht quantitativ in einen ausschlieBlich betrieblich/beruflich und
in einen ausschlieBllich privat veranlassten Teil aufgeteilt werden konnen, weil a priori
sachgerechte, objektive oder objektivierbare AufteilungsmaBstibe fehlen, und bei de-
nen zwar eine qualitative Wertung méglich ist, ob eine betrieblich/berufliche und/oder
eine private Veranlassung wesentlich oder unwesentlich ist, hingegen fiir eine quantita-
tive Aufteilung in Teilbetrige dem Rechtsanwender jedes ,,plausible Kriterium® fehlt
(SonN 220, 477 [482£]). Hierzu fihrt S6uN an der vom BFH (v. 21.9.2009 — G1S 1,/06
220) in Bezug genommenen Stelle aus, dass eine quantitative Aufteilung von Mischauf-
wendungen ieS fiir den Rechtsanwender nicht nur schwierig ist, sondern willkiirlich wi-
re und deshalb fiir den Rechtsanwender ausgeschlossen (unzuldssig) ist, sofern nicht
der Gesetzgeber seinerseits einen (teilweisen) Abzug durch entsprechende Sondervor-
schrift zuldsst (S6HN 2aO, 477 [484f]). Auch ecine schitzungsweise Aufteilung gem.
§ 162 AO wire bei Mischaufwendungen ieS willkiirlich und ist deshalb unzulissig
(Sonn aa0, 477 [483)).

Beruflich-private Doppelmotivation: Negativ gewendet, liegt trennbarer Auf-
wand dann nicht (mehr) vor, wenn sein auslésendes Moment (s. Anm. 63) in ei-
ner zugleich beruflichen (betrieblichen) und privaten Doppelmotivation besteht
und deshalb einheitlich zu beurteilen ist (BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 2aO).
Vgl. P. Fiscuer, NWB 2010, 412 (417): ,,gemischte Motivlage® mit ,,multikausalen und

multifinalen Wirkungszusammenhingen® (in Anlehnung an BVerfG v. 9.12.2008 — 2
BvL 1/07 ua., BFH/NV 2009, 338).
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» Gradneller Ubergang: Rspr. und Schrifttum umschreiben die Nicht-Aufteilbar-
keit in der Weise, dass beide Veranlassungsbeitrige ,,so ineinander (greifen)®
(BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 2a0O) bzw. ,,so mit einander verwoben (sind)
(Pezzer, DStR 2010, 93 [94]), dass ,,cine Trennung nicht méglich ist®. Fur die
praktische Rechtsanwendung ist damit wenig gewonnen. Allenfalls legt die Ver-
wendung des Adverbs ,,s0% (verstanden iSv. ,,derart™) die Annahme nahe, dass
der Ubergang zwischen trennbarem und untrennbarem Aufwand flieBend (gra-
duell) und aufgrund wertender Betrachtung im Einzelfall zu bestimmen ist. Die
Aufwendungen miissen ,,ihrer Natur nach nicht aufteilbar sein (PEzzer, DStR
2010, 93 [94]).

Beispiele:

— Bei Reisefixkosten ist eine zeitliche Aufteilung der Aufwendungen nicht moglich,
wenn kein Zeitabschnitt der Reise allein oder mehr als nur unerheblich den betrieb-
lichen (beruflichen) Interessen des Stpfl. gedient hat (BFH v. 5.2.2010 — IV B
57,09, BEFH/NV 2010, 880);

— Aupwendungen des Stpfl. fiir Renovierungsarbeiten an seiner im Zeitpunkt der Arbeiten
selbstgenutzten Wohnung sind auch dann nicht (teilweise) als WIKC abziehbar, wenn
die Wohnung spiter vermietet werden soll, weil sie insoweit untrennbar gemischt
veranlasst sind (PEzzer, DStR 2010, 93 [95£.], unter Hinweis auf BFH v. 1.4.2009 —
IX R 51/08, BFH/NV 2009, 1259);

—  (Regenerations-) Kuren von ArbN sind einheitlich zu beurteilen und kénnen weder auf
der Einnahmenseite in bettiebsfunktionale Bestandteile und Elemente mit Vorteils-
charakter noch auf der Ausgabenseite in WK und Lebensfiihrungsaufwand auf-
geteilt werden (BFH v. 11.3.2010 — VI R 7/08, BStBI. 1T 2010, 763);

— die touristische Reise eines Religionslehrers durch das Heilige Land oder eines Sprach-
lehrers durch das Land der von ihm gelehrten Fremdsprache stellen Lebensfiih-
rungsaufwand dar, der nur beildutig dem Beruf forderlich ist (ScHmMIDT/DRENSECK
XXIX.§ 12 Rn. 12; KemperMaNN, FR 2010, 233 [234]);

— die Kongertbesuche eines Musiklehrers sind gleichfalls Aufwendungen der Lebensfiih-
rung (BMF v. 6.7.2010 2aO Tz. 4; Scamipt/Drenseck XXIX. § 12 Rn. 12);

—  bei Geschdftslenten fihrt die Mitgliedschaft in einem Golfclub ebenso wie die Ein-
ladung von Geschiftspartnern zum Abendessen in die eigene Wohnung zu typi-
schem Reprisentationsaufwand, der nach Nr.1 Satz2 nicht abziehbar ist
(Scumipt/DrENsEck XXIX. § 12 Rn. 12; OrTMANN-Bager, BB 2010, 296);

—  Linbiirgernngskosten cines auslind. Stpfl. zum Erwerb der deutschen Staatsangehorig-
keit — die Voraussetzung fiir die Erlangung des Beamtenstatus ist — sind nicht auf-
teilbar, weil das in der Berufssphire liegende auslésende Moment quantitativ nicht
von dem Umstand zu trennen ist, dass der Stpfl. durch den Besitz der Staatsangeho-
rigkeit ein umfassendes rechtl. Band mit dem deutschen Staat begriindet, das ihm
Anspriiche auf diplomatischen und konsularischen Schutz, auf Einreise in das Bun-
desgebiet und auf Teilhabe am demokratischen Willensbildungsprozess verschafft
und insoweit zu einer nicht blof3 unerheblichen privaten Mitveranlassung fithrt
(ebenso BMF v. 6.7.2010 aaO Tz. 19 im Anschluss an BFH v. 18.5.1984 — VI R
130,80, BStBI. 11 1984, 588; aA Streck, NJW 2010, 896);

—  Aupwendungen fiir Sicherheitsmafinabmen zum Schutz von Leben, Gesundheit, Freiheit
und Vermdgen des Stpfl. und seiner Familienangeh6rigen beriihren idR nicht unwe-
sentlich auch die private Lebensfithrung. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die mit dem
Beruf des Stpfl. zusammenhingende Gefihrdung nur abstrakter Natur und nicht
hinreichend konkret ist (BFH v. 29.3.1979 — IV R 103 /75, BStBI. 11 1979, 512, fiir
den Schutzhund einer Landirztin; v. 5.4.2006 — IX R 109/00, BStBl. IT 20006, 541,
fiir BaumaBnahmen am Wohnhaus eines Bankiers; s. auch BFH v. 9.8.1999 — VIII
B 38/99, BFH/NV 2000, 76 mwN). Da die Veranlassungsbeitrige nicht objektiv
trennbar sind, scheidet eine Aufteilung aus (ebenso BMF v. 6.7.2010 aaO Tz. 19).

Einstweilen frei. 74-75
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4. Unverzichtbare Aufwendungen fiir die Lebensfithrung

Ungeachtet ihres auslésenden Moments insgesamt nicht als BA bzw. WK ein-
zuordnen sind schliefflich die grds. nicht abziehbaren und nicht aufteilbaren un-
verzichtbaren Aufwendungen fir die Lebensfithrung, die nach Maligabe des
subjektiven Nettoprinzips dutch die Vorschriften tiber das stl. Existenzmini-
mum (Grundfreibetrag, § 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1) pauschal abgegolten sind.
Gleiches gilt nach Auffassung des BFH, wenn die Aufwendungen als SA (insbes.
gem. § 10) oder als agB (§§ 33 ff.) zu berticksichtigen sind. Derartige Aufwen-
dungen sind grds. dem Anwendungsbereich von § 4 Abs. 4, § 9 Abs. 1 entzogen,
um ecine doppelte Berticksichtigung zu vermeiden (BFH v. 21.9.2009 — GrS
1/06, BStBL. II 2010, 672 unter C.I1L.4.a; s. auch BMF v. 6.7.2010, BStBI. I 2010,
614 Tz. 4).

Die Begriindung des BFH ist, soweit sie sich auf die Berticksichtigung als SA oder agB

bezicht, nicht unproblematisch, weil der BA- bzw. WIKAbzug beiden Tatbestinden

systematlsch vorgeht (§ 2 Abs. 2, Abs. 4) und § 10 Abs. 1 und § 33 Abs. 2 Satz 2 ohne-
hin einem mehrfachen Ansatz entgegenstehen wiirden. Gemeint sein diirfte die Uber-
legung, dass die §§ 10 ff., §§ 33 ff. die dort genannten Aufwendungen typisierend einer
auch nur teilweisen Zuweisung zu den BA oder WK entzichen.
Insgesamt nicht trennbar sind diese Aufwendungen auch dann, wenn sie sich
theoretisch nach objektivierbaren Kiriterien aufteilen lieBen. Ob und inwieweit
etwa die burgerliche Kleidung, die Brille oder die Armbanduhr des Stpfl. zeit-
anteilig auch am betrieblichen Arbeitsplatz getragen wird, bleibt unberiicksich-
tigt.

BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 aaO unter C.111.4.a; zust. PEzzer, DStR 2010, 93 (95).
Gleichwohl kann berufsbedingter Mehraufwand, der in an sich untrennbarem
Zusammenhang mit der Lebensfithrung steht oder sonst mit Blick auf §§ 10 ff.,
§§ 33 ff. dem Anwendungsbereich von § 4 Abs. 4, § 9 Abs. 1 grundsitzlich ent-
zogen ist, im Einzelfall bei typisierender Betrachtung als BA oder WK abziehbar
sein; die Entscheidung hiertiber obliegt aber allein dem Gesetzgeber (so etwa —
nach BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 aaO unter C.I11.4.a — umgesetzt fiir Verpfle-
gungsmehraufwendungen, § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5, und fiir typische Berufsklei-
dung, § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6, sowie — jedenfalls nach BVerfG v. 9.12.2008 — 2
BvL 1/07 va., BFH/NV 2009, 338 unter C.II.4.a — auch fiir die Wege zwischen
Wohnung und Arbeitsstitte gem. §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4; ebenso GUNTHER,
EStB 2010, 151 [153]).

Beispiele:

fir unverzichtbaren Lebensfithrungsaufwand sind (nach BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06

2a0):

—  Abnschaffung medizinischer Hilfsmittel zur Behebung korperlicher Mingel, wie etwa eines
Horgerits (BFH v. 8.4.1954 — IV 345/53 U, BStBI. 111 1954, 174; v. 22.4.2003 — VI
B 275/00, BFH/NV 2003, 1052) oder einer Brille (BFH v. 23.10.1992 — VI R
31,92, BStBL 11 1993, 193; v. 20.7.2005 — VI R 50/03, BFH/NV 2005, 2185), und
zwat auch insoweit, als sie fir die berufliche Titigkeit benotigt werden;

- ine Anfwend, zur Forderung der Gesundbeit PrOVG v. 13.3.1894, PrOVGE 2,
45'5 vgl. auch BFH v. 11.3.2010 — VI R 7/08, BStBL. 11 2010, 763 zu Regenemuom—
kuren);

—  Awnschaffung biirgerlicher Kleidung BFH v. 6.7.1989 — IV R 91-92/87, BStBI. 11 1990, 49;
v. 18.4.1991 — IV R 13/90, BStBL. 11 1991, 751; v. 20.3.1992 — VI R 55/89, BStBI. 1T
1993, 192; v. 27.5.1994 — VI R 67/92, BStBL II 1995, 17), und zwar auch insoweit,

als sie den Umstinden nach ausschlieflich im Erwerbsleben getragen wetrden soll
und nur dort einem VerschleiB3 unterliegt (OFH v. 15.10.1948, RFHE 54, 270).
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» Nach Auffassung der Finanzverwaltung fallen in diesem Sinne unter die Kosten
der Lebensfihrung die Aufwendungen fiir Wohnung, Ernihrung, Kleidung, all-
gemeine Schulausbildung, Kindererzichung, personliche Bedirfnisse des tigli-
chen Lebens (zB Erhaltung der Gesundheit, Pflege, Hygieneartikel), Zeitung,
Rundfunk und fir den Besuch kultureller und sportlicher Veranstaltungen (BMF
v. 6.7.2010 22O Tz. 4).

> Ein engeres Verstandnis witd vereinzelt im Schrifttum vertreten. So will ALBERT
(FR 2010, 220 [224]) unter den Begriff des unverzichtbaren Lebensfihrungsauf-
wands lediglich solche Aufwendungen fassen, die zum Lebensunterhalt zwin-
gend notwendig sind; dies seien insbes. die Ausgaben fiir Essen und Trinken,
Kleidung und Wohnung. UE ist diese Auffassung indessen mit Blick auf den
Wortlaut von Nr. 1 Satz 1 abzulehnen.

> Zu eingelnen Fallgruppen nach Nr. 1 Satz 1 nicht abziehbaren Aufwands s. aus-
fihtl. Anm. 33 ff.

AuBlergewohnlich hoher Aufwand: Diese Aufwendungen sind uE selbst dann
nicht als BA oder WK abziehbar, wenn der estl. Grundfreibetrag (§ 32a Abs. 1
Satz 2 Nr. 1) zur Abgeltung der bei theoretischer Betrachtung auf den Beruf ent-
fallenden Mehrkosten erkennbar nicht austeicht (zB bei Personen des offent-
lichen Lebens mit auBlergewohnlich hohen Aufwendungen fiir Bekleidung und
duferes Erscheinungsbild; vgl. bereits BFH v. 6.7.1989 — IV R 91-92/87 2a0).

Einstweilen frei. 7779

IV. Wichtige Anwendungsfille

1. Arbeitsmittel

Gemil § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6 ist fir Aufwendungen fiir Arbeitsmittel, darunter
exemplarisch auch fir Aufwendungen fiir Werkzeuge und typische Berufsklei-
dung, der WKAbzug erdffnet (s. im Einzelnen §9 Anm. 530 ff.). Arbeitsmittel
sind Wirtschaftsgiiter, die unmittelbar zur Erledigung der dienstlichen Aufgaben
dienen (BFH v. 18.2.1977 — VI R 182/75, BStBL. 11 1977, 464; v. 30.6.2010 — VI
R 45/09, DB 2010, 2201). Ob das jeweilige WG als Arbeitsmittel anzusehen ist,
richtet sich nach dem Veranlassungszusammenhang, der seiner Anschaffung
und seiner anschlieBenden Nutzung zugrunde liegt. Wenn der berufliche Ver-
anlassungsbeitrag weit tiberwiegt und der Veranlassungsbezug zur privaten Le-
benssphire nur von untergeordneter Bedeutung ist, sind die Aufwendungen ins-
gesamt als WK abziehbar.

Die Moglichkeit zur privaten Mitbenutzung von Arbeitsmitteln ist un-
schidlich, wenn sie unbedeutend ist (s. Anm. 62). Dies ist der Fall, wenn die Pri-
vatnutzung einen Anteil von etwa einem Zehntel an der Gesamtnutzung nicht
bersteigt (vgl. BEH v. 19.2.2004 — VI R 135/01, BStBL. I 2004, 958, fiir einen
in der Privatwohnung des Stpfl. aufgestellten Personal-Computer).

Gleichfalls — und zwar in qualitativer Hinsicht — zu vernachldssigen ist die dem
Stpfl. erdffnete Gelegenheit zum Privatgebrauch von Arbeitsmitteln, auf die er
im Rahmen seiner beruflichen Titigkeit zwingend angewiesen ist, wie etwa von
Sportgeriten bei einem Berufssportler. Darauf, ob die fiir dieses Arbeitsmittel
getitigten Aufwendungen sich fiir andere Stpfl. typischerweise als Lebensfiih-
rungsaufwand darstellen wiirden, kommt es nicht an (vgl. BFH v. 21.9.2009 —
GtS 1/06, BStBL. II 2010, 672 unter C.II1.3.d, fir die Neuanschaffung von Ski
bei einem Berufsskilehrer; BFH v. 20.5.2010 — VI R 53/09, nv., fur die Anschaf-
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fung von Biichern bei einem Lehrer; BFH v. 30.6.2010 — VI R 45/09 aaO, fur
Fitterung und Pflege des Diensthunds bei einem Polizei-Hundefiithrer). Da der
Privatgebrauch uE bei wertender Betrachtung qualitativ geringftgig ist, ist auch
eine private Verwendung des Arbeitsmittels zu mehr als einem Zehntel der Ge-
samtnutzung noch unschidlich, solange sie nicht in einem unangemessenen Vet-
hiltnis zur beruflichen Verwendung des Gegenstands steht (s. Anm. 62 und —
zum umgekehrten Fall der qualitativ unwesentlichen beruflichen Veranlassung —
Anm. 72).

Ist die private Nutzung nach diesen Maf3stiben mehr als nur geringfiigig, erfolgt
nach BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (aaO) cine Aufteilung der Aufwendungen
im Verhiltnis des Privatgebrauchs zur Gesamtnutzung des Arbeitsmittels, und
zwar — je nach Sachgerechtigkeit — nach Zeitanteilen oder nach einem anderen
gecigneten Aufteilungsmalistab (s. Anm. 68).

Typische Gegenstinde der privaten Lebensfithrung sind keine Arbeitsmittel
in diesem Sinne. Dies betrifft auch Gerite der Unterhaltungselektronik wie etwa
Radio- und Fernsehgerite (s. dazu Anm. 92), die aufgrund eines allgemeinen Be-
dirfnisses nach Information und Zerstreuung am Arbeitsplatz aufgestellt wer-
den und daher wegen untrennbar privater Mitveranlassung auch nicht anteilig
zum WKAbzug fithren (ebenso ScumipT/DrEnseck XXIX. § 12 Rn. 25; aA
moglicherweise BFH v. 7.9.1989 — IV R 128/88, BStBI. II 1990, 19). Aus den
gleichen Griinden insgesamt nicht abziehbar sind zB — auch nach der durch
BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (2a0) eingeleiteten Rspr.-Anderung — Aufwen-
dungen fiir allgemeinbildende Literatur und fiir Tageszeitungen, da bei ihnen
nicht nach objektivierbaren Kiriterien bestimmt werden kann, in welchem Um-
fang sie zur Erlangung beruflicher und aullerberuflicher Informationen genutzt
werden (glA BMF v. 6.7.2010, BStBL. I 2010, 614 Tz. 4 und 17; s. auch
Anm. 46).
Vgl. BFH v. 30.6.1983 — IV R 2/81, BStBI. 11 1983, 715 (,,Frankfurter Allgemeine Zei-
tung®); v. 7.9.1989 — IV R 128 /88, BStBL. 1I 1990, 19 (Wochenzeitschriften ,,Der Spie-
gel“ und ,,Die Zeit®); v. 7.4.2005 — VI R 168/04, BEFH/NV 2005, 1300; anders noch
BFH v. 12.11.1982 — VI R 193/79, DB 1983, 372 (WKAbzug bei cinem Steuerberater
anerkannt fir das ,,Handelsblatt* als reine Wirtschaftszeitschrift ohne Sport- und Bor-
senteil). Siehe im Einzelnen § 9 Anm. 580.

Zum Begriff der typischen Berufskleidung s. § 9 Anm. 550 ff.

Werkzeuge sind Gerite zur Verrichtung handwerklicher Arbeiten (Handwerk-
zeuge, BFH v. 21.8.1995 — VI R 30/95, BStBL. 11 1995, 906). Die Aufwendun-
gen fir derartige Werkzeuge und vergleichbare Gegenstinde, die typischerweise
als Arbeitsmittel in Betracht kommen, sind ausnahmsweise aufzuteilen oder in
Ginze nicht abziehbar, wenn und soweit das Werkzeug nicht betrieblich be-
nutzt, sondern (mehr als nur geringfiigig) privat verwendet wird.

FEinstweilen frei.

2. Hiusliche Arbeitszimmer und Arbeitsflichen

Aufwendungen fiir hiusliche Arbeitszimmer einschlieSlich der Kosten ihrer
Ausstattung sind nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b grds. weder als BA noch (iber
§ 9 Abs. 5 Satz 1) als WK abzuziehen. Der Abzug ist (ausnahmsweise) moglich,
wenn das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der betrieblichen oder beruflichen T4-
tigkeit bildet (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2; s. im Einzelnen § 4 Anm. 1490 ff.)
oder wenn fiir die berufliche Titigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfigung
steht (BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, DStR 2010, 1563). Dies wirft die Fra-
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ge auf, inwieweit dem Stpfl. in diesen Fillen nach der durch BFH v. 21.9.2009 —
GrS 1/06 (BStBL. TT 2010, 672) eingeleiteten Rspr.-Anderung (s. Anm. 55 u. 60)
trotz einer privaten Mitbenutzung die Moglichkeit eines anteiligen BA- oder
WKAbzugs eroffnet ist.

Private Mitbenutzung: Die Rspr. des BFH ist bislang davon ausgegangen, dass
nur eine ausschliefliche oder nahezu ausschlieBliche Nutzung des Raums zu be-
trieblichen oder beruflichen Zwecken den fiir einen Abzug der Arbeitszimmer-
kosten erfordetlichen Veranlassungszusammenhang herstellt. Wurde das At-
beitszimmer mehr als nur unerheblich zu privaten Zwecken genutzt, war daher
ein (auch teilweiser) Abzug der Aufwendungen versagt. Diese Rechtsfolge ergab
sich sowohl aus dem Nr. 1 Satz 2 bislang entnommenen Aufteilungs- und Ab-
zugsverbot als auch aus der Erwigung, dass der Gesetzgeber den Abzug von Er-
werbsaufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer wegen der bestehenden
Berthrungspunkte zur privaten Lebensfiihrung des Stpfl. legitimerweise ein-
schrinken durfte.
BFH v. 4.6.2005 — VI B 35/04, BEH/NV 2005, 1549; v. 19.7.2005 — VI B 175,04,
BFH/NV 2005, 2000; v. 29.11.2006 — VI R 3,/04, BStBL. 11 2007, 308; zur Rechtslage
vor In-Kraft-Treten des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b mit Wirkung zum VZ 1996 vgl. zB
BFH v. 21.1.1966 — VI 92/64, BStBL IIT 1966, 219; v. 21.10.1988 — VI R 18/86,
BStBL 1T 1989, 356; v. 16.2.1990 — VI R 144/86, BEFH/NV 1990, 763; v. 27.5.1993 —
VI R 54/90, BFH/NV 1994, 18. — Eine nicht erwerbsbezogene Mitbenutzung war al-
lerdings dann unschidlich, wenn das Zimmer auch zu Ausbildungszwecken iSd. § 10
Abs. 1 Nr. 7 genutzt wurde (BFH v. 22.6.1990 — VI R 2/87, BStBL. II 1990, 901; v.
29.4.1992 — VIR 33/89, BFH/NV 1992, 733).
> Stellungnabme: UE lisst sich die noch in BFH v. 4.6.2005 — VI B 35/04 (aaO)
vertretene Auffassung nicht aufrechterhalten, die vom Stpfl. zu beeinflussenden
Angaben zum zeitlichen Umfang der beruflichen und der privaten Nutzung er-
moglichten allenfalls eine griffweise Schitzung und stiinden als objektiv nach-
prifbarer Aufteilungsmaf3stab nicht zur Verfigung (ebenso ScamipT/DRENSECK
XXIX. § 12 Rn. 5; aA GUNTHER, EStB 2010, 151 [153]). Die jeweiligen Veranlas-
sungsbeitrige sind nicht derart miteinander verwoben, dass eine Trennung und
damit eine Aufteilung der Aufwendungen willkiirlich erschiene. Thr steht auch
§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 nicht entgegen, da die Vorschrift den (auch teil-
weisen) Abzug lediglich daran kniipft, dass das Arbeitszimmer den Mittelpunkt
der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung des Stpfl. bildet — darauf,
dass die Berufstitigkeit auch ihrerseits den Schwerpunkt der Arbeitszimmernut-
zung darstellt, kommt es nach dem (insoweit eindeutigen) Gesetzeswortlaut
nicht an.

> Aufteilungsmafistab: Bei gemischter Nutzung des Arbeitszimmers durch den
gleichen Stpfl. kann die Aufteilung nach Zeitanteilen erfolgen. Nutzen mehrere
Personen das Arbeitszimmer abwechselnd gemeinsam, so kommt grds. — je nach
Sachgerechtigkeit im Einzelfall — eine Aufteilung nach Képfen oder nach dem
zeitlichen Nutzungsanteil in Betracht (vgl. BFH v. 23.9.2009 — IV R 21/08,
BStBL 1T 2010, 337). Der Anteil der Arbeitszimmeraufwendungen an den fixen
Kosten der gesamten Wohnung des Stpfl. wiederum lisst sich durch eine Auftei-
lung nach dem Verhiltnis der Flichen zueinander ermitteln (vgl. BEFH v. 22.11.
2006 — X R 1/05, BStBL II 2007, 304; s. Anm. 68).

Arbeitsbereiche in Wohnriaumen sind keine Arbeitszimmer. Die auf sie (fla-
chen-)anteilig entfallenden Wohnungsaufwendungen sind von der Rspr. bislang
mit der Erwigung nicht zum BA- oder WKAbzug zugelassen worden, dass nach
der Lebenserfahrung von einer schidlichen privaten Mitbenutzung auszugehen
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ist, wenn es an der klaren Abgrenzung des Arbeitszimmers vom privaten Wohn-
bereich fehlt. Hiervon betroffen waren neben kleinen Arbeitsecken in Wohnriu-
men und nur durch Raumteiler abgetrennten Arbeitsflichen gleichermal3en auch
Arbeitsbereiche auf Treppenabsitzen und Emporen und sogar selbstindige be-
ruflich genutzte Riume, wenn sie den Durchgang in Zimmer des privaten
Wohnbereichs erméglichten oder zu diesem Bereich tiber keinen Ttrabschluss
verfligten.
BFH v. 6.12.1991 — VI R 101/87, BStBL 11 1992, 304; v. 6.12.1991 — VI R 110,90,
BFH/NV 1992, 380; v. 6.2.1992 — IV R 85/90, BStBL. 11 1992, 528; v. 19.5.1995 — V1
R 3/95, BFH/NV 1995, 880; v. 16.8.2005 — VI B 8/05, BFH/NV 2005, 20006; v.
29.11.2006 — VIR 3/04 2a0O.
» Stellungnabme: Hier wird uE kiinftig zu differenzieren sein:

> Schlichte offene Arbeitsecken, die sich rdumlich nicht hinreichend gegeniiber dem
tbrigen Wohnbereich abgrenzen lassen, berechtigen nicht zum BA- oder
WIKAbzug. Die Uberginge zwischen der durch Schreibtisch und Regale be-
legten Teilfliche und den tibrigen Wohnflichen sind deratt flieBend, dass eine
Aufteilung nach objektivierbaren und nachprifbaren Kriterien nicht in Be-
tracht kommt. Dabei kommt hinzu, dass die raumliche Belegenheit der einzel-
nen Arbeitsmobel (etwa des Schreibtischs) idR fliichtig ist und vom Stpfl. je-
derzeit verindert werden kann. Dies gilt uE auch, wenn lediglich Mébel als
Raumteiler zur Abtrennung der Arbeitsfliche verwendet werden.

> Flir riumlich danerbaft abgetrennte Arbeitsbereiche, insbesondere wenn sie sich in
sepatraten, aber offenen Durchgangszimmern, aber auch auf Emporen und
Galerien befinden, wird die bisherige Rspr. mit Blick auf BFH v. 21.9.2009 —
GtS 1/06 (aaO) zu tberdenken und dem Stpfl. — sofern (in entsprechender
Anwendung) die tibrigen Voraussetzungen des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2
vorliegen (Gleiches gilt nach BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09 aaO, sofern
kein anderer betrieblicher Arbeitsplatz zur Verfiigung steht) — ein flichen-
anteiliger BA- oder WKAbzug zu ermoglichen sein.
Vgl. auch Scumipt/Drenseck XXIX. § 12 Ra. 5, der allerdings — uE zu weitgehend —
generell die Abzichbarkeit der Kosten fur Arbeitsecken bejaht.
Aufwendungen fiir die Ausschmiickung des Arbeitsbereichs mit Einrich-
tungsgegenstinden, die fiir die Ausstattung eines beruflich genutzten Raums un-
typisch sind und keinen Charakter als Gebrauchsgegenstinde aufweisen (zB
Kunstgegenstinde), berithren regelmifig derart die allgemeine Lebensfithrung
des Stpfl., dass Nr. 1 Satz 2 ihrer Abziehbarkeit als BA oder WK entgegensteht
(BFH v. 30.10.1990 — VIII R 42/87, BStBI. 11 1991, 340; v. 14.5.1991 — VI R
119/88, BStBL IT 1991, 837; v. 12.3.1993 — VI R 92/92, BStBL. II 1993, 500).
Daran hat sich uE — weil private und berufliche Veranlassung untrennbar inei-
nander greifen — auch durch BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (aaO) nichts gein-
dert (aA offenbar Streck, NJW 2010, 890).

83—84 Einstweilen frei.

85 3. Reisen

Die fixen Kosten (insbes. der Aufwand fur die An- und Abreise) gemischt ver-
anlasster Reisen sind nach der durch BFH v. 21.9.2009 — GrS 1,/06 (BStBI. 1T
2010, 672) gednderten Rspr. grds. im Verhiltnis der erwerbsbedingten und der
privaten Veranlassungsbeitrige zueinander aufzuteilen.

Nach der bisherigen Rechtsprechung war es wegen der inzwischen aufgege-
benen Lehre vom Aufteilungs- und Abzugsverbot (s. Anm. 55) lediglich mog-
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lich, entweder zu einem Vollabzug aller Kosten zu gelangen oder aber den Ab-
zug mit Blick auf Nr. 1 Satz 2 insgesamt zu versagen (Alles-oder-Nichts-Prin-
zip). Vor diesem Hintergrund war zunichst in einem ersten Schritt danach zu
differenzieren, ob der Reise offensichtlich ein unmittelbarer beruflicher (betrieb-
licher) Anlass zugrunde lag; dann stand der Vollabzug offen, sofern die Verfol-
gung privater Reiseinteressen nicht den Schwerpunkt der Reise bildete. War ein
unmittelbarer beruflicher oder betrieblicher Anlass fir die Reise nicht gegeben,
so war in einem zweiten Schritt zu priifen, ob jedenfalls die berufliche Veranlas-
sung bei weitem tiberwog; dann waren die Kosten abzichbar, wenn die Befriedi-
gung privater Interessen wie zB Erholung, Bildung und Erweiterung des all-
gemeinen Gesichtskreises nicht ins Gewicht fiel und nur von untergeordneter
Bedeutung war. In anderen Fillen war der Abzug der Aufwendungen insgesamt
nicht moglich.
Frither stRspr.; vgl. zuletzt BEH v. 19.12.2005 — VI R 88/02, BEFH/NV 2006, 730; v.
22.6.2006 — VI R 61,/02, BStBL. 1I 20006, 782; v. 11.1.2007 — VI R 8,/05, BStBL. 11 2007,
457; v. 15.3.2007 — VI R 61/04, BEH/NV 2007, 1132; v. 22.7.2008 — VI R 2/07,
BFH/NV 2008, 1837.
> Beispiele fiir einen unmittelbaren erwerbsbezogenen Anlass waren etwa die Organisati-
on und Durchfithrung der Reise als Dienstaufgabe eines ArbN, das Aufsuchen
eines Geschiftsfreunds, das Halten eines Vortrags auf einem Fachkongress oder
die Durchfithrung eines Forschungsauftrags. Erforderlich war ein enger und
konkreter Bezug zur beruflichen Titigkeit; die Reise musste durch besondere be-
rufliche Belange sowie die spezielle Titigkeit des Stpfl. veranlasst sein (s. im Ein-
zelnen BFH v. 27.8.2002 — VI R 22/01, BStBI. II 2003, 369 mwN; v. 6.5.2002 —
VI B 34/00, BEFH/NV 2002, 1030; v. 19.12.2005 — VI R 63/01, BFH/NV 2006,
728). Dies war insbes. bei Auslandsgruppenreisen zu Informations- und Studien-
zwecken zu verneinen (BFH v. 27.11.1978 — GtS 8/77, BStBL. 11 1979, 213).

Die gednderte BFH-Rechtsprechung (BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 aaO) er-
fordert uE — zu beachten ist: allein fiir die fixen Kosten der Reise — folgende
Prifungsreihenfolge:

» Liegt der Reise ein unmittelbarer beruflicher (betrieblicher) Anlass zugrunde (zu Beispie-
len fur einen solchen Anlass s.0.), so liegt das auslésende Moment regelmiBig al-
lein in der Erwerbssphire des Stpfl. Die Kosten sind voll abziehbar. Da es sich
um einen (fremdbestimmten) Pflichttermin handelt, ist dabei grds. auch zu ver-
nachldssigen, inwieweit der zeitlich vorangehende oder nachfolgende Aufenthalt
am Reiseort (oder in dessen Nihe) privaten Belangen dient, etwa weil der Stpfl.
die ihm durch die Dienstreise verschaffte Gelegenheit zum Besuch von Angeho-
rigen oder Bekannten oder zu einem Kurzurlaub wahrnimmt (BFH v. 21.9.2009
— G1S 1/06 2aO unter C.II1.4.e: Fall des Absehens von der Aufteilung wegen
Geringfiigigkeit; ebenso BMF v. 6.7.2010, BStBL. I 2010, 614 Tz. 12; Z1MMERs,
GStB 2010, 104 [108]; abl. P. Fiscuer, NWB 2010, 412 [417, 420]; s. auch
Anm. 62).
Gleichfalls keine Aufteilung zicht es nach sich, wenn der Stpfl. einem privaten Bekann-
ten anldsslich einer dienstlichen Reise cine kostenlose Mitfahrgelegenheit zur Ver-
fiigung stellt, soweit dadurch keine Mehrkosten entstehen (s. Anm. 68; glA ScamipT/
Drenseck XXIX. § 12 Rn. 11).
> Selbstandige: Die Moglichkeit zum vollstindigen Abzug der Aufwendungen bei
Geschiftsreisen mit unmittelbarem betrieblichen Anlass besteht auch fiir die
Pflichttermine selbstindiger Unternehmer (ebenso BMF v. 6.7.2010, BStBI. 1
2010, 614 Tz. 12; ScumipT/DRrENsEck XXIX. § 12 Rn. 7). Problematisch
kann der Nachweis der Fremdbestimmtheit allerdings bei Einzelunterneh-
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mern oder Gesellschafter-Geschiftsfithrern sein, sofern der Anlass der Reise
nicht durch dullere Notwendigkeiten wie zB konkrete Terminvorgaben der
Geschiftspartner des Stpfl. vorgegeben ist (ZmmMers, GStB 2010, 104 [108]).

> Auf das zeitliche Verhdltnis kommt es uE allerdings dann an, wenn der Stpfl. ge-
rade wegen des durch sie ermoglichten Privataufenthalts ein besonderes Inte-
resse an der Durchfithrung der Dienst- oder Geschiftsreise hat (ebenso
ScumipT/DrENsEck XXIX. § 12 Rn. 7), oder wenn allgemein der Erholungs-
urlaub im Verhiltnis zum dienstlichen oder geschiftlichen Pflichttermin ein
unangemessenes Gewicht erlangt. Bei diesen Gegebenheiten sind die Auf-
wendungen aufzuteilen.
Ein solcher Fall von Unangemessenheit liegt offensichtlich vor im Beispielsfall nach
BMEF v. 6.7.2010 (aaO Tz. 15), dass cin niedergelassener Arzt als Mitveranstalter zu ei-
nem Fachkongress in London reist, der ganztigig von Dienstag bis Donnerstag statt-
findet (drei Tage), zum Tagungsort jedoch bereits Samstagftith an- und von dort Sonn-
tagabend nach Hause zuriickreist (Gesamtaufenthalt: acht bis neun Tage); hier will
BMF v. 6.7.2010 22O die Kosten fir die Hin- und Ruckreise (uE unzutr.) vollstindig
dem betrieblichen Bereich zurechnen (aA Warnke, EStB 2010, 377 [380]). Vgl. auch
die Beispielsfille bei Ausert (FR 2010, 220 [224]), Korse (BBK 2010, 203 [207]) und
NEeuranG/Scamip (StB 2010, 151 [153]).
> [ehit es an einem unmittelbaren beruflichen oder betrieblichen Anlass und ist die Reise
gemischt veranlasst, so ist in einem weiteren Schritt zu priifen, ob die (fixen)
Kosten jedenfalls teilweise zum Abzug gebracht werden kénnen (vgl. BFH v.
21.4.1010 = VIR 5/07, BStBI. IT 2010, 687). Dies ist idR nur dann nicht der Fall,
wenn die erwerbsgeleiteten und die privaten Veranlassungsbeitrige derart mit-
einander verwoben sind, dass eine Trennung der Aufwendungen nach objekti-
vierbaren Kriterien nicht moglich ist.

> Sind einzelne Reiseabschnitte bgw. Reisebestandteile unterschiedlich beruflich (be-
trieblich) oder privat veranlasst, so sind die entsprechenden Veranlassungs-
beitrige objektiv trennbar (BFH v. 21.4.2010 — VI R 5/07 2aO). Folge dessen
ist regelmiBig die Aufteilung und der anteilige Abzug der durch den berufli-
chen bzw. betrieblichen Teilbeitrag ausgelosten Aufwendungen. Dabei
kommt es — entgegen der bisherigen Rspr. — weder darauf an, ob die berufli-
che Veranlassung bei weitem iiberwiegt oder die Befriedigung privater Inte-
ressen wie zB Erholung, Bildung und Erweiterung des allgemeinen Gesichts-
kreises von untergeordneter Bedeutung ist. Lediglich wenn weniger als ein
Zehntel der Reisezeit auf private Belange entfillt, ist ein Vollabzug simtlicher
Aufwendungen méglich (s. Anm. 62).

— Als Aufteilungsmafistab kommt in erster Linie das Verhiltnis der beruflichen
und privaten Zeitanteile der Reise in Betracht, sofern nicht das unter-
schiedliche Gewicht der verschiedenen Veranlassungsbeitrige im Einzelfall
die Wahl eines anderen Aufteilungsmal3stabs oder die Abstandnahme von
einer Aufteilung erfordert (BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 aaO unter
C.IIL4.e). Bei der Bemessung der Zeitanteile sind der An- und der Abreise-
tag jedoch nur zu bertcksichtigen, wenn diese Tage zumindest teilweise fir
private bzw. fir berufliche Unternehmungen zur Verfiigung standen; an-
sonsten sind diese Tage bei der Aufteilung neutral zu behandeln (BFH v.
21.4.2010 — VIR 5/07 aa0).

— Auslandsgruppenreisen: Wie BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (aaO unter
C.III1.4.e) betont, hilt die Rspr. an den fir Auslandsgruppenteisen ent-
wickelten Abgrenzungskriterien (vgl. BFH v. 27.11.1978 — GrS 8/77,
BStBL 1T 1979, 213 unter C.IL1.) weiterhin grds. fest, wenn auch mit der
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Mafgabe, dass die Indizien keine Gesamtwiirdigung im Einzelfall ersetzen
und nicht schematisch gepriift und wie rechtl. Tatbestandsmerkmale ver-
selbstindigt werden diirfen. Fir eine berufliche Veranlassung ist daher ne-
ben einer fachlichen Organisation vor allem malgebend, dass das Pro-
gramm auf die besonderen beruflichen Bedirfnisse der Teilnehmer
zugeschnitten und der Teilnehmerkreis im Wesentlichen gleichartig (ho-
mogen) ist (BFH v. 21.4.2010 — VI R 5/07 aa0O). UE sind die Kriterien
kinftig nicht mehr allein zu dem Zweck heranzuzichen, feststellen zu kon-
nen, inwieweit bezogen auf den Gesamtcharakter der Reise die berufliche
Veranlassung bei weitem tiberwiegt, sondern spielen vor allem auch eine
Rolle bei der konkreten Ermittlung des Umfangs der beruflichen (betriebli-
chen) Reiseabschnitte im Rahmen der Aufteilung (vgl. hierzu ausfiihtl.
NEeuranG/Scumip, StB 2010, 151 [154]).

— Mehrkosten: Darauf, ob die mit Belangen der Lebensfiihrung ausgefiillten
Zeitabschnitte der Reise zu Mehrkosten gegentiber einer — fiktiv angenom-
menen — allein aus erwerbsbezogenem Anlass durchgefiihrten Reise ge-
fihrt haben, kommt es im Rahmen der wechselseitigen Gewichtung der
Veranlassungsbeitrige mit dem daraus folgenden Gebot zur Aufteilung
nicht an.

Ebenso Scamipt/Drenseck XXIX. § 12 Rn. 11. Etwas anderes ergibt sich
— entgegen FG Koln v. 29.8.2007 (EFG 2009, 391, rkr.) — nicht aus der Er-
wigung des BFH v. 1.12.2005 — IV R 26/04 (BStBL. 11 20006, 182), det-
zufolge ein fiir privat veranlasste Aufwendungen bestehendes Abzugsver-
bot die betriebliche Veranlassung von Reiseaufwendungen auch dann
unberiihrt lisst, wenn durch die private Mitveranlassung erhebliche Meht-
kosten ausgelost werden. Im Fall des BFH v. 1.12.2005 — IV R 26/04
(aa0) ging es um Zwangsaufwand in Form von Mehrkosten, die durch ein
unvorhergesehenes Ereignis (Unfall) zusitzlich zu den ibrigen Unfallkos-
ten ausgelost worden waren. Nur fiir diese (zusitzlichen) Mehrkosten hatte
sich der private Veranlassungsbeitrag aus einer personlichen Gefilligkeit
ergeben, die bei einem planmaBigen Verlauf der Geschiftsreise nicht ins
Gewicht gefallen wire; dies rechtfertigte es, zwar die Mehrkosten der Pri-
vatsphire zuzurechnen, die tibrigen Unfallkosten jedoch von dem gering-
fugigen Gefilligkeitsmoment unberiithrt zu lassen (s. Anm. 63). Der Fall ei-
ner mehr als unerheblich gemischt veranlassten Reise ist damit in keiner
Hinsicht vergleichbar. Keinesfalls kann daher aus BFH v. 1.12.2005 — IV
R 26/04 (2aO) der Rechtssatz entnommen werden, ,,dass eine private Mit-
veranlassung, die sich kostenmifig nicht auswirkt, von untergeordneter
Bedeutung ist und die betriebliche bzw. berufliche Veranlassung der Auf-
wendungen nicht beeintrichtigt (so aber Bozza-Boppen, EFG 2009,
394).
> Fine unbedentende private Mitveranlassung steht dem vollstindigen Abzug von BA
oder WK nicht entgegen. Ob dies der Fall ist, kann sich etwa — je nach den
insgesamt zu wiirdigenden Umstinden des Einzelfalls — aus der Art der dar-
gebotenen Informationen, den (anderen) Teilnehmern der Reise, der Reise-
route und dem Charakter der aufgesuchten Orte als beliebte Ziele des Touris-
mus, aus der fachlichen Organisation, der Gestaltung der Wochenenden und
Feiertage und aus der Art des benutzten Beférderungsmittels ergeben.
So BFH v. 9.3.2010 — VIII R 32/07 (BFH/NV 2010, 1330), dort zutreffend bejaht fur

die Teilnahme an Delegationsteisen mit hochgestellten Politikern mit dem Ziel der An-
bahnung von Wirtschaftskontakten und unter Einschluss der Teilnahme des Ehegat-
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ten, sofern dies bei ,,internationalen Treffen auf hochster Ebene® den ,,protokollari-
schen Erfordernissen entspricht.

> Fllt (umgekebrt) der berufliche Veranlassungsbeitrag nicht ins Gewicht, weil er sich bei
wertender Betrachtung als geringfligig erweist oder in zeitlicher Hinsicht von
vollig untergeordneter Bedeutung ist, so sind die Aufwendungen nicht auf-
zuteilen, sondern insgesamt nicht als BA oder WK abziehbar. Dies ist etwa
der Fall, wenn der Stpfl. die sich anlésslich seines privaten Erholungsurlaubs
bietende Gelegenheit zum Besuch eines Geschiftspartners nutzt (glA ALBERT,
IR 2010, 220 [224]). Abziehbar sind allein die durch den Besuch verursachten
Mehrkosten (ebenso BMF v. 6.7.2010, BStBL. I 2010, 614 Tz. 11; Scumipt/
Drenseck XXIX. § 12 Rn. 11;s. Anm. 72).

> Liegt der Reise eine beruflich/private Doppelmotivation zugrunde und sind die Ver-
anlassungsbeitrige damit nicht objektiv trennbar, dann sind die Aufwendun-
gen weder aufteilbar noch anteilig abziehbar (s. Anm. 73). Dies gilt etwa fur
touristische Bildungsreisen, auch wenn sie von Lehrkriften in Gegenden un-
ternommen werden, die einen Bezug zum unterrichteten Fachgebiet aufwei-
sen (vgl. Scamipt/DRENsEck XXIX. § 12 Rn. 12; Kemrermann, FR 2010,
233 [234]; Korsg, BBK 2010, 203 [206]; s. auch FG Minster v. 27.8.2010 — 4
K 3175/08 E, nv., rkr.). Gleiches ist nach BFH v. 5.2.2010 — IV B 57,/09
(BFH/NV 2010, 880) der Fall, wenn kein Zeitabschnitt einer Reise allein
oder mehr als nur unerheblich den bettieblichen Interessen des Stpfl. gedient
hat (ebenso Zmmmers, GStB 2010, 104 [108 £.]).

» Vorab aus der Betrachtung auszuscheiden sind in jedem Fall die unmittelbar der Er-
werbssphire oder der Privatsphite zuzuordnenden und allein durch den jeweili-
gen Veranlassungsbeitrag ausgelosten Kosten, etwa durch zusitzliche Hotel-
ibernachtungen oder Umwegfahrten (BFH v. 21.4.2010 — VI R 5/07, BStBI. IT
2010, 687; BMF v. 6.7.2010 aaO Tz. 11; NeuranG/Scumip, StB 2010, 151 [152];
s. Anm. 60).

Zu Sprachreisen s. Anm. 88.

86—87 Einstweilen frei.

88 4. Sprachkurse

Aufwendungen fiir Fremdsprachenunterricht sind als Fortbildungskosten und
damit als WK oder BA abziehbar, wenn ein konkreter Zusammenhang mit der
Berufstitigkeit besteht (s. auch § 9 Anm. 252). Ist dies der Fall, so kommt dem
Umstand, dass die Fremdsprachenkenntnisse regelmiflig auch die private Le-
bensfiihrung beriihren (etwa weil sie im Rahmen eines Erholungsutlaubs oder —
bei einer angestrebten Berufsstitigkeit im Ausland — sogar im privaten Alltag
eingesetzt werden konnen), typisierend nur untergeordnete Bedeutung zu. Far
die Feststellung des Veranlassungszusammenhangs bedarf es der Wiirdigung al-
ler Umstinde des Einzelfalls.

Vel. BFH v. 10.4.2002 — VI R 46,/01, BStBL. 11 2002, 579; v. 13.6.2002 — VI R 168,00,

BStBI. 11 2003, 765.
Die fachbezogene Vertiefung bereits vorhandener Fremdsprachenkenntnisse
(fachspezifische Sprachfortbildung, zB Wirtschaftsenglisch) ist uE regelmifig
als beruflich bzw. betrieblich veranlasst anzusehen, da sie belegt, dass der
Sprachkurs auf die besonderen beruflichen oder betrieblichen Interessen des
Stpfl. zugeschnitten ist.

BFH v. 13.6.2002 — VI R 168/00 2aO. Deshalb kénnen auch die in einer Fremdspra-
che vermittelten fachspezifischen Informationen etwa in Form wirtschaftswissen-
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schaftlicher Vorlesungen der Erweiterung der Sprachkompetenz férderlich und damit
beruflich veranlasst sein (vgl. BFH v. 10.4.2008 — VI R 13/07, BEFH/NV 2008, 1356).
Grundkenntnisse: Auch Aufwendungen zum Erwerb von Grundkenntnissen
in einer Fremdsprache kénnen nach neuerer Rspr. des BFH als WK oder BA an-
zuerkennen sein. Der berufsbezogene Veranlassungszusammenhang kann bejaht
werden, wenn der Stpfl. bereits fiir die nichste Stufe seines beruflichen Fort-
kommens Kenntnisse einer bestimmten Fremdsprache benoétigt, ohne dass es
darauf ankime, ob es sich um eine gingige oder um eine weniger gebriuchliche
Fremdsprache handelt. Es gentigt, dass die angestrebte berufliche Titigkeit ent-
weder qualifizierte Fremdsprachenkenntnisse erfordert und der Erwerb von
Grundkenntnissen die Vorstufe zum FErwerb qualifizierter Fremdsprachen-
kenntnisse darstellt, oder dass fiir die angestrebte berufliche Titigkeit bereits
Grundkenntnisse der betreffenden Fremdsprache ausreichen.
BFH v. 10.4.2002 — VI R 46,/01 2aO. Anders noch die frithere Rspr. (zB BFH v. 24.4.
1992 — VI R 141/89, BStBL 11 1992, 666; v. 22.7.1993 — VI R 103/92, BStBL. 11 1993,
787;v.26.11.1993 — VI R 67/91, BStBL. 11 1994, 248), die das Erlernen der Grundziige
ciner gingigen Fremdsprache grds. vorrangig als personliche Bereicherung und Erwei-
terung der Bildung und damit als Lebensfithrungsaufwand eingeordnet hatte.
Bei Sprachreisen in das Ausland (Gleiches gilt generell bei auswirtigen
Sprachkursen, die nicht am Wohnort des Stpfl. stattfinden) sind die Kursgebiih-
ren vorab auszuscheiden; ihre Abziehbarkeit richtet sich allein nach dem Bezug
des Sprachunterrichts zur Berufstitigkeit. Hinsichtlich der mit dem Kurs einher-
gehenden Reiseaufwendungen kann nach neuerer Rspr. nicht mehr typisierend
unterstellt werden, dass der Kurs wegen der jeder Auslandsreise innewohnenden
touristischen Elemente eher Berithrungspunkte zur privaten Lebensfihrung auf-
weist als ein Inlandssprachkurs. Da eine Sprache zudem idR in dem Land effi-
zienter zu erlernen ist, in dem sie auch gesprochen wird, kann der Abzug der
mit dem Besuch eines Fremdsprachenlehrgangs verbundenen Reisekosten nicht
allein deshalb versagt werden, weil der Sprachkurs im Ausland stattgefunden hat.
So (unter Berufung auf Art. 59 EGV [jetzt Art. 66 AEUV] und auf EuGH v. 28.10.
1999 — C-55/98 [Vestergaard], DStRE 2000, 114) BFH v. 13.6.2002 — VI R 168/00
220; v. 19.12.2005 — VI R 88,02, BEH/NV 2006, 730; v. 14.4.2005 — VI R 6,03,
122/01, BFH/NV 2005, 1544, jeweils fir Sprachreisen in das EU-Ausland. BMF v.
26.9.2003 (BStBL 12003, 447) folgt der BEH-Rspr. und erweitert sie auf die Nicht-EU-
Staaten Island, Norwegen, Liechtenstein und die Schweiz. — UE ist fiir Sprachreisen ge-
nerell und damit auch in anderen Lindern eine Gesamtwiirdigung der Umstinde des
Einzelfalls vorzunchmen, wobei es bei Fernteisen durchaus eine Rolle spielen kann, ob
die Kenntnisse mit geringerem finanziellen und zeitlichen Aufwand auch in einem eu-
ropdischen Land gleicher Sprache hitten erworben werden kénnen. Vgl auch FG
Rhld.-Pf. v. 23.9.2009 (DStRE 2010, 527, rkr.), das fiir einen Spanisch-Sprachkurs in
Mexiko wegen der konkreten Umstinde des Einzelfalls die Abzichbarkeit zutreffend
bejaht hat.
» Die berufliche Veranlassung kann zB darin liegen, dass ein Auslandssprachlehr-
gang fir ein Fremdsprachenstudium faktisch unabdingbar ist, wenn der Stpfl.
das Examen erfolgreich bestehen will (BFH v. 19.12.2005 — VI R 65/04, BFH/
NV 2000, 1075).

» Touristische Belange: Fine umfassende Prifung, ob die Sprachreise insgesamt
beruflich veranlasst ist oder ob sie zu einem nicht geringen Teil auch zur Erho-
lung, zum Urlaub oder allgemein zur Befriedigung eines touristischen Reisebe-
dirfnisses oder der Erweiterung des Bildungshorizonts dient — und damit im
Zusammenhang mit privaten Belangen der Lebensfthrung steht —, ertibrigt sich
dadurch jedoch nicht. Hierfir sind, wie BFH v. 13.6.2002 — VI R 168/00 (aaO)
ausdriicklich herausstellt, die von der langjihrigen BFH-Rspr. (s. insbes. BFH v.
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31.7.1980 — IV R 153/79, BStBL II 1980, 746) entwickelten Beurteilungskrite-
rien weiterhin heranzuziehen. Dem vollstindigen Abzug der Reisekosten kann
daher ua. der zeitliche Umfang und die touristische Gestaltung der unterrichts-
freien Zeiten, die touristische Gestaltung friherer Jahresutlaube des Stpfl. sowie
(im Einzelfall) die touristische Attraktivitit des Kursorts und der Kurszeit und
uE auch ein unangemessenes Verhiltnis der Reisekosten zu den reinen Kurs-
gebtihren und dem mit dem Kurs konkret vermittelten beruflichen Nutzen ent-
gegenstehen.
Vel. zB BFH v. 19.5.2004 — VI B 101/02, DStRE 2004, 933; v. 15.3.2007 — VI R
61/04, BEH/NV 2007, 1132; FG Ba.-Wiirtt. v. 17.6.2009, EFG 2010, 1100, nrkr., Rev.
Az. BFH VIR 12/10 (jeweils fiir einen Sprachurlaub in Stidafrika). Ggf. sind die durch
den Erholungsurlaub veranlassten Aufwendungen auszuscheiden und die einheitlich
anfallenden Kosten fiir die Hin- und Riickreise aufzuteilen (s. Anm. 85; ebenso OFFER-
taus, DSR 2005, 446 [450]).
Dient der Sprachkurs der erstmaligen Berufsausbildung (oder findet er im
Rahmen eines Erststudiums statt), ist seit dem VZ 2004 das Abzugsverbot der
Nr. 5 zu beachten (s. Anm. 171 ff.).

Deutschkurse von Ausliandern sind mit dem Etlernen einer im privaten Um-
feld des Stpfl. tblicherweise nicht gesprochenen Fremdsprache nicht gleich-
zusetzen. Sie berithren idR die Sphire der privaten Lebensfiihrung in einem sol-
chen AusmaB, dass ein BA- oder WKAbzug insgesamt ausscheidet. Die
erlernten Grundkenntnisse der deutschen Sprache dienen notwendigerweise der
Kommunikation im tdglichen Leben und erleichtern in erheblicher Weise die Le-
bensfiihrung in Deutschland, da sie erst die soziale Integration im privaten All-
tag gewihrleisten. Der damit verbundene private Nutzen wird durch den er-
kennbaren beruflichen Bezug, dass nur bei ausreichenden Sprachkenntnissen
eine Anstellung in einem Ausbildungsberuf zu erlangen ist, nicht iiberlagert.
BFH v. 15.3.2007 — VI R 14/04, BStBL. 11 2007, 814; v. 5.7.2007 — VI R 72/06, BFH/
NV 2007, 2096; zust. Scamipt/Drenseck XXIX. § 12 Rn. 25; aA Beiser, DB 2007,
1720. UE scheidet auch kiinftig eine Aufteilung der Aufwendungen mangels Trennbar-
keit der Veranlassungsbeitrige nach objektivierbaren Kriterien aus (ebenso BMF v.
6.7.2010, BStBL I 2010, 614 Tz. 19). Ein vollstindiger Abzug ist aber denkbar, wenn
der Kurs allein dem Erwerb eines berufsbezogenen Spezialwortschatzes dient.

Einstweilen frei.

5. Betriebliche und berufliche Veranstaltungen, Feiern, Bewirtungen

Als erstes Indiz fiir die berufliche oder private Veranlassung von Aufwendungen
im Zusammenhang mit der Ausrichtung von Veranstaltungen ist nach stRspr.
des BFH der Anlass der Veranstaltung heranzuzichen. Im Rahmen einer Ge-
samtwurdigung sind daneben auch die anderen Umstinde des Einzelfalls in die
Beurteilung einzubeziehen, ob und ggf. inwieweit die Aufwendungen fiir die Be-
wirtung Dritter ihr auslosendes Moment in der Erwerbs- oder in der Lebens-
sphire des Stpfl. haben.
So zuletzt BFH v. 11.1.2007 — VI R 52/03, BStBL. 11 2007, 317; v. 1.2.2007 — VI R
25,03, BStBL. 11 2007, 459; v. 24.5.2007 — VI R 78,/04, BStBL. II 2007, 721; v. 19.6.2008
— VIR 33/07, BStBL II 2009, 11. — In friheren Entscheidungen hatte die Rspr. in dem
Anlass der Veranstaltung allerdings noch das idR allein ausschlaggebende Indiz fir die
Zuordnung gesehen (vgl. zB BFH v. 4.12.1992 — VI R 59/92, BStBL. 11 1993, 350; v.
15.7.1994 — VI R 70/93, BStBL. 11 1994, 896).
Insgesamt zu wiirdigende Kriterien fur die Zuordnung der Aufwendungen
zum beruflichen oder privaten Bereich sind nach neuerer Rspr. des BFH ua.,,
wer als Gastgeber auftritt, wer die Gisteliste bestimmt und ob es sich bei den
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Gisten um Kollegen, Geschiftsfreunde oder Mitarbeiter des Stpfl. oder seines
ArbG, um Angehérige des 6ffentlichen Lebens, der Presse, um Verbandsvertre-
ter oder um private Bekannte oder Angehoérige des Stpfl. handelt. Zu bertick-
sichtigen ist auBerdem, an welchem Ort die Veranstaltung stattfindet und ob das
Fest den Charakter einer privaten Feier aufweist oder ob das nicht der Fall ist.
Der Anlass der Feier ist dabei zwar ein erhebliches Indiz, aber nicht das allein
entscheidende Kiriterium fiir die Beurteilung des maf3geblichen Veranlassungs-
zusammenhangs.
So — jeweils zu Empfingen — BFH v. 11.1.2007 — VI R 52/03 220 (Kommandoiiber-
gabe cines in den Ruhestand tretenden Generals); v. 10.7.2008 — VI R 26/07, BEFH/
NV 2008, 1831 (Antrittsvorlesung eines zum Ordinarius ernannten Chefarztes); v.
26.1.2010 — VI B 95/09, BFH/NV 2010, 875 (inoffizielle Verabschiedung eines Ober-
arztes in den Ruhestand); ebenso OrreruaUs, DStR 2005, 446 (448). Anders zB noch
BFH v. 4.12.1992 — VI R 59/92 aaO (Amtsiibergabe und Beforderung cines Amts-
gerichtsdirektors).
» Geburistage oder Dienstjubilden missen als herausgehobene personliche Ereignis-
se idR der privaten Sphire des Stpfl. zugerechnet werden. Bewirtungsaufwen-
dungen, die im Zusammenhang mit einem solchen Ereignis anfallen, sind da-
nach regelmiBig auch durch die gesellschaftliche oder wirtschaftliche Stellung
des Stpfl. veranlasst (Nr. 1 Satz 2) und daher nicht als BA oder WK anzuerken-
nen.
Vel. zB BFH v. 12.12.1968 — IV R 150/68, BStBL. II 1969, 239; v. 15.5.1986 — IV R
184/83, BEH/NV 1986, 657; v. 27.4.1990 — VI R 54/88, BEH/NV 1991, 85; v. 28.11.
1991 — I R 13/90, BStBI 11 1992, 359; v. 4.12.1992 — VI R 59,/92 aaO; v. 27.5.1993 —
VIR 57/90, BEH/NV 1993, 730; v. 23.9.1993 — IV R 38/91, BFH/NV 1994, 616; v.
27.2.1997 — IV R 60/96, BFH/NV 1997, 560; ebenso BMF v. 6.7.2010, BStBI. I 2010,
614 Tz. 5; Auert, FR 2010, 220 (224).
Trotz eines herausgehobenen personlichen Ereignisses kann sich indessen nach
der neueren Rspr. aus den iibrigen Umstinden des Einzelfalls ergeben, dass die
Aufwendungen fiir die Feier beruflich veranlasst sind.
Beispiel: Lidt der Stpfl. aus Anlass seiner Verabschiedung in den Ruhestand seine
langjahrigen Kollegen zu einer Feier ein, fiir die ihm sein ArbG betriebliche Rdume zur
Verfiigung stellt, konnen die Aufwendungen auch dann WK sein, wenn die Feier weni-
ge Tage vor dem 65. Geburtstag des Stpfl. stattfindet (FG Hamb. v. 24.6.2009, EFG
2009, 1633, best. durch BFH v. 26.1.2010 — VI B 95/09 220). Ein Empfang, den ein
Geschiiftsfiithrer aus Anlass seines 25-jihrigen Dienstjubiliums fiir seine Mitarbeiter im
cigenen Garten ausrichtet, kann beruflich veranlasst sein, wenn er im Einzelfall — was
allerdings festgestellt werden muss — nicht der Erfillung gesellschaftlicher Reprisenta-
tionspflichten, sondern allein der Motivation der Betriebsangehorigen dient (BFH v.
1.2.2007 — VI R 25/03 2a0).
> Zusammenhang mit usitzlichen Einnabmen: Nach der stRspr. des BFH kann es
ein gewichtiges Indiz fiir die Zuordnung von Aufwendungen zum beruflichen
Bereich bilden, dass der Stpfl. eine variable, vom Erfolg seiner Arbeit abhingige
Entlohnung erhilt. Denn in einem solchen Fall hat es ein ArbN in groBerem
Umfang selbst in der Hand, die Hohe seiner Beziige zu beeinflussen. Nicht ent-
scheidend ist dabei, ob die Bewirtung ausdrtcklich als Belohnung fiir diejenigen
Mitarbeiter in Aussicht gestellt wird, die sich nachweisbar durch besondere Leis-
tungen ausgezeichnet haben.
BFH v. 1.2.2007 — VI R 25/03 aaO; v. 24.5.2007 — VI R 78,/04, BStBI. 11 2007, 721; v.
19.6.2008 — VI R 33,/07, BStBL. 1I 2009, 11.
Umgekehrt konnen (Bewirtungs-)Aufwendungen allerdings nach der Rspr. des
BFH auch dann beruflich veranlasst sein, wenn der Stpfl. nicht erwarten kann,
aufgrund der Feier kinftig zusitzliche Einnahmen zu erzielen. Denn fiir den
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Veranlassungszusammenhang ist es nicht erforderlich, dass sich die Aufwen-
dung konkret auf die Hohe der Erwerbseinnahmen auswirkt. Aus diesem Grun-
de steht es einem BA- oder WKAbzug weder entgegen, dass eine im Ubrigen
beruflich (betrieblich) veranlasste Feier im Zusammenhang mit der Verabschie-
dung in den Ruhestand ausgerichtet wird (BFH v. 11.1.2007 — VI R 52/03 2a0O;
v. 26.1.2010 — VI B 95/09 2aO), noch hindert ihn der Umstand, dass der Stpfl.
ohnehin ein festes Gehalt bezicht, das keine erfolgsabhingigen Komponenten
enthilt (BFH v. 24.5.2007 — VI R 78,/04, BStBl. 11 2007, 721; v. 15.11.2007 — VI
R 91,04, BEH/NV 2008, 767; v. 6.3.2008 — VI R 68,/06, BFH/NV 2008, 1316).

Zu einer Aufteilung der Kosten — fiir die sich der Maf3stab der Verteilung
nach Kopfen als sachgerecht anbote — wird es uE in der Praxis bei groB3eren
Festveranstaltungen in den wenigsten Fillen kommen. Nehmen an einer ansons-
ten beruflich oder betrieblich veranlassten Feier im Kollegenkreis nur wenige
Personen aus dem privaten Umfeld des Stpfl. teil, so wird deren Anteil an der
Gesamtzahl der Giiste nur geringfiigig ins Gewicht fallen und der damit verbun-
dene private Bezug als unbedeutender Veranlassungsbeitrag auszuscheiden sein
(BFH v. 10.7.2008 — VI R 26/07 2a0O; s. Anm. 62). Fallen die zu einer Geburts-
tags- oder Jubiliumsfeier des Stpfl. eingeladenen privaten Freunde und Angeho-
rigen gegeniiber den beruflichen Kollegen und Geschiftspartnern zahlenmiBig
ins Gewicht, wird beim Stpfl. — da der BFH den Charakter von Veranstaltungen
regelmiBig einheitlich beurteilt — grds. eine beruflich/private Doppelmotivation
fir die Ausrichtung der Feier vorliegen, die einer Kostenaufteilung nach BFH v.
21.9.2009 — GtS 1/06 (BStBI. 1T 2010, 672) entgegensteht und insgesamt zu Re-
prisentationsaufwendungen iSd. Nr. 1 Satz 2 fithrt (s. Anm. 73). Etwas anderes
mag gelten, wenn es sich um ein herausgehobenes Firmenjubilium eines Einzel-
unternechmers handelt (so etwa im Beispielsfall nach BMF v. 6.7.2010, BStBI. I
2010, 614 Tz. 15). Aufteilbar dirften ansonsten allenfalls die Kosten von Ge-
schiftsessen und sonstigen Bewirtungen im kleinen Kreis sein, etwa soweit an
ihnen neben den eingeladenen Geschiftspartnern auch der Ehegatte des Stpfl.
teilnimmt.

Hausliche Einladungen des Stpfl. an einzelne Kollegen oder Geschiftspartner
sind uE regelmiBig als Reprisentationsaufwand iSd. Nr. 1 Satz 2 zu beurteilen
und damit als untrennbare Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung nicht abzieh-
bar (s. Anm. 73).
AA jedoch P. Fiscuer (NWB 2010, 412 [4171£]) fir den Fall, dass ein AtbN seinen
Chef zum Essen nach Hause einlidt (uE wegen untrennbarer Doppelmotivation abzu-
lehnen). — Etwas anderes kann nur in Ausnahmefillen gelten, etwa bei unpersoénlichen
Massenveranstaltungen (BFH v. 1.2.2007 — VI R 25/03, BStBL. 11 2007, 459: Einladung
der gesamten Belegschaft zu einem Gartenfest auf dem Anwesen des Geschiftsfiih-
rers) oder bei der Beherbergung und Verkostigung eines Gastlehrers, wenn dies die
Schule als ArbG mangels eigener finanzieller Mittel vom Stpfl. im Rahmen der Erfiil-
lung seines konkreten Bildungsauftrags erwartet (BFH v. 18.10.2007 — VI R 43/04,
BFEL/NV 2008, 357).
Aufwendungen fiir Betriebsausfliige und den Umtrunk mit Kollegen (ins-
bes. fir Einstands-, Verabschiedungs- und Geburtstagsfeiern) sind uE regel-
miBig durch eine aus der gesellschaftlichen oder wirtschaftlichen Stellung des
Stpfl. folgende Verpflichtung zur Reprisentation veranlasst und deshalb Lebens-
fihrungskosten iSd. Nr. 1 Satz 2. Dass der Einzelne sich derartigen Usancen im
Berufsleben gewohnlich nicht entziehen kann, ist unerheblich, da dies nichts da-
ran dndert (sondern im Gegenteil die Einschitzung sogar bestitigt), dass die
Ubernahme der Aufwendungen lediglich Ausdruck der im Taufe der beruflichen
Kontakte gewachsenen zwischenmenschlichen Beziechungen ist.
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Vgl. BFH v. 27.5.1993 — VI R 57/90, BEFH/NV 1993, 730; FG Miinchen v. 25.5.2004,
FGReport 2004, 66; FG Diiss. v. 12.1.2004, EFG 2004, 645, rkr.; KIRcHHOF/SEILER
IX. § 12 Rn. 8 ,,Gesellschaftliche Veranstaltungen, Bewirtung aE; FrRoTscHER/DURR,
§ 12 Rn. 80 ,,Feiern®.
Aufwendungen fir Geschenke an Kollegen und Mitarbeiter anlisslich von
Dienstjubilien, Geburtstagen, Verabschiedungen oder sonstigen personlichen
Ereignissen sowie an auflerhalb des Unternehmens oder der Behorde stehende
Personen dienen zwar der Forderung des Berufs, sind aber uE im Wesentlichen
durch die gesellschaftliche Stellung des Schenkenden bedingt und deshalb als ge-
mischte Aufwendungen nicht abziehbar.
Vel. BFH v. 8.11.1984 — IV R 186,82, BStBL II 1985, 286; v. 23.1.1991 — X R 6/84,
BStBL 11 1991, 396; v. 1.7.1994 — IV R 67/93, BStBL. 11 1995, 273; FG Bremen v. 17.1.
2008, EFG 2008, 1281, rkr. Moglicherweise aA Scamipt/Drenseck XXIX. § 19 Rn. 60
,,Geschenke* und BFH v. 15.11.2007 — VI R 91/04, BFH/NV 2008, 767 fiir mit einer

Aufwandsentschidigung finanzierte kleine Prisente (uE abzulehnen); LEisNErR-EGENSs-
PERGER, DStZ 2010, 185 (191).

Einstweilen frei.

6. Gerite der Unterhaltungselektronik

Aufwendungen fir elektronische Gerite, die zeitlich abwechselnd fiir private
Zwecke und im Rahmen der Erwerbstitigkeit des Stpfl. verwendet werden, sind

grds. im Verhiltnis der Nutzungszeitanteile zueinander aufzuteilen und anteilig
als BA bzw. WK abziehbar.

Hiusliche Personal-Computer (PC), die vom Stpfl. privat angeschafft und in
der Privatwohnung aufgestellt worden sind, konnen bei ausschlieBlicher berufli-
cher Nutzung (Gleiches gilt, wenn die private Nutzung einen Nutzungsanteil
von etwa 10 % nicht iiberschreitet) als Arbeitsmittel estl. in vollem Umfang zu
berticksichtigen sein. Wird der PC in nicht unerheblichem Umfang gemischt ge-
nutzt, so sind die Anschaffungskosten und die Kosten der laufenden Nutzung
aufzuteilen. Als AufteilungsmaB3stab kommt die unterschiedliche zeitliche Nut-
zung in Betracht. Kann der Stpfl. nachweisen oder zumindest glaubhaft machen,
dass er den PC jedenfalls in einem nicht unwesentlichen Umfang beruflich nutzt
bzw. genutzt hat, so ist es nach BFH v. 19.2.2004 — VI R 135/01 (BStBIL. II
2004, 958) regelmiBig vertretbar, dass seitens der Verwaltung typisierend und
pauschalierend von einer jeweils hilftigen privaten bzw. beruflichen Nutzung
ausgegangen wird. Will der Stpfl. oder das FA von diesem AufteilungsmalBstab
abweichen, so bedarf es zusitzlicher Anhaltspunkte und Umstinde, die von
dem betreffenden Beteiligten niher darzulegen sind.

Die Aufteilung ist in diesem Fall auch durch die Erwigung gerechtfertigt, dass dann,

wenn der ArbG die Kosten des Gerits trigt, der private Nutzungsvorteil nach § 3

Nr. 45 insgesamt stfrei bleibt (s. § 3 Nr. 45 Anm. 2).
Unterhaltungselektronik: Nach der Rspr. des BFH besteht ein allgemeiner Er-
fahrungssatz dahin, dass Gerite der Unterhaltungselektronik, und zwar insbes.
dann, wenn sie in der Wohnung des Stpfl. aufbewahrt werden, in nicht unerheb-
lichem Umfang zu auBlerberuflichen Zwecken der Lebensfihrung verwendet
werden. Die damit einhergehende tatsichliche Vermutung fur eine private Mit-
veranlassung der entsprechenden Aufwendungen kann nicht bereits durch die
bloBe Behauptung des Stpfl. widerlegt werden, dass dies bei ihm nicht der Fall
sel.

BFH v. 27.9.1991 — VI R 1/90, BStBI. II 1992, 195, und v. 27.5.1993 — VI R 54/90,
BFH/NV 1994, 18 (jeweils fur einen Videorekorder); v. 15.1.1993 — VI R 98/88,
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BStBI. 11 1993, 348 (fiir einen ,,typischen Spiclecomputer®); v. 21.6.1994 — VI R 16,/94,
BFH/NV 1995, 216 (fur eine Videokamera); v. 19.2.2004 — VI R 135/01 aaO (fiir ei-
nen PC). Vgl. auch FG Rhld.-Pf. v. 30.4.1997, EFG 1997, 952, rkr. (fiir einen Satelliten-
receiver).
Im Anschluss an BFH v. 21.9.2009 — GtS 1,/06 (BStBl. II 2010, 672) ist der Um-
fang der beruflichen Nutzung vom Stpfl. im Einzelfall anhand sachgerechter
Kriterien nachzuweisen oder — sofern keine Zweifel daran bestehen, dass ein ab-
grenzbarer Teil der Aufwendungen beruflich veranlasst ist — vom FA bzw. vom
FG unter Beriicksichtigung aller maBigeblichen Umstinde zu schitzen (§ 162
AO, § 96 Abs. 1 Satz 1 FGO). Auch wenn es keinen allgemeinen Erfahrungssatz
zur Hohe des privaten Nutzungsanteils gibt; diirfte uE — bei feststehender er-
heblicher beruflicher Nutzung — in vielen Anwendungsfillen die von BFH v.
19.2.2004 — VI R 135/01 (aaO) in den Raum gestellte hilftige Aufteilung der
Kosten mit der Méglichkeit des Gegennachweises (s.0.) zu angemessenen Er-
gebnissen fihren (zust. P. Fiscaer, NWB 2010, 412 [419£.]).

Zu Radio- und Fernsehgeriten, wenn sie zur Unterhaltung am Arbeitsplatz
eingesetzt werden, s. Anm. 80.

7. Erwerb von Befihigungs- und Berechtigungsnachweisen (Fiihrer-,
Jagd-, Pilotenscheine ua.)

Ob bei erlaubnispflichtigen Titigkeiten die Aufwendungen fiir den Erwerb der
Befihigung (Lehrgangskosten) und Berechtigung (Prifungsgebtihren) als BA
bzw. WK abziehbar sind oder aber Lebensfithrungsaufwand darstellen, ist auf-
grund einer Gesamtwiirdigung nach den Umstinden des Einzelfalls zu entschei-
den. Eine Aufteilung der Kosten ist uE auch mit Blick auf BFH v. 21.9.2009 —
GtS 1/06 (BStBL. II 2010, 672) nur in Ausnahmefillen denkbar.

Bei (Kraftfahrzeug-)Fiihrerscheinen ist zu differenzieren:

» Die Aufiendungen fiir den Erwerb eines Pkw.-Fiibrerscheins gehoren nach stRspr.
des BFH regelmifig zu den Kosten der Lebensfithrung, ohne dass es darauf an-
kidme, ob der Stpfl. beabsichtigt, den gefiihrten Pkw. betrieblich oder beruflich
zu benutzen und inwieweit dieser Gesichtspunkt fir die Aufwendungen ent-
scheidend war. Fur die Ermittlung eines betrieblich bedingten Anteils der Auf-
wendungen fiir den Erwerb des Fuhrerscheins gibt es auch keine objektiven
Merkmale, nach denen die spitere private von der betrieblichen Benutzung ab-
gegrenzt werden konnte. Es ldsst sich nicht voraussagen, in welchem Verhiltnis
die in der Zukunft erfolgende betriebliche oder berufliche Nutzung des Fihrer-
scheins zur privaten Nutzung — insgesamt gesehen — stehen wird. Der mehr
oder weniger zufillige Umfang der betrieblichen und privaten Benutzung eines
Pkw. im Jahr der Aufwendungen fiir den Fihrerscheinerwerb ist ebenfalls kein
sachgerechter Aufteilungsmal3stab.
BFH v. 6.9.1956 — IV 621/55 U, BStBL IIL 1956, 306; v. 8.4.1964 — VI 251/63 U,
BStBL. 11T 1964, 431; v. 20.2.1969 — IV R 119/66, BStBL 11 1969, 433; v. 24.10.2000 —
VI B 85/00, BFH/NV 2001, 444; v. 15.2.2005 — VI B 188/04, BFH/NV 2005, 890,
ebenso BMF v. 6.7.2010, BStBL. 12010, 614 Tz. 19.
> Aunsnabmen: Von diesem Grundsatz hat die Rspr. in der Vergangenheit Aus-
nahmen zugelassen, wenn die Etlangung einer erstmaligen Anstellung oder
das berufliche Fortkommen unmittelbar vom Erwerb des Pkw.-Fihrer-
scheins abhing, etwa bei Taxifahrern und — im Finzelfall — auch bei idlteren
Stpfl., die zuvor ohne einen privaten Pkw. ausgeckommen waren.
BFH v. 8.4.1964 — VI 251/63 U aaO; v. 2.10.1981 — VI R 31/79, nv.; FG Kéln v.
24.7.1984, EFG 1985, 120, rkr.; Schl.-Holst. FG v. 6.5.1992, EFG 1992, 511, tkr.;
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vgl. auch FG Brandenb. v. 7.11.1995, EFG 1996, 310, rkr. (WKAbzug zutreffend

abgelehnt, weil dem Stpfl. ein privates Kfz. zur Verfiigung stand).
Hieran kann uE wegen des heutigen Stellenwerts der privaten Kfz.-Nutzung
in der immer mobiler werdenden modernen Gesellschaft nicht mehr fest-
gehalten werden. Da der Fuhrerscheinerwerb lebenslang zur Teilnahme am
StraBenverkehr mit privaten Pkw. berechtigt, ist auf diesen Gesamtzeitraum
geschen eine nur unbedeutende Privatnutzung typischerweise ausgeschlossen.
Auch in den von der bisherigen Rspr. anerkannten Ausnahmefillen ist die
private Mitveranlassung mit dem in beruflicher Hinsicht auslésenden Mo-
ment uE so untrennbar verwoben, dass eine Aufteilung der Aufwendungen
insgesamt ausscheidet (aA offenbar ALerT, FR 2010, 220 [225]).

> Medizinisch-Psychologische Untersuchung (MPU): Aufwendungen fur den Wieder-
erwerb der Pkw.-Fahrerlaubnis einschlieBlich der Kosten fiir die MPU sind
uE gleichfalls typische Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung und auch dann
untrennbar gemischt veranlasst, wenn Anlass fiir den vorangegangenen Fiih-
rerscheinentzug ein auf einer beruflichen (betrieblichen) Fahrt begangener
Verstof3 gegen Stralenverkehrsvorschriften gewesen ist.

» Bei Fiihrerscheinen fiir Lastkraftwagen (Lkw.) und Busse kann hingegen nach der
Lebenserfahrung ohne weiteres angenommen werden, dass die private Verwen-
dung der Fahrberechtigung von untergeordneter Bedeutung und dass ihr Er-
werb Voraussetzung fiir die Austibung gerade einer im Wesentlichen in der Fiih-
rung von Kfz. bestehenden Berufstitigkeit ist. Die darauf entfallenden
Aufwendungen sind daher grds. in voller Hohe als WK oder BA abzichbar.
BFH v. 20.2.1969 — IV R 119/66 2aO; v. 29.6.1984 — VI R 34/82, BStBL. 11 1984, 694;
FG Minster v. 25.2.1998, EFG 1998, 941, rkr.; FG Ba.-Wiirtt. v. 29.8.2006, EFG 2007,
179, rkr.
Gleiches gilt bei Taxifahrern fiir den Erwerb des Personenbeférderungsscheins.
Ist in den einheitlich berechneten Fahtlehrgangskosten und Priifungsgebithren
allerdings auch die Befidhigung zum Fiihren von Pkw. enthalten, sind die Auf-
wendungen uE im Verhiltnis der kalkulatorisch auf die auf den Einzelerwerb
der Fahretlaubnis fir Lkw./Bus und fur Pkw. entfallenden Kosten aufzuteilen.
Verfiigt der Stpfl. noch itber keine abgeschlossene Berufsausbildung, steht uU Nr. 5
dem BA- oder WKAbzug entgegen (s. Anm. 171).
Pilotenschein: Die Rspr. des BFH unterscheidet zwischen Aufwendungen fiir
den Erwerb des Verkehrsflugzeugfiithrerscheins (Airline Transport Pilot Licence,
ATPL) und der Musterberechtigung (Type Rating) fiir ein bestimmtes Flugzeug-
muster einerseits und Aufwendungen fiir den Erwerb eines Privatflugzeug-
fithrerschein (Private Pilote Licence, PPL) andererseits. ATPL und Type Rating
bereiten den Stpfl. idR konkret und gezielt auf eine Titigkeit als Verkehrsflug-
zeugfithrer vor, so dass deren Kosten regelmiBig als (vorweggenommene) WK
zu behandeln sind, sofern nicht — bei erstmaliger Berufsausbildung — die Vor-
schrift der Nr. 5 dem Abzug entgegensteht (s. Anm. 171 und 177). Demgegen-
tber ist der Aufwand fiir den Erwerb und — spiter — die Aufrechterhaltung der
PPL grds. nicht als BA oder WK zu berticksichtigen, da insoweit idR die private
Lebensfithrung des Stpfl. in nicht unerheblichem Malle betroffen ist und eine
auf die Erzielung von Einkiinften gerichtete berufsmiBige Tidtigkeit mit dieser
Etlaubnis kaum méglich ist. Dass die beim privaten Fliegen gewonnenen Erfah-
rungen fur die Austibung des Berufs lediglich ntitzlich oder vorteilhaft sind, er-
moglicht — fiir sich genommen — den BA- oder WKAbzug nicht.
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BFH v. 17.11.1989 — VI R 8/86, BStBI. 11 1990, 306 (wissenschaftlicher Mitarbeiter bei
cinem Forschungsinstitut fir Luft- und Raumfahrt); v. 14.2.1992 — VI R 7/89, BFH/
NV 1992, 725 (Fluglotse und Gastlehrer fiir Flugsicherung); v. 9.8.1996 — VI R 38,/96,
BFH/NV 1997, 107 (Flugbetriebsingenieur, der fir die Bearbeitung von Ablaufverfah-
ren fur Cockpitbesatzungen zustindig ist); v. 27.5.2003 — VI R 85/02, BStBI. 11 2005,
202 (Erwerb der PPL als Vorstufe zur ATPL); v. 3.12.2003 — VI B 17/01, BFH/NV
2004, 338 (Zivilrichter, der ua. auch Haftungsfragen aus Luftfahrtunfillen zu beurteilen
hat).
Etwas anderes gilt nur dann, wenn die eigene Flugerfahrung unetlisslich und die
Durchfithrung von Fligen (wie bei Testpiloten) unmittelbar Voraussetzung fiir
die Berufsausiibung ist. Dies kann zB auch bei einem Arzt fiir Flugmedizin der
Fall sein, der zugleich Leiter einer fliegerdrztlichen Untersuchungsstelle ist (FG
Narnb. v. 25.3.1992, EFG 1992, 508, rkt.).
UE unzutreffend daher BFH v. 14.2.1992 — VI R 7/89 (aaO), der einem (nebenberufli-
chen) Gastlehrer fiir Flugsicherung den WKAbzug fur die Erneuerung (nicht den Er-
werbl) einer PPL mit der Begriindung versagt, der Einsatz als Gastdozent sei eine Folge
der privat gewonnenen Erfahrungen, die der ArbG auf diese Weise lediglich ausgenutzt
habe; zudem habe der Stpfl. aus seiner Lehrtitigkeit keine zusitzlichen Finnahmen er-
zielt (zu diesem fehlgehenden Argument vgl. jetzt BFH v. 24.5.2007 — VI R 78/04,
BStBL. 11 2007, 721).
Ist die Ausbildung zum Privatpiloten Teil der durchgehenden Schulung zum Eir-
werb der ATPL, so dient die Vermittlung von Kenntnissen und Fihigkeiten, die
auch fiir den Erwerb der PPL erforderlich sind, nicht vornehmlich dazu, ihrem
Inhaber das Fihren und Bedienen von (kleineren) Flugzeugen im nichtgewerb-
lichen Luftverkehr zu erméglichen, sondern ist Bestandteil der (einheitlichen)
Ausbildung zum Verkehrsflugzeugfithrer und in diesem Rahmen notwendige
Voraussetzung fiur den Erwerb des Verkehrsflugzeugfiihrerscheins. Nach BFH
v. 30.9.2008 — VI R 4/07 (BStBL II 2009, 111) sind die gesamten Kosten dann
einheitlich als WK zu beurteilen.
UE durfte hier im Hinblick auf BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06 (BStBL IT 2010, 672)
cher — wie bei kombinierten Lkw./Pkw.-Fahrkursen, s.o. — eine Aufteilung in Betracht
zu zichen sein.

Weitere Rechtsprechungs-Beispiele:

> Qualifiziert ein Snowboardfnrs einen Sportlehrer dazu, Schulklassen beim Snow-
boardfahren zu beaufsichtigen und zu unterrichten, so kénnen die damit ver-
bundenen Aufwendungen nach BFH v. 22.6.2006 — VI R 61,/02 (BStBI. 1T 2000,
782) als WK anzuerkennen sein. Hierfiir sind die Umstinde, unter denen nach
BFH v. 26.8.1988 — VI R 175/85 (BStBI. II 1989, 91) die Teilnahme an einem
Lehrgang zum Erwerb einer Schulskileiter-Lizenz estl. bertcksichtigt werden
kann, nur als Indizien (Beweisanzeichen) heranzuziehen, ohne dass es erfordet-
lich wire, dass simtliche der dort genannten Voraussetzungen (die insbes. die
straffe fachbezogene und lehrgangsmiflige Organisation des Kurses und dessen
Abschluss mit einer Priiffung betreffen) vorliegen.
Ist der Lehrgang nicht straff organisiert und ermdglicht er dem Stpfl. auch das unbe-
aufsichtigte (private) ,.freie Fahren, so sind die Aufwendungen (einschlieflich der
Kosten des zur Nutzung der Liftanlagen berechtigenden Skipasses) uE nach Zeitantei-
len aufzuteilen.
> Aufwendungen fiir einen Computerknrs an Personal-Computern (PC) sind in voller
Hoéhe als WK abziehbar, wenn nach der Bescheinigung des ArbG die PC-Schu-
lung zwingend erforderlich ist und der Stpfl. weder tber die an seinem Arbeits-
platz benétigten Grundkenntnisse noch tiberhaupt privat iiber einen PC verfiigt
(FG Rhld.-Pf. v. 24.10.2005, DStRE 2006, 136, rkr.).
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» Der Erwerb des Jagdscheins dient (wie auch § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 typisierend zu
erkennen gibt) regelmalBig Bediirfnissen der privaten Lebensfihrung und ist nur
dann beruflich veranlasst, wenn er (wie etwa bei einem Forstbeamten) unmittel-
bare Voraussetzung fiir die Berufsaustibung ist (vgl. BFH v. 29.1.1960 — V1 9/59
U, BStBL IIT 1960, 163; FG Berlin v. 10.11.1978, EFG 1979, 438, rkr.; s. auch
§4 Anm. 1325). Eine Aufteilung kommt uE auch im Hinblick auf die durch
BFH v. 21.9.2009 — GrS 1/06 (BStBL. 11 2010, 672) geinderte Rspr. nicht in Be-
tracht (aA moglicherweise STRECk, NJW 2010, 896).

Einstweilen frei.

8. Seminare zur Personlichkeitsentfaltung

Ob der Stpfl. Bildungsaufwendungen aus beruflichem Anlass titigt oder ob es
sich um Aufwendungen fiir die Lebensfithrung iSd. Nr. 1 Satz 2 handelt, ist an-
hand einer Gesamtwiirdigung aller Umstinde des Einzelfalls zu entscheiden (s.
auch § 9 Anm. 241 ff,; vgl. ausfithtl. NeuranG/Scamip, StB 2010, 151 [155 £]).

Berufsbezogener Lehrgangszuschnitt: Aufwendungen fir Seminare zur Ent-
faltung der eigenen Personlichkeit sind beruflich veranlasst, wenn die Veranstal-
tungen primir auf die spezifischen Bediirfnisse des vom Stpfl. ausgeiibten Be-
rufs ausgerichtet sind. Indizien fir die berufliche Veranlassung sind insbes. die
Lehrinhalte und ihre konkrete Anwendung in der beruflichen Titigkeit, der Ab-
lauf des Lehrgangs sowie der teilnehmende Personenkreis. Dabei kann ein Lehr-
gang, der sowohl Grundlagenwissen als auch berufsbezogenes Spezialwissen
vermittelt, auch dann beruflich veranlasst sein, wenn der Erwerb des Grund-
lagenwissens die Vorstufe zum Erwerb des berufsbezogenen Spezialwissens bil-
det. Gehoren die Teilnehmer unterschiedlichen Berufsgruppen an, so ist es aus-
reichend, dass sie aufgrund der Art ihrer beruflichen Titigkeit (zB als
Fiahrungskrifte) gleichgerichtete fachliche Interessen haben.
BFH v. 17.7.1992 — VI R 12/91, BStBL. 11 1992, 1036 (bejaht fiir Psychoanalyse bei ei-
ner Dipl.-Psychologin); v. 6.3.1995 — VI R 76,/94, BStBI. 11 1995, 393 (verneint fiir all-
gemeine psychologische Seminare bei einem Industrickaufmann); v. 24.8.2001 — VI R
40/94, BFH/NV 2002, 182 (bejaht fiir Gesprichstherapie bei einer Beratungslehrerin);
v. 18.5.2006 — VI B 145/05, BEFH/NV 20006, 1474 (verneint fur Bewusstseinstherapie
bei einem Steuerberater); v. 1.3.2007 — VI B 92/06, BFH/NV 2007, 1172 (bejaht fiir
Anti-Mobbing-Selbsthilfegruppe bei einem Amitsleiter); v. 28.8.2008 — VI R 44/04,
BStBL. 11 2009, 106 und v. 28.8.2008 — VI R 35/05, BStBL. 1I 2009, 108 (jeweils bejaht
fir Kurse zur Verbesserung beruflicher Kommunikationsfihigkeit bei Fuhrungskrif-
ten). Vgl. im Einzelnen Paerscu, HEFR 2009, 34.
Dass der Stpfl. das erworbene Wissen auch in Alltagssituationen anwenden
kann, ist unbeachtlich, wenn sich dies als blof3e Folge zwangsldufig und untrenn-
bar aus den im beruflichen Interesse gewonnenen Kenntnissen und Fihigkeiten
ergibt. Eine solche private Nutzbarkeit der Erkenntnisse wire in qualitativer
Hinsicht geringfiigig (s. Anm. 62). Letztlich entscheidend ist uE, dass die Lehr-
inhalte erkennbar auf eine anschlieBende Verwendung in der beruflichen Praxis
angelegt sind.
Aufwendungen fiir einen Yogakurs werden daher uE auch kinftig nicht ab-
ziehbar sein, da eine Aufteilung in einen beruflich und einen privat veranlassten

Teil wegen der untrennbar gemischten Motivlage nicht in Betracht kommt (aA
Avsert, FR 2010, 220 [225]).
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9. Versicherungsprimien

Beurteilung des auslésenden Moments nach der Art des versicherten Ri-
sikos: Ob die Verpflichtung zur Beitragszahlung (und gegebenenfalls auch der
Leistungsanspruch) aus einem Versicherungsvertrag zur betrieblichen (berufli-
chen) Sphire des Stpfl. gehéren und die geleisteten Primien bei ihm BA bzw.
WK bilden, beurteilt sich nach stRspr. des BFH nach der Art des versicherten
Risikos. Bezieht sich die Versicherung auf ein betriebs- oder berufsbedingtes Ri-
siko, fuhrt sie zu BA bzw. WK und ggf. (bei Realisation des Risikos) zu steuer-
baren Einnahmen; ist dagegen ein auBlerbetriebliches oder -berufliches Risiko
versichert, konnen die Ausgaben allenfalls als SA (§ 10 Abs. 1 Nr. 2) berticksich-
tigt werden, wihrend die Einnahmen nicht steuerbar sind.

BFH v. 6.2.1992 — IV R 30/91, BStBI. 1T 1992, 653; v. 26.8.1993 — IV R 35/92, BFH/

NV 1994, 306; v. 31.1.1997 — VI R 97/94, BEH/NV 1997, 346; v. 19.5.2009 — VIII R

6/07, BStBL. 11 2010, 168; v. 18.8.2009 — X R 21,/07, BFH/NV 2010, 192.
> MafSgeblich ist die Risikoursache, nicht die Risikofolge. Fiir die Einordnung des Risi-
kos als betrieblich (beruflich) oder als privat ist es daher nicht entscheidend, wel-
che finanziellen Schiden infolge der Verwitklichung des Risikos eintreten und
im Versicherungsfall vom Versicherer zu ersetzen sein werden (BFH v. 19.5.
2009 — VIII R 6/07 aaO; v. 18.8.2009 — X R 21/07 2aO).

> Betriebsbezogene Gefabren, die darin bestehen, dass betrieblich genutzte Gegen-
stinde durch Unfall, Brand, Sturm, Wassereinbruch oder dhnliche Ereignisse
zerstort oder beschidigt werden, stellen betriebliche Risiken dar (vgl. — jeweils
zu Betriebsunterbrechungsversicherungen — BFH v. 18.7.1968 — I 224/65,
BStBIL 11 1968, 737; v. 9.12.1982 — IV R 54,/80, BStBI. 11 1983, 371).

> Gefabren, die in der Person des Stpfl. begriindet sind — wie etwa das allgemeine Le-
bensrisiko, zu erkranken oder einen Unfall zu erleiden — stellen grds. auller-
betriebliche bzw. -berufliche Risiken dar, die bei wertender Betrachtung auch
insoweit der privaten Lebensfithrung zuzurechnen sind, als die Gefahren zu
krankheits- oder unfallbedingten Vermdgenseinbuflen in der Erwerbssphire
(wie etwa zu einem Verdienstausfall) fithren konnen. Etwas anderes gilt nur,
sofern die Ausiibung des Berufs mit erthéhten Risiken verbunden ist und die
Versicherung gerade die Folgen dieser zusitzlichen Risiken (Berufskrankhei-
ten, Arbeitsunfille) abmildern soll (s. dazu BMF v. 28.10.2009, BStBL. I 2009,
1275 Tz. 1.1).
Letzteres ist bejaht worden durch BFH v. 15.12.1977 — IV R 78/74 (BStBl. II 1978,
212) fir eine Insassenunfallversicherung bei einem betrieblich genutzten Kfz. und
durch BFH v. 19.2.1993 — VI R 42/92 (BStBL II 1993, 519) fiir cine fiir Dienstreisen
abgeschlossene Reisegepickversicherung. Die berufliche (betriebliche) Veranlassung
ist verneint worden durch BFH v. 22.5.1969 — IV R 144/68 (BStBI. I1. 1969, 489), v.
7.10.1982 — IV R 32/80 (BStBI. II 1983, 101) und v. 26.8.1993 — IV R 35/92 (aaO) je-
weils fir Krankentagegeldversicherungen, durch BFH v. 6.2.1992 — IV R 30/91 (aaO)
fir eine Lebens- und Berufsunfihigkeitsversicherung und durch BFH v. 15.6.2005 —
VI B 64/04 (BFH/NV 2005, 1796) fiir ecine Berufsunfihigkeits-Zusatzversicherung,.

> Zur Hausratversichernng geleistete Primien sind grds. Kosten der privaten Le-
bensfihrung (BFH v. 19.2.1993 — VI R 42/92 2a0O; s. auch Anm. 34).

» Bei Praxisansfallversicherungen ist nach den gleichen Grundsitzen zu verfahren

und ggf. zu differenzieren: Die Primien sind dem privaten Lebensfihrungs-

bereich zuzurechnen, soweit mit ihnen die Gefahr einer krankheits- oder un-

fallbedingten Arbeitsunfihigkeit des Praxisinhabers versichert ist. Deckt die

Versicherung auf den Betrieb der Praxis bezogene Risiken wie etwa Betriebs-

unterbrechungen aufgrund duBlerer Schadensfille oder ordnungsbehérdlicher
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MafBnahmen (zB Quarantineverfiigungen) ab, so sind die Primienzahlungen be-
trieblich veranlasst.
BFH v. 19.5.2009 — VIII R 6/07 220; v. 18.8.2009 — X R 21/07 220; zust. ALVERMANN/
Porsch, FR 2009, 1132; Morirz, DB 2009, 1850; Prirrmany, NWB 2009, 2798; aA
Scumipt/DreNseck XXIX. § 12 Rn. 25 ,Versicherungsbeitrige®; Beiser, DB 2009,
2237, mit dem uE unzutreffenden Einwand, dass das Risiko der Betriebsunterbrechung
schon aufgrund des damit verbundenen Ausfalls der BE immer betrieblich veranlasst
sei (mit dieser Argumentation wiren auch die Beitrdge zur privaten Krankenversiche-
rung eines ArbN als WK einzuordnen).
Aufteilung bei Versicherung verschiedener Risiken: Wird die Versicherung
zur Abdeckung verschiedener Risiken abgeschlossen, die sich zum Teil als er-
werbsbedingt und zum Teil als privat veranlasst erweisen, so ist bereits nach der
bisherigen Rspr. des BFH cine Aufteilung der einheitlich in Rechnung gestellten
Primie und der anteilige Abzug als BA bzw. WK méglich. Voraussetzung dafiir
soll jedoch sein, dass der Versicherer anhand seiner Unterlagen bescheinigt, wel-
cher Anteil der Gesamtprimie nach seiner Kalkulation auf den die berufliche
Sphire betreffenden Versicherungsschutz entfillt (BFH v. 19.2.1993 — VI R
42/92 220; v. 31.1.1997 — VI R 97/94 2a0; anders noch BFH v. 13.4.1976 — VI
R 87/73, BStBL 11 1976, 599 — Abzichbarkeit insgesamt verneint). An dieser
Einschrinkung wird uE im Anschluss an BFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06
(BStBL I 2010, 672) nicht mehr festgehalten werden kénnen; da die objektive
Trennbarkeit der Veranlassungsbeitrige feststeht, ist die Hohe des anteiligen
BA-Abzugs ggf. auch ohne Kenntnis der Unterlagen des Versicherers zu schit-
zen. Mal3geblich ist insoweit das Verhiltnis der Einzelprimien mit und ohne
betrieblichen Versicherungsteil (BFH v. 19.5.2009 — VIIT R 6/07 aaO; ALVER-
MaNN/Porsch, FR 2009, 1132 [1134]; Moritz, DB 2009, 1850). Bei Unfallver-
sicherungen gegen die Folgen sowohl beruflicher als auch auerberuflicher Un-
fille konnen die Anteile nach BMF v. 28.10.2009 (BStBI. I 2009, 1275 Tz. 1.3)
auf jeweils 50 % des Gesamtbeitrags geschitzt werden.

Einstweilen frei. 97-99

Erlduterungen zu Nr. 2:
Nicht abziehbare Zuwendungen

Schrifttum: Heister, Die nicht abzugsfihigen Ausgaben der Vorschrift des § 12 Nr. 2
EStG, Diss. jur. Minster 1970; H. Scamipr, Nichtabzugsfihige direkte und indirekte Steu-
ern, DStR 1973, 195; BrockHOEE, Abzugsverbot fiir Zuwendungen und Sonderausgaben-
abzug — Das Verhiltnis von § 12 Nr. 2 und § 10 EStG, BB 1974, 1434; Heister, Die nicht
abzugsfihigen Ausgaben der Vorschrift des § 12 Nr. 2 EStG, DStR 1974, 30; RicHTER,
Freiwillige Zuwendungen an nicht unterhaltsberechtigte Personen, FR 1974, 443; H.
Scumipt, Nichtabzugsfihige direkte und indirekte Zuwendungen iSd. § 12 Nr. 2 EStG,
DStR 1974, 35; SerrHEL, Zur Neufassung des Abzugsverbots des § 12 Nr. 2 durch das
EStRG, DStR 1974, 757; BLENckE, Zuwendungen aufgrund einer freiwillig begriindeten
Rechtspflicht iSd. § 12 Nr. 2 EStG 1975 — tiber das Verhiltnis von § 12 und § 10 EStG
1975, DStZ 1975, 96; WismeTH, Die steuerliche Abzugsfihigkeit von wiederkehrenden
Leistungen, die auf einem Vermichtnis beruhen, DStR 1991, 1340; Drenseck, Die neue
Rechtsprechung des BFH zur Vermogensiibertragung gegen dauernde Versorgungsleis-
tungen, StbJb. 1993/94, 187; Bouprg, Darlehensvertrige zwischen Angehérigen, DB
1993, 8; P. Fiscuer, Wiederkehrende Bezige und Leistungen, Minchen 1994; StraHnL,
Zur Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen, Stbg. 1996, 2149; Horn, Einkom-
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mensteuerliche Behandlung wiederkehrender Leistungen bei Ubertragung von Betriebs-
vermogen oder Privatvermégen, FR 1997, 625; GramricH/ TrerscH, Korrespondenzprin-
zip, Unterhaltszahlungen und Einkommensbegriff, DB 1997, 2349; Gron, Abschied von
der Vermogenstbergabe gegen Versorgungsleistungen?, FR 2001, 277; Ristnaus, Ist das
Rechtsinstitut der unentgeltlichen Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen noch
praktikabel?, DB 2007, 240; SpieGeLBERGER, Das Ende der privaten Versorgungsrente?,
DStR 2007, 1277.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 2

I. Regelungsinhalt

Der Tatbestand der Nr. 2 erfasst zum einen freiwillige Zuwendungen (1. Alt.)
und Zuwendungen aufgrund einer freiwillig begriindeten Rechtspflicht (2. Alt.).
Betroffen sind daneben auch Zuwendungen an eine gegeniiber dem Stpfl. oder
seinem Ehegatten gesetzlich unterhaltsberechtigte Person oder an deren Ehegat-
ten, auch wenn diese Zuwendungen auf einer besonderen Vereinbarung beruhen

(3. Alt).

Rechtsfolge: Die Zuwendungen diirfen — so der Einleitungssatz — weder bei
den einzelnen Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abge-
zogen werden und werden daher estl. nur tGber den Grundfreibetrag (§ 32a
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1) berticksichtigt (s. Anm. 15).

Subsidiaritit: Gegeniiber den im Einleitungssatz genannten Vorschriften (§ 9c,
§ 10 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 24, Nr. 7 und Nr. 9, § 10a, § 10b, §§ 33, 33a und 33b)
tritt die Regelung zurtck (s. Anm. 11 ff)). Zuwendungen, die aufgrund der dort
aufgefithrten Tatbestinde geleistet werden, sind vom Abzugsverbot nicht be-
troffen.

II. Rechtsentwicklung der Regelung

Vorlduferregelungen: Bereits nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 Satz 2 prEStG v. 19.6.1906
(GS 1906, 260) sowie nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG v. 19.3.1920 (RGBL 1
1920, 359) und § 15 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 EStG v. 10.8.1925 (RGBL I 1925, 189)
waren Aufwendungen zur Erfillung einer gesetzlichen Unterhaltspflicht nicht
abziehbar, auch wenn sie aufgrund einer besonderen privatrechtl. Verpflichtung
erfolgten.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. I 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Die Rege-
lung fand ihren Platz in § 12 Nr. 2 und belegte dort freiwillige Zuwendungen
und Zuwendungen an unterhaltsberechtigte Personen mit einem Abzugsverbot.

StAndG v. 18.7.1958 (BGBL. I 1958, 473; BStBL. I 1958, 412): Innerhalb der da-
maligen 2. Alt. wurden auch Zuwendungen an Personen, die gegeniiber dem
Ehegatten des Stpfl. unterhaltsberechtigt sind, in das Abzugsverbot einbezogen.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL. 11974, 1769; BStBL. 1 1974, 530): Das Abzugsverbot
wurde auch auf Zuwendungen aufgrund einer freiwillig begriindeten Rechts-
pflicht (die jetzige 2. Alt.) ausgedehnt. Damit wurde der nach der damaligen
Rspr. des BFH mogliche volle Abzug vereinbarter Unterhaltsleistungen als SA
(zB nach einer sog. Konventionalscheidung) beseitigt. Das sog. Realsplitting
(§ 10 Abs. 1 Nr. 1) wurde erst spiter mit Wirkung ab VZ 1979 eingefiihrt.
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StAndG 1979 v. 30.11.1978 (BGBL. I 1978, 1849; BStBL. I 1978, 479): Der Ein-
leitungssatz wurde neu gefasst und dadurch das Verhiltnis der Nr. 2 zu § 10
und § 33a klargestellt: Finerseits gehen § 10 Abs. 1 Nr. 1 (Unterhaltsleistungen
zwischen geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten) sowie § 33a
Abs. 1 (Unterstiitzung bedurftiger Angehoriger) und Abs. 2 (Ausbildungsfrei-
betrige) der Regelung in Nr. 2 vor; andererseits wird § 10 Abs. 1 Nr. 1a (friher:
Renten und dauernde Lasten; seit VZ 2008: lebenslange und wiederkehrende
Versorgungsleistungen) durch Nr. 2 eingeschrinkt.

AItEinkG v. 5.7.2004 (BGBIL. 1 2004, 1427; BStBl. 1 2004, 554): Im Einleitungs-
satz wurde die Angabe ,,§ 10 Abs. 1 Nr. 1, 2, 4, 6, 7 und 9% durch die Angabe
»§ 10 Abs. 1 Nr. 1 bis 4, 6, 7 und 9 ersetzt.

Ges. zur stl. Forderung von Wachstum und Beschiftigung v. 26.4.2006
(BGBLI. I 2006, 1091; BStBI. I 2006, 350): Der Einleitungssatz wurde in der Wei-
se neu gefasst, dass ua. aus dem Verweis auf § 10 Abs. 1 dessen Nr. 1a wieder
herausgenommen wurde.

ITI. Bedeutung der Regelung

1. Bedeutung als Abzugsverbot fiir Versorgungsleistungen
Zum Grundsitzlichen vgl. Anm. 3.

Teils deklaratorische, teils konstitutive Bedeutung: Wie schon die von
Nr. 1 erfassten Aufwendungen fiir Lebensfithrung und Familienunterhalt, so
sind auch die in Nr. 2 genannten freiwilligen Zuwendungen des Stpfl. und seine
Zuwendungen an unterhaltsberechtigte Personen idR nicht durch die Einkunfts-
erzielung veranlasst, sondern liegen auBlerhalb der Erwerbssphire im privaten
Bereich. Insoweit sind damit bereits die Voraussetzungen des BA- oder WIKAbD-
zugs bei der Ermittlung der Einkiinfte nicht erfillt, so dass Nr. 2 insoweit nur
klarstellende, deklaratorische Bedeutung zukommt. Im Bereich der SA und agB,
die vom Gesamtbetrag der Finkiinfte abgezogen werden koénnen, sind Zuwen-
dungen nach dem Einleitungssatz vom Abzugsverbot grds. nicht erfasst.

> Die wesentliche, konstitutive Bedeutung der Nr. 2 liegt in ihrem Verhiltnis zu § 10
Abs. 1 Nr. 1a und zum dort erméglichten SA-Abzug fiir bestimmte lebenslange
und wiederkehrende Versorgungsleistungen (bis VZ 2007: fir bestimmte Ren-
ten und dauernde Lasten). In dem durch das StAndG v. 30.11.1978 (BGBL. I
1979, 1849; BStBL. 1 1978, 479) neu gefassten Einleitungssatz ist § 10 Abs. 1
Nr. 1a — anders als die meisten tibrigen Tatbestinde des § 10 Abs. 1 — nicht ge-
nannt, so dass Nr. 2 in diesem Bereich den SA-Abzug spertt (s. auch Anm. 0).
Dies fithrt dazu, dass Zuwendungen aufgrund freiwillig begrindeter Versor-
gungsverpflichtungen sowie an Unterhaltsberechtigte gewihrte Versorgungsleis-
tungen estl. nicht abziehbar sind.

> Zur Subsidiaritit der Nr. 2 gegeniiber § 10 Abs. 1 Nr. 1a im VVZ 2005 s. Anm. 105.

Zur Kritik an der systematischen Stellung der Nr. 2's. Anm. 105.

2. Keine Bedeutung als Zurechnungsnorm

Nr. 2 ist — ebenso wie Nr. 1 — eine reine Abzugsverbots-Vorschrift, die in keiner
Weise dazu Stellung nimmt, welchem Stpfl. die Erzielung von Einktnften zuzu-
rechnen ist.

Erzielung von Einkiinften: Die Zurechnung von Einkinften richtet sich da-
nach, wer den Tatbestand der Einkunftserzielung erfiillt. Das ist derjenige Stpfl.,
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der in seiner Person die gesetzlichen Voraussetzungen der jeweiligen Einkunfts-
art nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 (iVm. {§ 13-24a) erfillt (BFH v. 22.6.1977 —
I R 185/75, BStBI. 11 1977, 836; v. 13.5.1980 — VIII R 63/79, BStBI. II 1981,
295; vgl. § 2 Abs. 1 Satz 1 aE und § 2 Anm. 100 {f)). Die Regelung der Nr. 2 be-
fasst sich demgegeniiber ausschlieBlich mit Problemen der Einkommensverwen-
dung (vgl. BFH v. 20.1.2009 — IX R 34/07, BStBL. II 2009, 532) und ist daher
gegeniiber der Frage, wer die dem FEinkommen zugrunde liegenden Einkiinfte
erzielt (hat), systematisch nachrangig (glA FroTscHEr/DURR, § 12 Rn. 104f;
Scamipt/DRenseck XXIX. § 12 Rn. 27; LBP /Kurzgja, § 12 Rn. 150).
So war zB der Nutzungswert einer unentgeltlich tiberlassenen Wohnung vor Wegfall
der Nutzungswertbesteuerung (§ 21 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 idFF bis VZ 1986; s. § 21
Anm. 300 ,,Nutzungswertbesteuerung®) nicht dem Eigentiimer, sondern dem Nutzen-
den zuzurechnen (BFH v. 29.11.1983 — VIII R 215/79, BStBL 11 1984, 366). Die ge-
genteilige Rspr., die in der unentgeltlichen Uberlassung eine Zuwendung des Eigentii-
mers geschen und ithm den Nutzungswert zugerechnet hatte, beruhte auf der friher
vertretenen Auffassung, Nr. 2 sei als Gbergreifender Rechtsgedanke bei der Zuwen-
dung von Einkiinften anzuwenden (BFH v. 11.4.1978 — VIII R 164,/77, BStBI. 11 1978,
493) und ist vom BFH aufgegeben worden.
> Leistungen im Rahmen von Rechtsbeziehungen zwischen naben Angehorigen sind gleich-
falls allein danach zu beurteilen, ob der Angehorige als Leistungsempfinger mit
der Erzielung der Einnahme einen stpfl. Erwerbstatbestand verwirklicht. Diese
Frage aber beantwortet sich nicht durch die Regelung in Nr. 2, sondern — idR
im Rahmen eines Fremdvergleichs — nach den fiir die jeweilige Einkunftsart gel-
tenden Besonderheiten. Stellt zB der Stpfl. nahe Angehorige in seinem Betrieb
als ArbN ein oder ldsst er sich von ihnen fiir seinen Betrieb ein Darlehen gewih-
ren, so sind die aufgrund dieser Rechtsverhiltnisse gewihrten Leistungen Lohn-
oder Zinszahlungen und damit als BA abziehbar, wenn der Angehorige mit ihrer
Entgegennahme seinerseits den Tatbestand der Erzielung von Einkiinften aus
nichtselbstindiger Titigkeit (§ 19) oder aus Kapitalvermogen (§ 20) erfiillt. Nur
wenn das nicht der Fall ist, kann es sich um Zuwendungen des Stpfl. iSd. Nr. 2
handeln (vgl. FrRoTscHER/DURR, § 12 Rn. 1006).

» Auwuch Aunfwendungen sind allein demjenigen zuzurechnen, der in seiner Person
den Tatbestand des § 4 Abs. 4 (bei BA) oder des § 9 Abs. 1 (bei WK) erfiillt.
Dies entscheidet sich ebenfalls nicht nach Nr. 2. Wer einem Dritten Bargeld mit
dem Ziel zuwendet, dass dieser es zum Bestreiten seiner Erwerbsaufwendungen
verausgabt, kann die Zuwendung auch ohne die Regelung in Nr. 2 nicht bei sei-
nen eigenen Einkiinften abzichen, weil er insoweit selbst keine BA oder WK zu
tragen hat. Dem BA- bzw. WKAbzug beim Dritten wiederum steht der Um-
stand, dass der Erwerbsaufwand aus zugewendeten Mitteln bestritten wird, nicht
entgegen, da es sich insoweit nicht um eine Zuwendung an den Gldubiger der
Erwerbsaufwendung handelt (ScamipT/Drenseck XXIX. § 12 Rn. 30; BLomicu/
LINDBERG, § 12 Rn. 128).

Kein allgemeines Korrespondenzprinzip: Zuwendungen aufgrund von frei-
willig begriindenden Versorgungsverpflichtungen und Versorgungsleistungen an
Unterhaltsberechtigte, die wegen Nr.2 beim Zuwendenden nicht abziehbar
sind, diirfen dem Empfinger korrespondierend nach § 22 Nr. 1 Satz 2 nicht als
Einkinfte zugerechnet werden. Dies ist Folge des tatbestandlichen Gleichklangs
von Nr. 2 mit § 22 Nr. 1 Satz 2. Aus der Korrespondenz der beiden Vorschrif-
ten ldsst sich aber kein allgemeiner Besteuerungsgrundsatz dahin ableiten, dass
der Empfinger eine Zuwendung nicht zu versteuern habe, wenn sie beim Zu-
wendenden nicht abgezogen werden kann, oder dass der Zuwendende das Ge-
leistete estl. absetzen konne, wenn der Zuwendungsempfinger den Erhalt der
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Leistung zu versteuern hat (ScamipT/DRrenseck XXIX. § 12 Rn. 29; FRoTSCHER/
Durg, § 12 Rn. 109). Die stl. Leistungsfihigkeit einer Person und damit die
StPflicht von FEinnahmen ist vielmehr grds. unabhingig davon zu beurteilen, ob
die entsprechenden Ausgaben bei einer anderen Person steuermindernd abge-
zogen werden konnen. Dies gilt insbes. fir alle Aufwendungen iSd. Nr. 1, deren
Zufluss beim Empfinger idR zu stpfl. Einnahmen fihrt. Die Besonderheit bei
Nr. 2 ist, dass sich hier vieles im Familienbereich abspielt. In diesem Bereich
mag das Korrespondenzprinzip seinen Sinn haben (zumindest bei Zuwendun-
gen an den Ehegatten), dartiber hinaus jedoch nicht.

Finstweilen frei.

IV. Verhiltnis der Regelung zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 10 Abs. 1 Nr. 1, § 33a Abs. 1: Gegentiber § 10 Abs. 1 Nr. 1
und gegentiber § 33a Abs. 1 tritt das Abzugsverbot der Nr. 2 zurtick (Einlei-
tungssatz; s. Anm. 12). Freiwillige Zuwendungen, Zuwendungen aufgrund einer
freiwillig begriindeten Rechtspflicht und Zuwendungen an Unterhaltsberechtigte
konnen daher im Rahmen dieser Vorschriften estl. zu beriicksichtigen sein.

Dies gilt insbes. auch fiir Zuwendungen im Rahmen des zum VZ 1979 neu ecin-
gefihrten sog. begrenzten Realsplittings (§ 10 Abs. 1 Nr. 1). Danach koénnen
Unterhaltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehe-
gatten in begrenzter Hohe als SA abgezogen werden. Der unterhaltsberechtigte
Ehegatte hat die empfangenen Unterhaltsleistungen nach § 22 Nr. 1a zu versteu-
ern, wenn der zahlende Ehegatte die Leistungen als SA abzieht. Daher ist hierftr
seine Zustimmung erforderlich (s. § 10 Anm. 64).

Verhiltnis zu § 10 Abs. 1 Nr. 1a: Im FEinleitungssatz ist § 10 Abs. 1 Nr. 1a —
anders als die meisten tibrigen Tatbestinde des § 10 Abs. 1 — nicht genannt, so
dass Nr. 2 in diesem Bereich den SA-Abzug sperrt (s. auch Anm. 6). Zuwendun-
gen aufgrund freiwillig begriindeter Versorgungsverpflichtungen sowie an Un-
terhaltsberechtigte gewihrte Versorgungsleistungen sind damit estl. nicht ab-
ziehbar.

AA offenbar BLomicH/LINDBERG, § 12 Rn. 135 mit dem (uE unzutreffenden) Hinweis

auf den Einleitungssatz, demzufolge der SA-Abzug auch nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a den

Regelungen in § 12 vorgehen soll.
> Rechtslage im VZ 2005: Dies war jedenfalls der Stand des Gesetzeswortlauts bis
zum VZ 2004, und so lautet die Regelung wieder seit dem VZ 2006. Im Zuge
des AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBL. I 2004, 1427; BStBL. I 2004, 554) hatte der Ge-
setzgeber den Einleitungssatz zwischenzeitlich dergestalt gefasst, dass sich unter
den Vorschriften, hinter die die Abzugsverbote des § 12 zuriicktreten, ua. auch
»§ 10 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 ..“ und damit (mit Wirkung ab VZ 2005, vgl. § 52
Abs. 1 idF des AltEinkG) auch § 10 Abs. 1 Nr. 1a wiederfand. Die den Verweis
auf § 10 Abs. 1 Nr. 1a ausschlieBende Fassung ,,§ 10 Abs. 1 Nr. 1, 2 bis 5 ...“ hat
der Einleitungssatz erst wieder (mit Wirkung ab VZ 2006) durch das Ges. zur
stl. Foérderung von Wachstum und Beschiftigung v. 26.4.2006 (BGBI. I 2006,
1091; BStBL. I 20006, 350) zurtickerlangt. Der Gesetzeswortlaut ermdglichte mit-
hin fiir den VZ 2005 den Abzug von freiwillig tibernommenen Renten und dau-
ernden Lasten nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a, ohne dass die Beziige korrespondierend
nach § 22 Nr. 1 Satz 2 beim Empfinger zu versteuern gewesen wiren.

Ebenso LBP/Kurzeja, § 12 Rn. 172. UE ist diese Rechtsfolge dulerst bedenklich, zu-
mal sie vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt gewesen sein dirfte. Den Gesetzesmateria-
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lien zufolge war nimlich bei beiden Anderungsgesetzen die Neufassung des Einlei-
tungssatzes als bloBe redaktionelle Folgeinderung zu anderen Anderungen gedacht,
obwohl diese den SA-Tatbestand nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 jeweils unberiihrt ge-
lassen hatten (Bericht des FinAussch. zum AltEinkG, BTDrucks. 15/3004, 18; Gesetz-
entwurf der Koalitionsfraktionen zum Ges. zur stl. Forderung von Wachstum und Be-
schiftigung, BTDrucks. 16/643, 10). Dieser Befund spricht uE dafir, die
augenscheinlich nur irrtiimlich eréffnete Abzugsmoglichkeit durch Einengung des An-
wendungsbereichs bei § 10 Abs. 1 Nr. 1a so weit wie moglich wieder einzufangen (s.
auch § 10 Anm. 77).
> Kritik an der systematischen Stellung: Bereits vor der Anderung des Finleitungssat-
zes im Zuge des StAndG v. 30.11.1978 (BGBI. T 1978, 1849; BStBI. T 1978, 479)
war der BFH in stRspr. davon ausgegangen, dass die Regelung in Nr. 2 die Ab-
ziehbarkeit von Renten und dauernden Lasten einschrinkt (BFH v. 6.11.1970 —
VIR 94/69, BStBL 11 1971, 99; v. 13.7.1973 — VI R 222/71, BStBL. 11 1973, 776;
v. 18.10.1974 — VI R 175/72, BStBL. IT 1975, 502; v. 13.10.1985 — IX R 8/80,
BStBI. IT 1985, 700). UE hitte diese Einschrinkung des SA-Abzugs besser in
§ 10 geregelt werden sollen (so auch ScamipT/DRrENsEck XXIX. § 12 Rn. 20).
Ein solcher Versuch war bereits im Rahmen der Steuerreform 1974 unternom-
men worden. Im RegE cines 3. StReformG (BTDrucks. 7,/1470) war cine dem
§ 12 entsprechende Vorschrift nicht enthalten; daftir war die Abzugsbeschrin-
kung der Nr. 2 Bestandteil der SA-Vorschrift (§ 68 Abs. 1 Nr. 1 des RegE). Der
FinAussch. verzichtete jedoch letztlich auf die Auflésung des § 12 (BTDrucks.
7/2180, 18).
Verhiltnis zu § 22 Nr. 1 Satz 2: Die einzelnen Merkmale im Tatbestand des
§ 22 Nr. 1 Satz 2 decken sich mit denen der Regelung in Nr. 2. Das hat zur Fol-
ge, dass Versorgungsleistungen iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 1a vom Leistungsempfinger
nicht als Einkiinfte versteuert werden miissen, wenn sie nach Nr. 2 beim Leis-
tenden nicht abgezogen werden dirfen (Korrespondenzprinzip). Dies bedeutet
aber nicht, dass Nr. 2 die Zurechnung der Einktnfte verhindert; dies wird viel-
mehr durch § 22 Nr. 1 Satz 2 bewirkt, der damit den Grundsatz der Besteuerung
nach der individuellen Leistungsfihigkeit durchbricht (s. hierzu auch § 22
Anm. 236). Ein allgemeiner Grundsatz zur kotrespondierenden Besteuerung
von Einnahmen und Ausgaben lisst sich daraus allerdings nicht ableiten (s.
Anm. 103).

106-107 Einstweilen frei.

108

B. Zuwendungen im Sinne der Nr. 2

Den drei Alternativen des § 12 Nr. 2 ist gemeinsam, dass sie ein Abzugsverbot
fir Zuwendungen aussprechen.

Unentgeltlichkeit: Der Begriff der Zuwendung setzt objektiv den Ubergang ei-
nes Vermogenswerts aus dem Vermdgen des Zuwendenden (Abfluss) in das
Vermogen eines Empfingers (Zufluss) voraus. Es muss sich dabei um Giter in
Geld oder Geldeswert handeln, und ihr Ubergang muss unentgeltlich erfolgen,
dh. es darf ihm keine wie auch immer geartete wirtschaftliche Gegenleistung ge-
geniiberstehen (BFH v. 28.7.1983 — IV R 174/80, BStBL. 11 1984, 97; v. 27.2.
1992 — X R 139/88, BStBL 11 1992, 612). Bei auBergewohnlichen Aufwendun-
gen, zu denen der Nief3braucher berechtigt, aber nicht verpflichtet ist, liegt eine
Zuwendung nur vor, wenn ein gesetzlicher Erstattungsanspruch gegeben ist,
vom Nief3braucher aber nicht geltend gemacht wird (BFH v. 14.11.1989 — IX R
110/85, BStBL. 1I 1990, 462; v. 10.4.1991 — XI R 13/87, BEH/NV 1991, 740; v.

E 72 Fissenewert



Zuwendungen im Sinne der Nr. 2 Anm. 108 §12

28.7.1994 — 1V R 89/93, BEFH/NV 1995, 379; v. 24.6.2009 — IV R 20/07, BEFH/
NV 2010, 20). Aufwendungen, die im Hinblick auf eine angemessene Gegenleis-
tung erbracht werden, sind keine Zuwendungen iSd. Nr. 2 (BVerfG v. 22.7.1970
— 1 BvR 285/66 ua., BStBL. II 1970, 652 unter C.1.2.c). Dem Zuwendenden
muss der Vermogensiibergang und dessen Unentgeltlichkeit bewusst und sie
muss von ihm gewollt sein.

» Gugenleistung: Mangels (bewusster) Unentgeltlichkeit liegt keine Zuwendung
vor — und ist gegebenenfalls der Abzug als BA, als WK oder als SA iSd. § 10
Abs. 1 Nr. 1a nicht versperrt —

> bei Zablung eines Schmiergelds, weil der Zahlende eine Gegenleistung erwartet.
Ohne Bedeutung ist, ob der Schmiergeldempfinger diese Erwartung auch er-
fullt;

> bei Gewdihrung von Trinkgeldern, weil der Zahlende damit eine Gegenleistung ge-
sondert honoriert;

> bei Geschenken an Geschiftsfreunde oder an ArbN des Stpfl., da auch hier eine Ge-
genleistung erwartet oder honoriert werden soll (vgl. BLtmicH/LINDBERG,
§ 12 Rn. 126). Der Abziehbarkeit als BA oder WK kann aber uU § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 1 entgegenstehen;

> bei Schadenersatzleistungen, da sie nicht der unentgeltlichen Verschaffung eines
Vermogensvorteils dienen, sondern der Beseitigung oder Kompensation ei-
nes Schadens; das Erleiden des Schadens stellt die Gegenleistung des Emp-
fingers dar. Schadenersatzleistungen kénnen aber dann unter das Abzugsver-
bot der Nr. 2 fallen, wenn sie an unterhaltsberechtigte Personen geleistet
werden und nicht klar und eindeutig von Unterhaltsleistungen abgrenzbar
sind (BFH v. 17.4.1980 — IV R 207/75, BStBL. 11 1980, 639; s. Anm. 117);

> bei Leistungen gegen vollwertige Gegenleistung. Sind Leistung und Gegenleistung
nach kaufminnischen Gesichtspunkten wie unter fremden Dritten gegen-
einander abgewogen, liegt cine entgeltliche Leistung vor. Ist eine solche Leis-
tung wiederkehrend — etwa bei einer (atypischen) Vermogensiibertragung ge-
gen Versorgungsleistung —, ist sie als SA allerdings nicht abziehbar, weil es
wegen der erhaltenen Gegenleistung an einer wirtschaftlichen Belastung fehlt
(s. § 10 Anm. 103; vgl. FrRoTscHER/DURR, § 12 Rn. 91);

> bei irrtiimlich falscher Bewertung der (Gegen-)Leistung (zB VerduBerung unter Wert).
Auch bei Vermogensiibertragungen zwischen nahen Angehorigen prift die
Rspr., ob die Beteiligten die Vorstellung einer entgeltlichen Ubertragung hat-
ten, indem sie Leistung und Gegenleistung gegeneinander abwogen, auch
wenn sie dabei von falschen Werten ausgingen;

> wenn ein Fremdvergleich (bei Rechtsbeziehungen zwischen nahen Angehorigen)
ergibt, dass der Leistungsempfinger mit der Erzielung der Einnahme einen
stpfl. Erwerbstatbestand verwirklicht, etwa im Rahmen eines stl. anzuerken-
nenden (Angehoérigen-) Arbeits- oder Darlehensvertrags. Stellen die Zahlun-
gen hingegen keine BA oder WK dar, so handelt es sich um Zuwendungen
iSd. Nr. 2 (BFH v. 10.4.1990 — VIII R 289/84, BStBL. 11 1990, 741; v. 19.2.
2009 — IV R 83,006, BStBL. 11 2009, 798).

> Teilentgeltlichkeit: Stehen die Leistungen des Stpfl. zwar in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang mit einer Gegenleistung des Empfingers, ohne dass diese Gegen-
leistung jedoch hierfiir ein vollwertiges Aquivalent bietet, handelt es sich grds.
um einen teilentgeltlichen Vorgang, der in Hohe des tbersteigenden Betrags zu
einer Zuwendung iSd. Nr. 2 fithrt (FrRoTscHER/DURR, § 12 Rn. 91; LBP /Kurze-
jA, § 12 Rn. 164).
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Wiederkehr der Leistungen: Zuwendungen miissen regelmifig wiederkehren-
de Leistungen sein, also zB Renten, dauernde Lasten oder Versorgungsleistun-
gen. Fir einmalige unentgeltliche Leistungen beurteilt sich die Frage ihrer Ab-
ziehbarkeit entgegen der beildufig gedulerten Auffassung in BFH v. 5.9.1991 —
IV R 40/90 (BStBl. II 1992, 192) nicht nach Nr. 2, sondern danach, ob es sich
um BA oder WK oder um sonstige vom Gesetz ausdriicklich zum Abzug zuge-
lassene Aufwendungen handelt (ebenso ScumipT/DrENsEck XXIX. § 12 Rn. 35;
BromicH/LiNDBERG, § 12 Rn. 133; KSM/ArnDT, § 12 Rn. C 10; LPB/KURrZE]A,
§ 12 Rn. 1591).

Der Verzicht auf Einnahmen (zB bei unentgeltlicher Dienstleistung fiir nahe
Angehorige) stellt keine Zuwendung dar. Es sind daher keine fiktiven Betriebs-
einnahmen anzusetzen, allenfalls eine Entnahme bei Einsatz von Betriebsmit-
teln. Wird ein Betrieb fiir eine Anlaufzeit unentgeltlich an den Schwiegersohn
verpachtet, sind keine fiktiven Pachtertrige anzusetzen (BFH v. 26.9.1969 — VI
R 64/67, BStBI. 11 1970, 177).

Einstweilen frei.

C. Freiwillige Zuwendungen (Nr. 2, 1. Alt.)

Freiwillige Zuwendungen (zum Begriff s. Anm. 108) sind idR durch die private
Lebensfithrung des Stpfl. veranlasst und damit bereits nach Nr. 1 Satz 1 nicht
abziehbar. Insoweit hat die Vorschrift daher nur klarstellenden Charakter (vgl.
BromicH/LINDBERG, § 12 Rn. 142; FrRoTsCHER/DURR, § 12 Rn. 95; LBP /Kurze-
jA, § 12 Rn. 171).

Freiwillig ist cine Zuwendung, wenn sie ausschlieBlich auf einem Willensent-
scheid des Stpfl. beruht und er diesen Entscheid hitte unterlassen kénnen. Ne-
gativ ausgedrickt, sind solche Zuwendungen freiwillig, die nicht aufgrund ge-
setzlicher oder vertraglicher Verpflichtung, behordlicher Auflage oder
rechtsverbindlicher Anordnung eines Dritten (zB aufgrund letztwilliger Ver-
figung) gewihrt werden (ebenso FG Rhld.-Pf. v. 6.9.1974, EFG 1975, 7, tkr.;
aA bei Bestellung eines Nie3brauchs aufgrund eines Vermichtnisses FG Miins-
ter v. 25.3.1980, EFG 1980, 441, rkr.).

» Line sittliche Verpflichtung wie auch sachlicher oder moralischer Zwang zur Er-
bringung der Leistung (zB Unterstiitzung gegentiber einem in Not geratenen
Schulfreund) gentigen nicht, um deren Freiwilligkeit auszuschlieBen (BFH v.
27.2.1992 — X R 139/88, BStBI. II 1992, 612). Die Auslegung des Begriffs ,,frei-
willig” verlangt keine philosophische Untersuchung tber Willensfreiheit (aA
BrockHoFF, BB 1974, 1434 mit dem Hinweis, dass die Freiwilligkeit fehle, wenn
der Wille eines Dritten oder andere Umstinde den Stpfl. zu den Zuwendungen
zwingen; offen gelassen in BFH v. 29.11.1983 — VIII R 215/79, BStBL. 1I 1984,
360).

» [eblende Rechtsverbindlichkeit: Fehlt einer Leistung die rechtl. Verbindlichkeit
(zB wegen Formmangels des ihr zugrunde liegenden Vertrags oder wegen der
Moglichkeit, gegen die Leistungspflicht die Einrede der Verjihrung zu erheben),
so fuhrt dies nicht zur Freiwilligkeit ihrer Erbringung, wenn die Parteien sich
gleichwohl ernstlich gebunden sehen (ebenso FroTscHEr/DURR, § 12 Rn. 94f;
LapEMANN/CrLassEN, § 12 Rn. 55; vgl. auch § 41 AO). Dies gilt zB dann, wenn
ein Erbe zugunsten seiner Miterben auf Nutzungen aus dem Nachlass verzich-
tet, um einem ernstlich, wenn auch nicht formgerecht zum Ausdruck gekom-
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menen Willen des Erblasser zu entsprechen (RFH v. 23.10.1941, RStBl. 1941,
931; zust. BRockHoFE, BB 1975, 76).

Besteht eine Rechtspflicht zur Erbringung der Zuwendungen, so schlie3t dies
ihre Freiwilligkeit aus, da es fiir die Anwendung der 1. Alt. der Nr. 2 auf die ein-
zelne Leistung ankommt. Die in der 3. Alt. der Nr. 2 gemachte Einschrinkung
»auch wenn diese Zuwendungen auf einer besonderen Vereinbarung beruhen®
gilt nur fir Zuwendungen an gesetzliche unterhaltsberechtigte Personen oder
deren Ehegatten, nicht auch fiir freiwillige Zuwendungen (BFH v. 17.7.1959 —
VI 154/57 U, BStBI. 111 1959, 345; v. 12.8.1960 — VI 82/60 U, BStBL. I1I 1960,
424). Die Unterscheidung zwischen freiwilligen und pflichtgemil3 erbrachten
Leistungen hat aber seit 1.1.1975 insofern keine Bedeutung mehr, als auch Zu-
wendungen aufgrund einer freiwillig begriindeten Rechtspflicht nicht abziehbar
sind (s. Anm. 111).

D. Zuwendungen aufgrund einer freiwillig begriindeten Rechts-
pflicht (Nr. 2, 2. Alt.)

I. Rechtsentwicklung

Bis zum 31.12.1974 galt das Abzugsverbot der Nr. 2 nur fiir freiwillige Zuwen-
dungen und fiir Zuwendungen an gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen.
Nicht erfasst waren daher Leistungen an gesetzlich nicht unterhaltsberechtigte
Personen aufgrund einer freiwillig begriindeten Rechtspflicht, wie zB dem Un-
terhalt dienende Rentenleistungen, wenn sie auf einer rechtl. Verpflichtung be-
ruhten, die der Stpfl. freiwillig eingegangen war (BFH v. 17.7.1959 — VI 154 /57
U, BStBL III 1959, 345). Dadurch konnten vor allem Unterhaltsleistungen an
den geschiedenen Ehegatten als dauernde Last voll abgezogen werden, wenn
der Unterhaltsanspruch nicht auf Gesetz, sondern — wie etwa bei einer Schei-
dung ohne Schuldausspruch oder wegen Alleinschuld des Unterhaltsberechtig-
ten — auf einem freiwillig eingegangenen Unterhaltsvertrag beruhte.

Seit dem 1.1.1975 wird die hierin liegende Gesetzeslicke durch Nr. 2, 2. Alt.
fir Zuwendungen an nicht gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen geschlos-
sen (s. Anm. 101); Zuwendungen an gesetzlich Unterhaltsberechtigte fallen un-
ter die 3. Alt. Das Abzugsverbot gilt ohne Riicksicht auf den Zweck oder das
Motiv der Leistungen fiir alle Arten von Leistungen, auch wenn sie nicht dem
Unterhalt des Empfingers dienen. Die Rechtsinderung seit 1.1.1975 gilt auch
fiir solche Zuwendungen, die auf einer vor dem 1.1.1975 freiwillig begrindeten
Rechtspflicht beruhen (§ 52 Abs. 1 idFF des EStRG v. 5.8.1974, BGBI. I 1974,
1769; BStBI. I 1974, 530).
Die damit verbundene unechte Riickwirkung ist verfassungsgemil3 (FG Berlin v. 25.10.
1977, EFG 1978, 328, rkr.). Ob die Rechtsinderung Einfluss auf bestehende Rechts-
pflichten hat, ist allein nach zivilrechtl. Grundsitzen zu entscheiden (WU Wegfall der
Geschiftsgrundlage, vgl. FRoTscHER/DURR, § 12 Rn. 96).
Seit dem 1.1.1979 gilt zudem das durch das StAndG 1979 v. 30.11.1978
(BGBL I 1978, 1849; BStBL. I 1978, 479) in § 10 Abs. 1 Nr. 1 neu eingefiihrte
sog. begrenzte Realsplitting, demzufolge Unterhaltsleistungen an den geschiede-
nen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten in begrenzter Hohe als SA abge-
zogen werden koénnen, wenn der unterhaltsberechtigte Ehegatte dem zustimmt
und bereit ist, die empfangenen Unterhaltsleistungen seinerseits nach § 22 Nr. 1la
als Einkiinfte zu versteuern (s. Anm. 105 und § 10 Anm. 50 ff.).
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II. Begriff der freiwillig begriindeten Rechtspflicht

Nach Nr. 2, 2. Alt. idR nicht abziehbar sind Zuwendungen (zum Begriff s.
Anm. 108), die der Stpfl. an den Zuwendungsempfinger aufgrund einer freiwil-
lig begrindeten Rechtspflicht leistet.

Eine freiwillig begriindete Rechtspflicht ist gegeben, wenn der Stpfl. freiwil-
lig (s. Anm. 110) und unentgeltlich eine Verpflichtung eingeht (zB durch privat-
rechtl. Vertrag oder durch notariell beurkundetes Schenkungsversprechen),
durch die der Zuwendungsempfinger einen Rechtsanspruch auf die Zuwendun-
gen erwirbt.

Leistungen aufgrund gesetzlicher Verpflichtung erfolgen nicht freiwillig. Wenn
der Stpfl. sich in einem gerichtlichen Vergleich zu einer Schadenersatzrente iSd.
§ 843 BGB verpflichtet, so entsteht keine ,,freiwillig begriindete Rechtspflicht®,
sondern es wird eine gesetzliche Verpflichtung konkretisiert.

Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen: Vereinbart der Stpfl.
mit einem Dritten die Ubernahme eines Mitunternchmeranteils an einer Ge-
winneinkiinfte erzielenden PersGes., eines Betriebs oder Teilbetriebs oder einer
Mehrheitsbeteiligung an einer GmbH unter Einschluss der Titigkeit als Gesell-
schafter-Geschiftsfihrer iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 2 gegen wiederkehrende
Versorgungsleistungen, so kann es sich dabei nach der Rspr. des BFH zwar um
ein unentgeltliches Rechtsgeschift handeln, wenn und soweit der Barwert der
Versorgungsleistungen hinter dem Wert des tibernommenen Vermdégens zu-
rackbleibt. Die Zusage der Versorgungsleistungen wird estl. nicht als Gegenleis-
tung fir das ibernommene Vermdgen angesehen, selbst wenn die zugesagten
Versorgungsleistungen aus der Sicht des Verpflichteten durch den Erwerb des
ibertragenen Vermogens wirtschaftlich veranlasst sind. Gleichwohl handelt es
sich bei den vereinbarten wiederkehrenden Leistungen nicht um eine — den SA-
Abzug nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a sperrende — Zuwendung aufgrund einer freiwillig
begriindeten Rechtspflicht iSd. Nr. 2, 2. Alt., da die Rspr. das Geschift von
vornherein aus dem Anwendungsbereich der Regelung ausgliedert. Dafiir maf3-
gebend ist der Gedanke, dass der Vermogenstibernehmer die Ertrige aus dem
ibernommenen Vermdégen zwar erwirtschaften und dem Vermogensiibergeber
sodann in der Form der Versorgungsleistungen wieder zuwenden muss. Da sich
der Vermogenstbergeber insoweit die Ertrige indessen von vornherein vor-
behalten hatte, kann es sich bei der Erfiillung dieses Vorbehalts nicht um freiwil-
lig begriindete Zuwendungen iSd. Nr. 2 handeln.

BFH v. 19.6.1965 — IV 67/61 S, BStBL III 1965, 706; v. 5.7.1990 — GtS 4-6/89,

BStBL 11 1990, 847; v. 15.7.1991 — GtS 1/90, BStBL. 11 1992, 78; v. 14.11.2001 — X R

39/98, BStBL. 11 2002, 246 unter 11.3.a; v. 12.5.2003 — GrS 1/00, BStBL. 11 2004, 95; v.

12.5.2003 — GrS 2/00, BStBL II 2004, 100; kritisch zur Rspr. ScHMIDT/DRENSECK
XXIX. § 12 Rn. 38 ff. Siche im Einzelnen § 10 Anm. 107 f.

113-114 Einstweilen frei.

115

E. Zuwendungen an Unterhaltsberechtigte (Nr. 2, 3. Alt.)

I. Zuwendungen an gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen

Zum Begriff der Zuwendung s. Anm. 108.

»Gesetzlich unterhaltsberechtigt® ist, wer einen familienrechtl. Unterhalts-
anspruch aufgrund des burgerlichen Rechts besitzt. Das sind:
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Verwandte in gerader Linie (§§ 1589, 1601 ff. BGB), also Grolieltern, Eltern,
Kinder, Kindeskinder usw. wechselseitig, nicht hingegen die Geschwister und
auch nicht Verschwigerte, Stiefeltern und Stiefkinder des Stpfl.;

— an Kindes Statt angenommene Kinder gegeniiber dem Annehmenden (§ 1754
BGB);

— nichtebeliche Kinder gegeniiber ihren leiblichen Verwandten wie ein cheliches
Kind (§ 1615a BGB), jedoch geht der Unterhaltsanspruch gegen den Vater,
soweit anstelle des Vaters ein anderer unterhaltspflichtiger Verwandter oder
der Ehemann der Mutter dem Kind Unterhalt gewihrt, auf diesen tiber, und

das gilt entsprechend, wenn ein Dritter als Vater dem Kind Unterhalt gewihrt
(§ 1615b BGB);

— Ehbegatten (§§ 1360-1361 BGB betreffend bestechende Ehe, §§ 1569—-1586b
BGB betreffend geschiedene Ehe und iVm. §§ 37 Abs. 1, 39 Abs. 2 Satz 2
EheG betreffend aufgehobene Ehe und iVm. § 26 EheG betreffend fiir nich-
tig erklirte Ehe). Danach kommt es seit 1.1.1977 fir die Unterhaltspflicht
nicht mehr auf Verschulden an der Scheidung an; vielmehr besteht zwischen
den Ehegatten stets Unterhaltspflicht, wenn ein Ehegatte nach der Scheidung
nicht selbst fiir seinen Unterhalt sorgen kann (§ 1569 BGB).

Unterhaltsberechtigung kraft Gesetzes ausreichend: Das Abzugsverbot der
Nr. 2 greift bereits dann ein, wenn objektiv eine Unterhaltsberechtigung des Zu-
wendungsempfingers in Betracht kommt, dh. wenn der Zuwendungsempfinger
zum Kreis der gegeniiber dem Stpfl. oder seinem Ehegatten gesetzlich unter-
haltsberechtigten Personen gehort. Es ist hingegen nicht erforderlich, dass unter
Bertcksichtigung der personlichen Bediirftigkeit des Empfingers oder der Leis-
tungsfihigkeit des Zuwendenden ein Unterhaltsanspruch tatsidchlich besteht
(BFH v. 24.2.1961 — VI 84/60 U, BStBL III 1961, 188; v. 13.7.1973 — VI R
222/71, BStBL 11 1973, 776; v. 18.10.1974 — VI R 175/72, BStBI. 11 1975, 502;
s. auch BFH v. 5.5.2010 — VIR 29/09, BFH/NV 2010, 1897; vgl. LBP /KurzEja,
§ 12 Rn. 175). Die Regelung kommt daher auch dann zum Zuge, wenn der Un-
terhaltsberechtigte im einzelnen Fall vom Stpfl. keinen Unterhalt verlangen
konnte, zB weil er nicht auBlerstande ist, sich selbst zu unterhalten (§ 1602 BGB)
oder weil andere Verwandte vorrangig vor dem Stpfl. unterhaltspflichtig
(§§ 1606-1608 BGB) oder vorrangig gegeniiber dem Stpfl. unterhaltsberechtigt
sind (§ 1609 BGB). Die Zugehorigkeit des Empfingers der Zuwendungen zum
Kreis der Unterhaltsberechtigten iSd. Nr. 2 entfillt nicht dadurch, dass er in ei-
ner Scheidungsvereinbarung bei gleichzeitiger Einrdumung eines vertraglichen
Unterhaltsanspruchs auf den ihm nach dem Schuldausspruch des Scheidungs-
urteils zustehenden gesetzlichen Unterhaltsanspruch verzichtete (BFH v. 31.10.
1973 — VI R 206/70, BStBL. 11 1974, 80).

Unterhaltspflicht nach auslindischem Recht: Der Begriff der gesetzlichen
Unterhaltsberechtigung iSd. Nr. 2 ist auch dann, wenn die Frage der Verpflich-
tung zu Unterhaltsleistungen im konkreten Fall nach auslind. Recht zu beurtei-
len ist, nach dem Recht der Bundesrepublik Deutschland zu beurteilen (BFH v.
5.5.2010 — VIR 5/09, BFH/NV 2010, 1896; vgl. auch FG Hamb. v. 21.7.1976,
EFG 1976, 600, tkr.).

Uberobligatorischer Unterhalt: Zuwendungen an gesetzlich unterhaltsberech-
tigte Personen liegen auch dann vor, wenn sie tiber das hinausgehen, was der
Empfinger nach birgerlichem Recht als Unterhalt beanspruchen kann (BFH v.
10.4.1953 — 1V 384/52 U, BStBL 11T 1953, 157; v. 13.7.1973 — VI R 222/71,
BStBL. 11 1973, 776).

HHR Lfg. 244 Dezember 2010 Fissenewert E 77



116

§12 Anm. 115-116 Nicht abziehbare Zuwendungen (Nr. 2)

Unterhaltspflicht nach Erbfall: Bei Erben kommt es auf die Unterhaltspflicht
des Erblassers an. Die Unterhaltspflicht unter Verwandten und unter Verhei-
rateten geht nicht auf die Erben tber (§§ 1615, 1360a Abs. 3 BGB), wohl aller-
dings die Unterhaltspflicht der durch Scheidung, Nichtigerklirung oder Auf-
hebung der Ehe getrennten Ehegatten (§ 1586b BGB, §§ 26, 37, 39 Abs. 2
EheG). Muss der Erbe Zuwendungen, die beim Erblasser unter Nr. 2 ficlen,
fortsetzen, so sind sie auch beim Erben nicht abziehbar, da der Erbe in die
Rechtsstellung des Erblassers eintritt.
RFH v. 6.5.1936, RStBl. 1936, 861; v. 14.10.1942, RStBl. 1943, 5; BFH v. 7.12.1962 —
VI 115/62 U, BStBL III 1963, 135; FG Niurnb. v. 27.10.1961, EFG 1962, 348, rkr.; FG
Diiss. v. 22.1.1970, EFG 1970, 438, rkr; Nds. FG v. 29.8.1979, EFG 1980, 123, rkr.;
FG Koln v. 20.12.1984, EFG 1985, 494.
Gehort umgekehrt der Berechtigte nur gegeniiber dem Erben zu den in Nr. 2
genannten Personen, leistet der Erbe aber aufgrund einer ererbten Verpflichtung
des Erblassers, so steht Nr. 2 einer etwaigen Abziehbatkeit der Zahlungen nicht
entgegen. Handelt es sich nicht um eine Verpflichtung, die schon beim Erblasser
bestand, sondern um eine durch letztwillige Verfiigung auferlegte Leistung des
Erben, so liegt in der Erftullung der Auflage oder des Vermichtnisses keine Zu-
wendung seitens des Etben iSd. Nr. 2; nicht er wendet zu, sondern der Erblasser
hat zugewendet. Der Erbe erwirbt den Nachlass bereits vermindert um den
Wert der Zuwendung des Erblassers; mit der Erftllung der letztwilligen Anord-
nung umgeht der Erbe nicht das Abzugsverbot fiir Unterhaltsleistungen, das al-
lein von Nr. 2 getroffen werden soll (glA FG Ba.-Wirtt. v. 14.2.1973, EFG
1973, 204, rkr.; aA FG Minchen v. 26.1.1984, EFG 1984, 399, rkr.; FG Koln v.
20.12.1984, EFG 1985, 494, rkr.). Da die Zuwendung noch durch den Erblasser
erfolgt, kommt es uEl auch hier darauf an, ob der Zuwendungsempfinger dem
Erblasser gegentiber zu den in Nr. 2 genannten Personen gehort (aA WISMETH,
DStR 1991, 1340, der ein Abzugsverbot nach Nr. 2 fiir Vermichtnisrenten mit
der Begriindung verneint, dass die Leistungen nur im Hinblick auf den voran-
gegangenen Vermogenserwerb erbracht werden und es sich deshalb nicht um
Zuwendungen mit Unterhaltscharakter handele; es komme daher nicht darauf
an, ob die Vermichtnisrente aus der Sicht des Etben oder des Erblassers freiwil-
lig oder an eine gesetzlich unterhaltsberechtigte Person geleistet wird).

II. Zuwendungen von oder an Dritte

Bei Ehegatten ist es nach Nr. 2, 3. Alt. fiir die Nichtabziechbarkeit von Zuwen-
dungen unerheblich, gegentiber welchem Ehegatten der Zuwendungsempfinger
unterhaltsberechtigt ist. Ebenso ist es gleichgiiltig, ob die Zuwendungen an die
gesetzlich unterhaltsberechtigte Person oder an deren Ehegatten geleistet wer-
den (BFH v. 24.1.1958 — V1 9/56 S, BStBL. 111 1958, 77).

Mittelbare Zuwendungen werden ebenfalls vom Abzugsverbot erfasst. Ob ei-
ne Zuwendung an eine der in Nr. 2 erwihnten Personen erfolgt, ist nicht nach
biirgerlichem Recht, sondern nach der wirtschaftlichen Betrachtungsweise zu
beurteilen. Deshalb liegt eine Zuwendung iSd. Nr. 2 auch bei Zuwendung an ei-
nen Dritten vor, wenn wirtschaftlich damit einem Unterhaltsberechtigten etwas
zugewendet wird, zB wenn Eltern aufgrund einer selbstschuldnerischen Biirg-
schaft eine Unterhaltsrente an die vom Sohn geschiedene Frau zahlen; wirt-
schaftlich liegen Zuwendungen an den Sohn vor (RFH v. 19.7.1939, RStBl.
1939, 1047).
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III. Zuwendungen aufgrund besonderer Vereinbarung

Zuwendungen an gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen sind nicht abzieh-
bar, auch wenn sie auf besonderen Vereinbarungen beruhen. Damit wird der
Abzug derartiger Zuwendungen als SA (§ 10 Abs. 1 Nr. 1a) ausgeschlossen (s.
Anm. 6 und 105). Die Rechtsnatur der Vereinbarung kann schuldrechtl. oder
dinglicher Art sein. Bei dinglichen Rechtsgeschiften erfolgt aber idR eher als bei
schuldrechtl. eine Ubertragung der Einkunftsquelle. Gegenstand der besonderen
Vereinbarung muss eine Zuwendung sein (s. Anm. 108). Es ist nicht Vorausset-
zung, dass die Vereinbarung mit einer gesetzlich unterhaltsberechtigten Person,
dh. wihrend des Bestehens der Unterhaltspflicht, getroffen sein muss. Nicht ab-
ziehbar sind auch Zuwendungen an eine gesetzlich unterhaltsberechtigte Person,
die auf einer vor Eintritt der gesetzlichen Unterhaltspflicht getroffenen Verein-
barung beruhen (BFH v. 31.10.1969 — VI R 60/68, BStBI. 11 1970, 115). Verein-
bart der Stpfl. Leistungen an seine Ehefrau vor Scheidung der Ehe, so erfolgt
die Vereinbarung bereits wihrend einer bestehenden Unterhaltspflicht
(§§ 1360-1361 BGB), und die Leistungen erfolgen wihrend weiterhin bestehen-
der Unterhaltspflicht (§§ 1569-1586b BGB).

Schuldrechtlicher Versorgungsausgleich: Keine Zuwendungen an gesetzlich
unterhaltsberechtigte Personen aufgrund besonderer Vereinbarung stellen Zah-
lungen im Rahmen des schuldrechtl. Versorgungsausgleichs dar (BMF v. 20.7.
1981, BStBI. I 1981, 567), weil sie nicht unentgeltlich geleistet werden. Die Zah-
lungen koénnen unter den Voraussetzungen des § 10 Abs. 1 Nr. 1b als SA abge-
zogen werden (s. § 10 Anm. 115).

Schadenersatz: Auch Schadenersatzleistungen an unterhaltsberechtigte Per-
sonen konnen unter das Abzugsverbot der Nr. 2 fallen, wenn sie nicht klar und
eindeutig von Unterhaltsleistungen abgrenzbar sind (BFH v. 17.4.1980 — IV R
207/75, BStBL. II 1980, 639). Nach BFH v. 6.7.1973 — VI R 379/70 (BStBL II
1973, 868) ist es indessen
.denkbar, dafl auch zwischen Personen, von denen die eine gegentiber der anderen un-
terhaltsberechtigt ist, besondere — idR schuldrechtl. — Beziechungen bestehen, die eine
Verpflichtung zu laufenden Leistungen begriinden, deren Abzug als Sonderausgaben
§ 12 Nr. 2 EStG nicht entgegensteht. Das ist jedoch nur dann anzunehmen, wenn es
sich um Vereinbarungen handelt, die mit dem auf den familienrechtl. Beziechungen be-
ruhenden gesetzlichen Unterhaltsverhiltnis — wirtschaftlich betrachtet — in keinem Zu-
sammenhang stehen®.
UE fillt daher eine abgrenzbare Schadenersatzrente (2B nach §§ 843, 844 Abs. 2
BGB), die der Stpfl. an jemanden zahlt, der zum Kreis der ihm gegeniiber Unter-
haltsberechtigten gehort, nicht unter das Abzugsverbot der Nr. 2, da die Rente
nicht nur rechtl., sondern auch wirtschaftlich in der gesetzlichen Schadenersatz-
pflicht und nicht im Unterhaltsverhiltnis wurzelt (glA ScEMIDT/DRENSECK
XXIX. § 12 Rn. 42; LAbEMANN/CLASSEN, § 12 Rn. 60).

117

Finstweilen frei. 118-119
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§12 Anm. 120-121

Erlauterungen zu Nr. 3:
Nicht abziehbare Steuern und Nebenleistungen

Schrifttum: WEBER-GRELLET, Das Verhiltnis von § 12 Nr. 3 EStG und § 19 Abs. 2 UStG,
UStR 1979, 61; Dziapkowski, Zur ertragsteuerlichen Behandlung von Zinsen fiir nicht-
abzugsfihige Steuern, DB 1988, 2069; FLumE, Die Regelung der Nichtabzugsfihigkeit von
Zinsen fiir nichtabzugsfihige Steuerschulden im Entwurf des Steuerreformgesetzes 1990,
DB 1988, 1083; Lopicke, Steuerzinsen, Nebenleistungen und deren Erstattung im Ertrag-
steuerrecht nach dem Steuerreformgesetz 1990, BB 1988, 2353; WAaGNER, Steuerzinsen
nach dem Steuerreformgesetz 1990, FR 1989, 390; GoscH, Abzugsfihigkeit von Zinsen
auf steuerliche Nebenleistungen, StBp. 1992, 144; Jestipt, Erbschaftsteuerzahlungen im
voraus auf den Jahreswert nach § 23 ErbStG als dauernde Last?, DStR 1993, 1620; ScuoN,
Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen des Sonderausgabenabzugs von Kirchensteu-
erzahlungen (§ 10 Abs. 1 Nr. 4 EStG), DStZ 1997, 385; Paus, Einschrinkungen fiir den
steuerlichen Abzug von Steuerzinsen, NWB 1999, 3665; SorriNG, Verfassungsrechtliche
Bedenken gegen die Nichtabziehbarkeit von Nachforderungszinsen nach § 233 AO, BB
2002, 1456; EcGesiecker/ELLERBECK, Zinsen auf Steuern — Guthabenzinsen versteuern,
Schuldzinsen nicht absetzen?, BB 2004, 745; NEBLUNG, Die einkommensteuerrechtliche
Beurteilung von Zinsen nach § 2332 AO bei gednderter Steuer- und Zinsfestsetzung, StB
2004, 254; WessLinGg/Romswinker, Die Krux mit den zurlickgezahlten Zinsen zur Ein-
kommensteuer gem. § 2332 AO, StB 2004, 449; v. WEDELSTADT, Die Anderungen der Ab-
gabenordnung durch das Jahressteuergesetz 2007, DB 2006, 2715; Paus, Kénnen Nach-
zahlungszinsen zur Einkommensteuer zu den Betriebsausgaben oder Werbungskosten
gehéren?, FR 2007, 1055; BorGGrEVE, Auskiinfte und Zusagen tiber Besteuerungsgrund-
lagen, AO-StB 2008, 108; BorGGreve, Gebuhrenpflicht bei verbindlichen Auskiinften,
AO-StB 2008, 272; FunrMann, Doppelbelastung mit Einkommen- und Erbschaftsteuer,
ErbStB 2008, 244; Bretk, Nichtabzichbarkeit von Nachzahlungszinsen gemil3 § 10 Nr. 2
KStG — verfassungswidrigel, DStZ 2009, 692.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 3

I. Regelungsinhalt

Vom Tatbestand der Nr. 3 erfasst werden zum einen die Steuern vom Ein-
kommen und die sonstigen Personensteuern sowie zum anderen die USt. fur
Umsitze, die Entnahmen sind, und die VorStBetrige auf bestimmte nicht ab-
ziehbare Aufwendungen, jeweils einschlieSlich der auf diese Steuern entfallen-
den stl. Nebenleistungen.

Als Rechtsfolge belegt der Einleitungssatz die genannten Steuern mit einem
umfassenden Abzugsverbot.

Subsidiaritit: Die Regelung tritt hinter den im Einleitungssatz genannten Vor-
schriften — und dort insbes. hinter § 10 Abs. 1 Nr. 4, der einen SA-Abzug fir ge-
zahlte KiSt. ermdglicht — zurtick.

II. Rechtsentwicklung der Regelung

Vorlauferregelungen: Bereits nach § 15 Nr. 4 EStG v. 29.3.1920 (RGBIL I
1920, 359) und spiter nach § 18 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 EStG v. 10.8.1925 (RGBL. 1
1925, 189) waren ,,die von den Steuerpflichtigen entrichtete Finkommensteuer
sowie sonstige Personalsteuern® vom Abzug ausgeschlossen.
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Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 3 Anm. 121-122  §12

EStG 1934/1938: Scit dem EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBIL. I 1934, 1005;
RStBL. 1934, 1261) befindet sich die Regelung in § 12 Nr. 3 und versagte dort
zunichst den Abzug der Steuern vom Einkommen und der VSt. Das EStG 1938
v. 6.2.1938 (RGBL I 1938, 121; RStBl. 1938, 113) ersetzte den Begriff der VSt.
durch den Begriff ,sonstige Personensteuern®, wodurch von der Vorschrift —
neben der VSt. — auch andere Subjektsteuern (wie zB Erginzungsabgaben) er-
fasst wurden.

3. StAndG 1967/1. StAndG 1971: Im Zuge des 3. StAndG 1967 v. 22.12.1967
(BGBI. 11967, 1334; BStBL 1 1967, 488) und des 1. StAndG 1971 v. 23.12.1970
(BGBL. I 1970, 1856; BStBI. I 1971, 8) wurde das Abzugsverbot auf die USt. auf
den Eigenverbrauch und auf Lieferungen und sonstige Leistungen, die Entnah-
men sind, ausgeweitet.

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL I 1988, 1093; BStBL. I 1988, 224): Seit
dem VZ 1990 sind auch die auf nicht abziehbare Steuern entfallenden Neben-
leistungen vom Abzug ausgeschlossen. Hiervon wat in der Vorschrift urspriing-
lich eine Ausnahme fur Zinsen auf Steuerforderungen nach den §§ 233a, 234
und 237 AO vorgeschen, obwohl sich diese Rechtsfolge bereits aus § 10 Abs. 1
Nr. 5 aF ergab, der hierfiir — gleichfalls mit Wirkung ab VZ 1990 — eine Abzugs-
moglichkeit vorsah und aufgrund des Einleitungssatzes der in Nr. 3 enthaltenen
Regelung ohnehin vorging. Aus diesem Grund wurde die Ausnahme in Nr. 3 im
Zuge des WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBL. I 1989, 2408; BStBI. 1 1989, 505) wie-
der gestrichen, ohne jemals geltendes Recht geworden zu sein (vgl. hierzu im
Einzelnen BFH v. 22.1.1992 — X R 155/90, BFH/NV 1992, 458).

Das StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL 1 1999, 402; BStBL. 1 1999,
304) hat die Regelung in Nr. 3 an die gednderte Terminologie im Bereich des
UStRechts angepasst. An die Stelle des bisherigen Abzugsverbots ,fur den Ei-
genverbrauch und fiir Lieferungen und sonstige Leistungen, die Entnahmen
sind“ ist das Verbot des Abzugs der USt. fir Umsitze, ,,die Entnahmen sind*,
getreten. Daneben ist das Abzugsverbot um die VorStBetrige auf nicht abzieh-
bare BA iSd. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-5, Nr. 7 und des § 4 Abs. 7 erweitert wor-
den.

III. Bedeutung der Regelung

Nach ganz hM kommt der Vorschrift weitgehend nur klarstellende Bedeutung
zu, weil die Vorschriften tiber BA, WK, SA und agB positiv regeln, welche Auf-
wendungen abziehbar sind. Die in der Vorschrift genannten Steuern und Ne-
benleistungen erfiillen die Voraussetzungen fur einen derartigen Abzug idR
nicht (aA fir Nebenleistungen: LADEMANN/CrLassEN, § 12 Rn. 69; s. auch
Scumipt/DrENsEck XXIX. § 12 Ra. 50).

Fur die Einkommensteuer gilt dies ungeachtet dessen, dass die ESt. eine estl.
relevante Erwerbssphire voraussetzt und daher letztlich als Ausfluss der Er-
werbstitigkeit des Stpfl. entsteht. Denn als eine nach den personlichen Verhilt-
nissen bemessene und den Vermogenszuwachs belastende Steuer ist die ESt.
nicht der Erwerbssphire, sondern der Privatsphire des Stpfl. zuzuordnen, so
dass sie den Tatbestand der Erwerbsausgaben nicht erfallt (BFH v. 22.1.1992 —
X R 155/90, BFH/NV 1992, 458; LBP /KurzEja, § 12 Rn. 193; aA Paus, NWB
1999, 3665 [3667 £.]).

Das Abzugsverbot fiir Umsatzsteuer auf Entnahme-Umsitze und fiir VorSt.
auf nicht abziehbare Aufwendungen stellt Unternehmer mit Nichtunternehmern
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§12 Anm. 122-125 Nicht abziehbare Steuern usw. (Nr. 3)

gleich, die ihren privaten Konsum auBerhalb eines Betriebs decken miissen und
die darauf entfallende USt. auch nicht bei der Einkunftsermittlung abzichen
konnen. Diese Regelung ist ebenfalls nur klarstellend, da die USt. insoweit nicht
durch den Betrieb veranlasst ist und deshalb keine BA darstellt.

VerfassungsmiBigkeit der Regelung: Nach Auffassung des BFH bestehen
gegen die Regelung der Nr. 3 keine verfassungsrechtl. Bedenken. Auch das ob-
jektive Nettoprinzip gebietet allein den Abzug der mit der Einkiinfteerzielung
zusammenhingenden Aufwendungen. Davon unbertihrt bleibt jedoch der auch
in Nr. 3 zum Ausdruck kommende Grundsatz, dass Vorginge in der Privatsphi-
re des Stpfl. wie die Zahlung von Steuern und Nebenleistungen als Teil der Fin-
kommensverwendung estl. nicht bertcksichtigt werden.

BFH v. 2.9.2008 — VIII R 2/07, BStBI. 11 2010, 25; v. 6.10.2009 — I R 39/09, BFH/NV
2010, 470. Teilweise aA das Schrifttum, s. Paus, NWB 1999, 3665 (3770).

123-124 Einstweilen frei.
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IV. Verhiltnis der Regelung zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 4 Abs. 4, § 9 Abs. 1: Soweit der Anwendungsbereich der Nr. 3
reicht, geht die Regelung einem denkbaren BA- oder WKAbzug vor (so etwa
bei der VSt. auf Vermogen, das der Einkiinfteerzielung dient, s. Anm. 128).
Steuern, fiir die Nr. 3 tatbestandlich nicht einschldgig ist, sind dennoch nicht ab-
ziehbar, wenn das besteuerte Objekt oder der besteuerte Vorgang nicht der Er-
werbssphire zuzurechnen ist.
Beispiel: Hundesteuer, soweit sie nicht als BA oder WK abzichbar ist (zB bei einem
Wachhund oder Jagdhund; Scumieszex in B/B, § 12 Rn. 232; s. auch Anm. 128); GrSt.,
soweit sie fiir eigengenutztes Wohneigentum gezahlt wird; Kfz.-Steuer fiir den Privat-
wagen (vgl. FRoTsSCHER/DURR, § 12 Rn. 122).
Verhiltnis zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8a, {9 Abs. 5 Satz 1: Nach diesen Vor-
schriften sind Zinsen auf hinterzogene Steuern (§ 235 AO) bereits als BA bzw.
WK nicht abziehbar. Das dort geregelte Abzugsverbot greift mithin auch in Fil-
len ein, in denen Nr. 3 einen Abzug nicht hindern wiirde, etwa bei Hinterzie-
hungszinsen auf Realsteuern.

Verhiltnis zu § 4 Abs. 5b: Die Vorschrift bestimmt, dass die GewSt. und die
auf sie entfallenden Nebenleistungen seit 2008 (§ 52 Abs. 12 Satz 7) keine BA
mehr sind und damit bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb nicht mehr abge-
zogen werden dirfen. § 4 Abs. 5b geht der Regelung in Nr. 3 vor, die einen Ab-
zug der GewSt. als sog. Realsteuer (Sachsteuer) nicht hindern wirde (und bis
2007 auch nicht gehindert hat).

Verhiltnis zu § 10 Abs. 1 Nr. 4: Gegeniiber § 10 Abs. 1 Nr. 4 tritt das Abzugs-
verbot der Nr. 3 zuriick (Einleitungssatz; s. Anm. 12). Die gezahlte KiSt. ist da-
her — obwohl Steuer vom Einkommen — als SA vom Gesamtbetrag der Ein-
kinfte abziehbar.

Verhiltnis zu § 34c: Unter die nach Nr. 3 nicht abziehbaren Steuern vom Ein-
kommen fallen grds. auch die der ESt. vergleichbaren auslind. Steuern (BFH v.
2.10.1963 — 1 308/61 U, BStBL III 1964, 5; FG Munchen v. 23.9.2004, EFG
2005, 117, tkr.). Derartige Steuern sind nach § 34c Abs. 1 als StErmiBigung auf
die deutsche ESt. anzurechnen. Die Steueranrechnung geht Nr. 3 schon deshalb
vor, weil es sich weder um einen Abzug der auslind. Personensteuer bei den ein-
zelnen Einkunftsarten noch um einen solchen vom Gesamtbetrag der Einkiinfte
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handelt. Auf Antrag und in bestimmten Sonderfillen kann die auslind. Steuer
indessen auch nach § 34c Abs. 2, Abs. 3 wie BA bzw. WK bei der Ermittlung
der Einkiinfte abgezogen werden. Auch diese Abzugsmdglichkeiten gehen der
Regelung in Nr. 3 vor (glA die FinVerw. in H 12.4 | Personensteuern® EStH),
wenngleich es sich hier der Sache nach — entgegen der systematischen Stellung
im Gesetz — keineswegs um eine tarifire StErmiBigung handelt (s. auch § 34c
Anm. 110) und § 34c — was uE ecigentlich erforderlich wire — im Einleitungssatz
des § 12 nicht genannt ist (s. Anm. 6).

Verhiltnis zu § 10 Nr. 2 KStG: Der Wortlaut der Vorschrift ist mit der Rege-
lung in Nr. 3 identisch. Die in § 10 Nr. 2 KStG bezeichneten ,,Steuern vom Ein-
kommen* sind jedoch nur solche der KapGes. Die bei Gewinnausschtttungen
erhobene KapErtrSt. fillt hingegen unter die nach Nr. 3 nicht abziehbaren Steu-
ern vom Einkommen der Gesellschafter (BFH v. 22.1.1997 — I R 64/90,
BStBI. 11 1997, 548).

Verhiltnis zu § 15 Abs. 1a UStG: Nach § 15 Abs. 1a UStG sind bei der USt.
solche VorStBetrige nicht abziehbar, die auf Aufwendungen entfallen, fur die
das Abzugsverbot der Nr. 1 oder des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, Nr. 7 gilt. Der
dort geregelte Aufwand ist damit als privater Endverbrauch weder estl. noch ust-
rechtl. zu bertcksichtigen.

Verhiltnis zu § 23 ErbStG: s. Anm. 128.

Einstweilen frei. 126-127

B. Nicht abziehbare Steuern vom Einkommen und sonstige
Personensteuern (Nr. 3 Halbs. 1, 1. Alt.)

Das Abzugsverbot der Nr. 3 gilt zunichst fur ,,die Steuern vom Einkommen
und sonstige Personensteuern®.

Zu den Steuern vom Einkommen zihlt zum einen die ESt., und zwar auller
der veranlagten ESt. auch die ESt. in ihren Erhebungsformen als LSt. und als
KapErtrSt. (s. BFH v. 22.1.1997 — I R 64/96, BStBL. 11 1997, 548; KSM /ARNDT,
§ 12 Rn. D 4). Als Steuern vom Einkommen gelten daneben auch die als Zu-
schlag zur ESt. erhobenen Abgaben wie der Solidarititszuschlag sowie — frither
— die Erginzungsabgabe, der Stabilititszuschlag, der Konjunkturzuschlag, die
Investitionshilfeabgabe oder das Notopfer Betlin. Gleichfalls eine Steuer vom
Einkommen ist die KiSt., die jedoch nach § 10 Abs. 1 Nr. 4 — mit Vorrang ge-
gentiber der Regelung in Nr. 3 — als SA abzichbar ist (s. dazu im Einzelnen
Scuon, DStZ 1997, 385 [389]).

» Bei anslindischen Stenern vom Einkommen besteht uU eine Anrechnungs- oder
Abzugsmoglichkeit nach § 34c (s. Anm. 125).

Sonstige Personensteuern sind insbesondere:

> die Erbschaft- bzw. Schenkungstener (BFH v. 9.8.1983 — VIII R 35/80, BStBL. 11
1984, 27; v. 27.7.2000 — X R 42/97, BFH/NV 2001, 307). Der BFH folgert
den Personensteuercharakter daraus, dass die ErbSt. im Wesentlichen an die
personlichen Verhiltnisse (zB StKlasse, Freibetrige) des Stpfl. ankntpft.
Jahrliche Erbschaftsteuerzahlungen nach § 23 ErbStG, die beim Erwerb von
Renten und Nutzungen anfallen, konnten aber unter Geltung des § 35 aFf
(jetzt: § 35b) bis zum VZ 1998 als dauernde Last nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a ab-
ziehbar sein, da die beiden Vorschriften in ihrem Zusammenwirken eine spe-
zialgesetzliche Ausnahme zur Regelung in Nr. 3 bildeten.
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BFH v. 7.12.1990 — X R 72/89, BStBL II 1991, 350; v. 23.2.1994 — X R 123/92,
BStBL. 11 1994, 690; s. auch JestApTt, DStR 1993, 1620. — Seit dem VZ 1999 kommt der
SA-Abzug infolge der Aufhebung des § 35 aF durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 v.
24.3.1999 (BGBL I 1999, 402; BStBl. I 1999, 304) nicht mehr in Betracht (Nds. FG v.
12.6.2008, EFG 2008, 1697, nrkr., Rev. Az. BFH X R 63/08; LaApDEMANN /CLASSEN, § 12
Rn. 65; aA jedoch fiir VZ bis 2008 ScamipT/Drenseck XXIX. § 12 Rn. 52; JocHum /i
WiLms/Jocuum, ErbStG, § 23 Rn. 94; MemNcke, ErbStG XIV. § 23 Rn. 9; vgl. auch
Funrmann, ErbStB 2008, 244). Seit dem VZ 2009 scheidet eine solche ausnahmsweise
Beriicksichtigung als dauernde Last — und zwar ungeachtet der Wiedereinfithrung der
Regelungen des § 35 aF im jetzigen § 35b — schon deshalb aus, weil § 10 Abs. 1 Nr. 1a
idF des JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBI. T 2007, 3150; BStBI. I 2008, 218) einen SA-Ab-
zug tatbestandlich nicht mehr zulisst und §35b Satz 3 damit leerliuft (s. §35b
Anm. 37; aA jedoch Joricuer in Trorr/GEeBeL/JULICHER, ErbStG, §23 Rn. 43;
JUprTNER in FiscHER/JUPTNER/PAHLKE/WACHTER, ErbStG, § 23 Rn. 91);

> die Vermagenstener, die aufgrund BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvL 37/91 (BStBL. 11
1995, 655) seit dem 1.1.1997 nicht meht erhoben werden datf. Thr Charakter
als Subjektsteuer lie sich vor allem aus der Ausgestaltung mit personlichen
Freibetrdgen hetleiten. Soweit die VSt. auf Vermogen entfiel, das (wie etwa
Betriebs-, Grund- oder Kapitalvermégen) zur Einkiinfteerzielung eingesetzt
wurde, kam der Regelung in Nr. 3 uE rechtsbegriindende Wirkung zu (eben-
so ScuMmIpT/Drenseck XXV. § 12 Rn. 51; s. auch FroTscHER/DURR, § 12
Rn. 117).
Fur Kj. bis 1974 war die VSt. als SA abziehbar (§ 10 Abs. 1 Nr. 5 aF).

Keine Personensteuern sind die sog. Realsteuern oder Sachsteuern; das sind
insbes. die GewSt. (die aber nach § 4 Abs. 5b nicht abziehbar ist, s. Anm. 125),
die G1St., die GrESt. und die Kfz.-Steuer sowie die Verbrauchsteuern (s. nidher
LapEMANN/CLaSSEN, § 12 Rn. 65; Scumieszex in B/B, § 12 Rn. 233). Begrifflich
keine Personensteuern sind auch solche Steuern, die nicht an die personlichen
Verhiltnisse des Stpfl. (s. BFH v. 9.8.1983 — VIII R 35/80 2aO; LADEMANN/
CrasseN, § 12 Rn. 63), sondern lediglich an seinen personlichen Aufwand an-
kntipfen, wie etwa die Hundesteuer (aA KSM/ArnprT, § 12 Rn. D 5).

129-130 FEinstweilen frei

131

C. Nicht abziehbare Umsatzsteuer und Vorsteuerbetrige
(Nr. 3 Halbs. 1, 2. Alt.)

I. Umsatzsteuer fir Entnahme-Umsitze

Nr. 3 erklirt daneben die USt. fiir Umsitze, die Entnahmen sind, fiir nicht ab-
ziehbar und stellt damit den selbstindigen Unternehmer mit dem nicht unter-
nehmerisch titigen Stpfl. gleich, der die USt. auf seinen privaten Konsum eben-
falls nicht abzichen kann (vgl. WeBer-GRELLET, UStR 1979, 61).

Anpassung an die umsatzsteuerrechtliche Terminologie: Bis zum 31.3.
1999 betraf das Abzugsverbot die USt. ,fiir den Eigenverbrauch und fiir Liefe-
rungen oder sonstige Leistungen, die Entnahmen sind“. Ein ustpfl. Eigenver-
brauch lag vor, wenn der Unternehmer — jeweils fiir Zwecke, die auBerhalb des
Unternehmens lagen — entweder Gegenstinde aus dem Unternehmen entnahm
oder im Rahmen seines Unternchmens sonstige Leistungen ausfiihrte oder Auf-
wendungen titigte, die unter das Abzugsverbot der Nr. 1 oder des § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 1-7 oder Abs. 7 fielen (§1 Abs.1 Nr. 2 UStG aF). Im Zuge des
StEndG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL I 1999, 402; BStBL. I 1999, 304)
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wurden diese Eigenverbrauchstatbestinde aufgehoben; zugleich wurde durch
Einfugung der neuen Vorschriften

— des § 3 Abs. 1b UStG

— die Entnahme von Gegenstinden aus dem Unternechmen fiir auBerunter-
nehmerische Zwecke,

— die unentgeltliche Zuwendung von Gegenstinden an das Personal fiir des-
sen privaten Bedarf, sofern keine Aufmerksamkeiten vorliegen,

— jede andere unentgeltliche Zuwendung von Gegenstinden, ausgenommen
Geschenke von geringem Wert und Warenmuster fiir Zwecke des Unter-
nehmens,

den umsatzsteuerpflichtigen Lieferungen,

— des § 3 Abs. 92 UStG

— die Verwendung von dem Unternechmen zugeordneten Gegenstinden fiir
auBerunternehmerische Zwecke,

— die unentgeltliche Erbringung anderer Leistungen fiur auBlerunternehmeri-
sche Zwecke,

— die Verwendung solcher Gegenstinde und die unentgeltliche Erbringung
solcher Leistungen fiir den privaten Bedarf des Personals, sofern keine
Aufmerksamkeiten vorliegen,

den umsatzsteuerpflichtigen sonstigen Leistungen

des Unternehmers gleichgestellt, sofern die entnommenen, zugewendeten oder
verwendeten Gegenstinde zum vollen oder teilweisen VorStAbzug berechtigt
haben (sog. unentgeltliche Wertabgaben). Gleichzeitig wurde auch die Regelung
in Nr. 3 an diese Begrifflichkeiten angepasst.

»Umsitze, die Entnahmen sind“: Der Gesetzeswortlaut wirft die Frage auf,
ob der Begriff der ,,Entnahmen® im estl. Sinne oder aber in Anlehnung an die
im UStG verwendete Terminologie zu verstehen ist.

» Welche Umsiitze Entnabmen sind, bestimmt sich uE im Rahmen des EStG und
damit auch fiir die Regelung in Nr. 3 nach § 4 Abs. 1 Satz 2 (ebenso ScumIipT/
Drenseck XXIX. § 12 Rn. 53). Danach sind Entnahmen alle WG (Barentnah-
men, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leistungen), die der Stpfl. dem Be-
trieb fur sich, seinen Haushalt oder andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des
Wj. entnommen hat. Vom Abzugsverbot umfasst wird daher die USt. sowohl
auf die Gegenstands- als auch auf die Nutzungsentnahmen iSd. § 3 Abs. 1b,
Abs. 92 UStG. Nicht erfasst und damit gegebenenfalls als BA oder WK abzieh-
bar ist hingegen die USt., soweit sie auf unentgeltliche Wertabgaben erhoben
wird, die im estl. Sinne bettieblich veranlasst sind (wie etwa Geschenke von Ge-
genstinden zu Werbezwecken, zur Verkaufsforderung oder zur Imagepflege).
Wire hingegen der ustrechtl. Kontext mal3gebend, wire vom Abzugsverbot nur
die USt. auf die nach § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG ustpfl. ,,Entnahme® von
Gegenstinden fir auBerunternehmerische Zwecke betroffen.

» Auf die private Nutzung betrieblicher Kfz. witkt sich die Regelung in Nr. 3 in der
Weise aus, dass die auf die unentgeltliche Wertabgabe (§ 3 Abs. 9a Satz 1 Nr. 1
UStG) entfallende USt. nicht als BA behandelt werden darf.

BFH v. 28.4.2010 — VIII R 54/07, BStBL. 11 2010, 798; FG Rhld.-Pf. v. 30.4.2003, EFG
2003, 1227, rkt.

Nicht abschlieBend geklirt ist bislang allerdings, in welcher Hoéhe die nicht ab-
ziehbare USt. anzusetzen ist, wenn der estl. Wert der Nutzungsentnahme nach
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der sog. 1-%-Methode (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2) pauschal veranschlagt wird. Da
die USt. fir Entnahmen gem. den Vorschriften des UStG zu ermitteln ist, wire
es insoweit folgerichtig, auch estl. die gem. § 3 Abs. 9a Satz 1 Nr. 1 UStG fest-
gesetzte USt. auf die unentgeltliche Wertabgabe nach Nr. 3 hinzuzurechnen. In
der Praxis wird fiir die Gewinnkorrektur oftmals aber so verfahren, dass gemil3
der sog. Listenpreismethode (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG) die USt. auf 80 %
des danach ermittelten Werts gewinnerh6hend angesetzt wird. BFH v. 28.4.1010
— VIII R 54/07 (aaO) hat das BMF zur Klirung dieser Frage zum Beitritt zum
Revisionsverfahren aufgefordert. Nach BFH v. 3.2.2010 — IV R 45/07 (BStBl. IT
2010, 689) ist die Entnahme bei einem Landwirt, der die USt. nach § 24 UStG
pauschaliert, jedoch nicht um eine fiktive USt. zu erhéhen, weil das Abzugsver-
bot der Nr. 3 bei Nichtinanspruchnahme des VorStAbzugs nicht eingreift.

II. Vorsteuerbetrige auf nicht abziehbare Aufwendungen

Nach Nr. 3 nicht abziehbar sind schlieBlich die VorStBetrdge auf solche Auf-
wendungen, fiir die das Abzugsverbot der Nr. 1 oder des §4 Abs.5 Satz 1
Nr. 1-5, Nr. 7 oder des § 4 Abs. 7 gilt.

Aufwendungen iSd. Nr. 1 sind die gesamten privat veranlassten Aufwendun-
gen des Stpfl. fiir seine eigene Lebensfithrung und fiir den Unterhalt seiner Fa-
milie, und zwar auch dann, wenn sie geringfiigic oder untrennbar beruflich bzw.
betrieblich mitveranlasst sind (s. Anm. 56). Sie sind, wie Nr. 3 zeigt, nicht blo3
netto, sondern mit dem Bruttobetrag nicht als BA oder WK abziehbar.
Daneben nicht abziehbar ist die Vorsteuer auf folgende betriebliche Auf-
wendungen iSd. Nr. 31Vm. § 4 Abs. 5 Satz 1:

— Geschenke an Personen, die nicht ArbN des Stpfl. sind und die mehr als nur
geringwertig (insgesamt 35 € je Empfinger und Wj.) sind (§ 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 1);

— Bewirtungsanfivendungen aus geschiftlichem Anlass (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2);

— betriebliche Gistehéuser (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3);

— Jagd, Fischerei, Segel- und Motorjachten und dhnliche Zwecke (§ 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 4);

— erwerbsbedingter Mebrverpflegungsanfivand jenseits der dafiir geltenden Pauschsitze
(§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5);

— unangemessen hober Aufiwand im Schnittbereich von Erwerbs- und Privatsphire
(§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 7),

und generell auf solche Aufwendungen iSd. §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, Nr. 6b

(hdusliches Arbeitszimmer) und Nr. 7, die der Stpfl. nicht einzeln und getrennt

von den sonstigen BA aufgezeichnet hat (Nr. 3 iVm. § 4 Abs. 7).

133-135 FEinstweilen frei

136

D. Nicht abziehbare Nebenleistungen (Nr. 3 Halbs. 2)

Nicht abziehbar sind nach Nr. 3 zudem die auf die in der Regelung genannten
Steuern entfallenden Nebenleistungen.

Nebenleistungen sind die stl. Nebenleistungen iSd. § 3 Abs. 4 AO. Dazu zih-
len Verzdgerungsgelder (§ 146 Abs. 2b AO), Verspitungszuschlige (§ 152 AO),
Zuschlige gem. § 162 Abs. 4 AO, Nachforderungszinsen (§ 233a AO), Stun-
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dungszinsen (§ 234 AO), Hinterzichungszinsen (§ 235 AO), Aussetzungszinsen
(§ 237 AO), Saumniszuschlige (§ 240 AO), Zwangsgelder (§ 329 AO), Kosten
fir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte (§ 89 AO), fiir kostenpflichtige Amts-
handlungen der Zollbehérden (§ 178 AO) und fiir die Durchfihrung von Vor-
abverstindigungsverfahren tber sog. Advanced Pricing Agreements (§ 178a
AO) sowie Vollstreckungskosten (§§ 337-345 AO). Ihre Abziehbarkeit richtet
sich danach, ob die Steuern, zu denen sie entrichtet werden, ihrerseits als Per-
sonensteuer, als Steuer auf Entnahmeumsitze oder als nicht abziehbare VorSt.
unter Nr. 3 fallen (KSM/ArnDT, § 12 Rn. D 11). Nr. 3 trdgt damit dem allgemei-
nen Grundsatz Rechnung, dass Nebenleistungen das Schicksal der Hauptleis-
tung teilen (vgl. zB fiir die Verjihrung nach burgetlichem Recht § 217 BGB).

» Gebiibren fiir verbindliche Auskiinfte: Nicht als BA oder WK abziehbar sind mit-
hin ua. auch die — verfassungsgemil erhobenen, vgl. FG Ba.-Wiirtt. v. 17.3.2010
(EFG 2010, 1284, rkr.) — Gebuhren fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte
zur ESt., und zwar auch dann, wenn die eingeholte Auskunft Fragen der Ein-
kunftsermittlung betrifft.

Ebenso die FinVerw. in H 12.4 | Nebenleistungen® EStH. Dies wird von der Gegen-
auffassung (Scamipt/DrEnseck XXIX. § 12 Rn. 50; v. WepeLstADT, DB 2006, 2715
[2716]; BorgGreve, AO-StB 2008, 108 [111]; BorcGrevE, AO-StB 2008, 272 [274]) uE
zu Unrecht mit der Begrindung in Frage gestellt, es handele sich nicht um eine auf die
ESt. entfallende Nebenleistung. Denn wie die Entstehung des JStG 2007 v. 18.12.2006
(BGBL. I 20006, 2878; BStBL. 1 2007, 28) zeigt, hat der Gesetzgeber die Kosten der Aus-
kunft zeitgleich mit der Einfiihrung des Gebiihrentatbestands (§ 89 Abs. 3 AO) be-
wusst in die Legaldefinition der stl. Nebenleistungen (§ 3 Abs. 4 AO) aufgenommen
(Bericht des FinAussch., BTDrucks. 16/3368, 23), die nach stRspr. auch im Rahmen
der Nr. 3 maligebend ist (BFH v. 18.6.2003 — IX B 199/02, BEFH/NV 2003, 1320; v.
2.9.2008 — VIII R 2/07, BStBI. 1T 2010, 25).

» Nachforderungs-, Stundungs- und Aussetzungszinsen 1Sd. §§ 233a, 234 und 237 AO
watren bis 1998 nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 als SA abziehbar und damit tiber den Ein-
leitungssatz vom Anwendungsbereich der Nr. 3 ausgenommen. Den SA-Abzug
hat der Gesetzgeber im Zuge des StEntdG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999
(BGBL I 1999, 402; BStBL I 1999, 304) gestrichen. Nachzahlungszinsen sind
auch nicht insoweit als WK zu berticksichtigen, als der Stpfl. den nachzuzahlen-
den Betrag vor seiner Festsetzung zur Erzielung von Einktnften aus Kapitalver-
mogen eingesetzt hat (BFH v. 2.9.2008 — VIII R 2/07 2aO; s. auch BFH v. 15.6.
2010 — VIII R 33/07, DStR 2010, 1970).

Gegen die Nichtabziehbarkeit von Nachzahlungszinsen wird verbreitet der Einwand
vorgebracht, sie verstofle wegen der gleichzeitigen StPflicht von Erstattungszinsen, de-
ren ,actus contrarius® sie seien, gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) und sei daher verfassungswidrig (zuletzt BReTE, DStZ 2009, 692, im Anschluss an
SorFING, BB 2002, 1456 [1460] und EcGesiecker/ELLERBECK, DB 2004, 745 [749]; frii-
her schon FLume, DB 1988, 1083; Paus, NWB 1999, 3665 [3668 ff.]). Bei Nachzah-
lungszinsen handele es sich daher — jedenfalls bei verfassungskonformer Auslegung —
begrifflich nicht um Nebenleistungen, sondern um ein Entgelt fiir eine Kreditgewih-
rung (Paus, FR 2007, 1055 [1056f.]). Nach der zutreffenden Auffassung des BFH v.
2.9.2008 — VIII R 2/07 (BStBI. II 2010, 25) und v. 15.6.2010 — VIII R 33/07 (aaO) be-
stehen gegen die Regelung indessen auch insoweit im Hinblick auf das objektive Netto-
prinzip keine verfassungsrechtl. Bedenken. Das von der Gegenmeinung sinngemif an-
gefithrte Korrespondenzprinzip ist dem deutschen EStRecht fremd (s. Anm. 103).
Zudem unterliegen Zinsen iSv. § 233a AO, die das FA an den Stpfl. zahlt (Erstattungs-
zinsen), nach der nunmehr gednderten Rspr. des BFH beim Empfinger nicht der Be-
steuerung, soweit sie auf Steuern entfallen, die gem. Nr. 3 nicht abziehbar sind (BFH
v. 15.6.2010 — VIII R 33/07 2aO); dieser Rspr.-Anderung ist indessen im Zuge des
JStG 2010 durch Aufnahme einer ausdriicklichen StPflicht fiir Erstattungszinsen in
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§ 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 nF (BTDrucks. 17,/3449, 10) fiir alle noch offenen Fille (§ 52a

Abs. 8 Satz 2 nF; vgl. BTDrucks. 17,/3449, 38) der Boden entzogen worden (zur Be-

griindung s. Bericht des FinAussch., BTDrucks. 17/3549, 22).
Rechtsverfolgungskosten sind zwar begrifflich keine ,,Nebenleistungen®; sie
teilen jedoch gleichfalls als Folgekosten das rechtl. Schicksal der Zahlung, um
die gestritten wurde. Daher beriihrt der Streit um die ESt. auch bei einer einheit-
lichen und gesonderten Gewinnfeststellung das Abzugsverbot der Nr. 3 (BFH
v. 1.8.2005 — IV B 45/04, BFH/NV 2005, 2186). Sind allerdings die Aufwen-
dungen, die Gegenstand des finanzgerichtlichen Verfahrens waren, als WK zu
beurteilen, so gilt das gleichermallen auch fir die damit in Zusammenhang ste-
henden Prozesskosten (BFH v. 13.4.2010 — VIII R 27/08, BFH/NV 2010,
2038).

Zinsen fur die Aufnahme eines Datlehens zur Tilgung von EStSchulden fal-
len zwar nicht unter Nr. 3, stellen aber als Aufwendungen zur Finanzierung pri-
vater Verbindlichkeiten ebenfalls nicht abzichbare Kosten der Lebensfithrung
dar (BFH v. 6.10.2009 — 1 R 39/09, BFH/NV 2010, 470 mwN).

137-139 Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Nr. 4:
Nicht abziehbare Geldstrafen und sonstige
Rechtsfolgen mit Strafcharakter

Schrifttum: Garsg, Das Abzugsverbot fiir Rechtsmittelkosten einschl. Steuerberatungs-
kosten gem. § 12 Ziff. 3, FR 1961, 217; Krempr, Die steuetliche Behandlung kartell-
behordlicher Geldbufien, BB 1977, 843; Tanzer, Die Abzugsfihigkeit von Geldstrafen
und GeldbuBien im Einkommensteuerrecht — eine Darstellung an Hand von § 4 Abs. 4
EStG, DStJG 3 (1980), 227; Beremany, Die steuerliche Abzugsfihigkeit von Geldbufien
sowie von Kosten des Straf- und Bullgeldverfahrens, BB 1981, 2001; GOGGERLE, Zur Ab-
zugstihigkeit beruflich veranlaBter Geldstrafen und Geldbufien sowie damit zusammen-
hingender Verteidigungsaufwendungen, BB 1981, 969; BorpeEwiN, Gesetz zur Anderung
des EStG und des KStG vom 25.7.1984 — Ausschlufl des BA- und WIKAbzugs fiir Geld-
buBlen und Geldstrafen, FR 1984, 405; DOLLERER, GeldbuBlen als Betriebsausgaben, BB
1984, 545; Tanzer, Die Behandlung von Geldstrafen, BuBen und Nebenfolgen einer Straf-
tat im Ertragsteuerrecht, wistra 1984, 159; GOHLER, Steuerliches Abzugsverbot fiir Spen-
den auf Grund einer Auflage nach § 153a StPO, wistra 1985, 219; Grezesch, Auflagen
gem. § 153a StPO als Spenden, wistra 1985, 183; J. Lang, VerfassungsmaBigkeit der riick-
witkenden Steuerabzugsverbote fiir Geldstrafen und GeldbuBien, StuW 1985, 10; WeDE-
MEYER/HoOHLEELD, Geldstrafen, Geldbulen und Verfahrenskosten sowie deren Erstattung
in ihren steuerlichen Auswirkungen, DStZ 1985, 79; MEYER-ARNDT, Steuetliche Behand-
lung von Zahlungen zur Erfiillung von Auflagen und Weisungen gemif3 § 153a StPO, BB
1986, 36; Prarr, Steuerliche Behandlung des gezahlten Geldbetrags im Falle des § 153a
StPO, StBp. 1986, 188; Jakos, Ein Freiginger als Freiwild im Einkommensteuerrecht?,
Stbg. 1990, 135; Rissk, Das arme Schwein und das gerechte Urteil, BB 1987, 448; GERARD,
Steuetliche Behandlung von Geldstrafen, Geldbuien und sonstigen Sanktionen, NWB
1996, 863; SaLLER, BuBigelder und Geldstrafen als abzugsfihige Betriecbsausgaben?, DStR
1996, 534; HeerspiNk, Wechselwirkung zwischen strafrechtlichem Verfall und Besteue-
rung, AO-StB 2003, 173; Scumrrz, Kosten des Strafverfahrens und der Strafverteidigung,
StB 2003, 122; Bach, Die steuetliche Seite des (strafrechtlichen) Verfalls, wistra 20006, 46;
RADERMACHER, Spannungsverhiltnis zwischen strafrechtlichem ,,Verfall“ von Vermdogen
und seiner Besteuerung, AO-StB 20006, 296; BErgkemMPER, Kommentar zu BFH v. 15.1.
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2009 — VI R 37/06, FR 2009, 820; BruscHkE, Das steuetliche Abzugsverbot fiir Sanktio-
nen, DStZ 2009, 489.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 4

I. Regelungsinhalt

Der Tatbestand der Nr. 4 betrifft in Strafverfahren festgesetzte Sanktionen, die
das Vermogen des Stpfl. mindern. Dies sind zundchst Geldstrafen (1. Alt.), da-
neben andere Rechtsfolgen vermogensrechtl. Art, bei denen der Strafcharakter
tberwiegt (2. Alt.), und schlieBllich Leistungen zur Erfillung bestimmter niher
qualifizierter Auflagen und Weisungen (3. Alt.).

Rechtsfolge der Regelung ist ein umfassendes estl. Abzugsverbot.

Subsidiaritit: Gegentiber den im Einleitungssatz bezeichneten Vorschriften
tritt die Regelung zurtick.

II. Rechtsentwicklung der Regelung

Nr. 4 wurde durch das Ges. zur Anderung des EStG und des KStG v. 25.7.1984
(BGBL. I 1984, 1006; BStBI. I 1984, 401) an die vorangegangenen Regelungen
des § 12 angefiigt und gilt seither unverindert.

Die Vorschrift ist eine Reaktion des Gesetzgebers auf die Beschliisse des
GroBlen Senats des BFH v. 21.11.1983 — GS 2/82 (BStBl. 1T 1984, 160) und v.
21.11.1983 — GtS 3/82 (BStBL. 1I 1984, 168), die unter Hinweis auf das der Ein-
kommensbesteuerung zugrunde liegende Nettoprinzip und unter Aufgabe der
friheren (gegenteiligen) stRspr. erkannt hatten, dass GeldbuBlen wegen Ord-
nungswidrigkeiten BA oder WK darstellen, wenn sie durch den Beruf oder den
Betrieb veranlasst sind. Da BFH v. 21.11.1983 — GtS 2/82 (aaO) die gleiche
Auffassung auch fiir die damals nach § 890 ZPO aF zu verhingenden Geldstra-
fen bei VerstoBen gegen durch einstweilige Verfiigungen angeordnete Verbote
vertreten hatte (ohne damit allerdings eine Aussage zur Behandlung kriminellen
Unrechts zu treffen, denn die Sanktion nach § 890 ZPO al' gehort der Sache —
und seit 1975 auch der Terminologie — nach zur Kategorie der Ordnungsgelder,
s. DOLLERER, BB 1984, 545), entschloss sich der Gesetzgeber zur Klarstellung,
dass Geldstrafen (als Sanktionen bei Straftaten) nicht als BA in Betracht kom-
men, weil sie dem personlichen Lebensaufwand zuzuordnen sind (BTDrucks.
10/1314, 5; gegeniiber dieser Begriindung abl. BErckemPER, FR 2009, 820).

ITII. Bedeutung der Regelung

Nach tberwiegender Auffassung stellt die Vorschrift keine materielle Rechts-
inderung dar, sondern dient lediglich der gesetzlichen Klarstellung der bisher
geltenden Rechtslage (BFH v. 22.7.1986 — VIII R 93/85, BStBI. 11 1986, 845).

Deklaratorische Bedeutung: Die Regelung ordnet die in einem Strafverfahren
verhingten Geldstrafen und strafihnlichen Sanktionen (s. im Finzelnen unten)
den estl. nicht abziehbaren Ausgaben zu. Damit hat sich die im Schrifttum fri-
her streitige Frage erledigt, ob Straftaten und dafiir verhingte Geldstrafen in
den Bereich der Lebensfithrung fallen und deshalb keine BA sind (vgl. TANZER,
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DStJG 3 [1980], 227 [243]). Rspr. und FinVerw. haben den Abzug seit jeher
nicht zugelassen. Nr. 4 hat damit uE nur deklaratorische Bedeutung.
Ebenso Scumipt/Drenseck XXIX. § 12 Rn. 55; LBP/Kurzeja, § 12 Rn. 219; aA Bro-
MmicH/LINDBERG, § 12 Rn. 148, der der Regelung rechtsbegriindende Wirkung beimisst;
s. auch BERGKEMPER, FR 2009, 820.
Fur Geldbuflen, Ordnungs- oder Verwarnungsgelder richtet sich die
(Nicht-)Abziehbarkeit als BA oder WK nach §4 Abs.5 Satz1 Nr. 8 und § 9
Abs. 5 Satz 1.

Strafverfahrenskosten (etwa fiir die Bestellung eines Strafverteidigers) werden
von dem gesetzlichen Abzugsverbot in Nr. 4 tatbestandlich nicht erfasst. Sie
koénnen auch bei einer Verurteilung ausnahmsweise BA oder WK sein, wenn die
zur Last gelegte Tat in Ausiibung der beruflichen Titigkeit begangen worden ist
(BFH v. 13.12.1994 — VIII R 34/93, BStBL. II 1995, 457; v. 18.10.2007 — VI R
42/04, BStBI. 11 2008, 223).

IV. Verhiltnis der Regelung zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 und § 9 Abs. 5 Satz 1: Ahnlich wie die
Regelung in Nr. 4 stellt auch §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 ein (BA-)Abzugsverbot
(und tber § 9 Abs. 5 Satz 1 ein WKAbzugsverbot) fiir bestimmte vermégens-
witksame Sanktionen auf. Die Vorschriften erfassen indessen — anders als Nr. 4
— nicht die Rechtsfolgen von Strafverfahren, sondern GeldbuBlen, Ordnungsgel-
der und Verwarngelder (s. im Einzelnen Bruscuke, DStZ 2009, 489). Der An-
wendungsbereich der Regelung in Nr. 4 und derjenige des §4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 8 schlieBen sich daher gegenseitig aus (BFH v. 6.4.2000 — IV R 31/99,
BStBL. 11 2001, 536).

Verhiltnis zu § 10b: Nach dem Einleitungssatz geht der SA-Abzug fir Spen-
den und Mitgliedsbeitrige zur Foérderung steuerbegiinstigter Zwecke (§ 10b)
dem Abzugsverbot in Nr. 4 vor. Die Erfillung von Geldauflagen zur Finstel-
lung des Strafverfahrens erfolgt jedoch — auch wenn es sich um Zahlungen an
gemeinntitzige Einrichtungen handelt — nicht aufgrund einer im Vordergrund
stechenden Spendenmotivation, sondern zur Erreichung eines strafverfahrens-
rechtl. Vorteils, so dass insoweit zwar nicht Nr. 4, aber § 10b dem Abzug ent-
gegensteht (BFH v. 19.12.1990 — X R 40/86, BStBL. 11 1991, 234; GOHLER, wi-
stra 1985, 219; GErarD, NWB 1996, 863 [865]; aA GREZESCH, wistra 1985, 183).

144—149 Einstweilen frei.

150

B. In einem Strafverfahren festgesetzte Geldstrafen (Nr. 4, 1. Alt.)

Unter Nr. 4 fallen — entsprechend dem Zweck der Norm — grds. sowohl inlind.
als auch auslind. Geldstrafen, sofern sie der Stihne kriminellen Unrechts dienen.
Inlindische Strafen: Nach den Gesetzesmaterialien sind ,,in einem Strafverfah-
ren festgesetzte Geldstrafen® alle so bezeichneten Rechtsnachteile, die von ei-
nem inlind. Gericht nach den Strafvorschriften des Bundes- oder Landesrechts
verhidngt werden (BTDrucks. 10/1314, 6). Insoweit bestimmt Art. 5 EGStGB,
dass in den Vorschriften des Bundes- und des Landesrechts Rechtsnachteile, die
nicht bei Straftaten angedroht werden, nicht als Freiheitsstrafe, Haftstrafe, Ord-
nungsstrafe oder Geldstrafe bezeichnet werden diirfen. Damit erstreckt sich das
Abzugsverbot zB nicht auf Konventionalstrafen, Verspitungsfolgen uA. Sank-
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tionen. GeldbuBlen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder bei Ordnungswid-
rigkeiten fallen gleichfalls nicht unter Nr. 4, sind jedoch regelmiBig bereits nach
§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 nicht als BA oder WK abzichbar.

Auslindische Strafen: Wie der Vergleich mit dem anders lautenden § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 8 zeigt, ist das Abzugsverbot in Nr. 4 nicht davon abhingig, dass die
Geldstrafe von einem deutschen Gericht festgesetzt wurde. Die Regelung erfasst
daher grds. auch Geldstrafen, die von Gerichten anderer Staaten verhingt wor-
den sind.

» Vereinbarkeit mit ordre public: Das Abzugsverbot greift allerdings dann nicht ein,
wenn die im Ausland verhingte Geldstrafe wesentlichen Grundsitzen der deut-
schen Rechtsordnung widerspricht (sog. Vorbehalt des ordre public). Das ist
dann der Fall (und vom FG von Amts wegen zu beriicksichtigen), wenn das
konkrete Ergebnis der Anwendung des auslind. Rechts nach deutschem Rechts-
verstindnis so sehr in Widerspruch zu den Grundgedanken des deutschen
Rechts und den ihm zugrunde liegenden Gerechtigkeitsvorstellungen steht, dass
es aus deutscher Sicht untragbar erscheint. Diese Priifung erstreckt sich sowohl
auf das dem ausldnd. Urteil vorangegangene Verfahren einschlieBlich der Tatsa-
chenfeststellung als auch auf die Utrteilsfindung selbst. Nicht entscheidend ist
hingegen, inwieweit das auslind. Gesetz auf den gleichen Prinzipien wie die kor-
respondierenden deutschen (Straf-)Vorschriften beruht.
BFH v. 31.7.1991 — VIII R 89,86, BStBL. II 1992, 85; BorpEwin, FR 1984, 405 (411);
vgl. auch BTDrucks. 10/1314, 6f. und R 12.3 EStR.
» Persinliches Unwerturteil: UE wird man dartiber hinaus verlangen miissen, dass
mit der auslind. Geldstrafe — ungeachtet dessen, dass sie nach auslind. Krimi-
nalstrafrecht verhingt wurde — ein personliches Unwerturteil tiber den Titer im
Hinblick auf die Begehung der Tat verbunden ist. Dafiir mafigebend ist, ob es
sich nach deutschem Verstindnis um eine Straftat, dh. um strafwiirdiges und
vom Stpfl. schuldhaft begangenes Unrecht gehandelt hat. Daran kann es zB bei
auslind. Geldstrafen wegen geringfligiger Devisen- oder Zollversto3e auch dann
fehlen, wenn derartige Sanktionen nicht dem ordre public widersprechen wiir-
den.
GIA Scumipt/DreEnseck XXIX. §12 Rn.55; vgl. auch FrorscHeEr/DUrr, § 12
Rn. 155; J. Lang, StuW 1985, 10 (23f). AA Bromicu/LINDBERG, § 12 Rn. 150 unter
Hinweis auf Gesetzeswortlaut und -materialien. UE ergibt sich die Einschrinkung zwar
nicht unmittelbar aus dem Wortlaut der Nr. 4, aber mittelbar aus dem Rechtsgedanken
des Art. 5 EGStGB.
Gegen den Steuerpflichtigen muss sich die Festsetzung der Geldstrafe rich-
ten; anderenfalls fillt ihre Begleichung nicht unter das Abzugsverbot der Nr. 4.
Ubernimmt daher der ArbG eine gegen seinen ArbN verhingte Geldstrafe, steht
die Regelung einem BA-Abzug nicht entgegen (ebenso OFD Minster v. 27.8.
1998, EStG-Kartei NRW § 4 [5]-[7] EStG Nr. 3000; SaLLer, DStR 1996, 534
[535]; WEDpEMEYER/HonLreLD, DStZ 1985, 79 [83]; Kiemrr, BB 1977, 843
[845]).
Soweit im Schrifttum fir §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 eine aA vertreten wird (BLomicu/
Wiep, § 4 Rn. 886; LBP/Nacke, §§ 4, 5 Rn. 1853; wie hier jedoch Scamipt/HEINICKE
XXIX. §4 Rn. 520 ,,Strafen/GeldbuBlen®; FroTscHER, §4 Rn. 848; KSM/SonN, § 4
Rn. N 68; LAbEMANN/MEURER, § 4 Rn. 752; offengelassen durch BFH v. 7.7.2004 — VI
R 29/00, BStBL II 2005, 367 aE), greift der dortige Hinweis auf die Gesetzesbegriin-
dung (BTDrucks. 10/1314, 5; BTDrucks. 10/1634, 7), dass die Sanktion ,,den Titer
oder das Unternechmen, fiir das der Titer gehandelt hat, in der vollen Hohe (...) treffen
solle, im Anwendungsbereich der Nr. 4 uE nicht durch, da die hier erfassten Rechts-
nachteile mit einem Unwerturteil verbunden sind, das den Titer personlich betrifft
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und dessen Wirkungen er personlich tragen muss (vgl. BTDrucks. 10/1314, 6). Auf
den ArbG — der selbst nicht Titer ist — kann sich dieses Unwerturteil jedoch nicht be-
ziechen, so dass seine Aufwendungen auch nicht Gegenstand des stl. Abzugsverbots
sein kénnen. Zur Frage, wann der mit der Ubernahme der Strafe verbundene geldwerte
Vorteil beim AtbN stpfl. Arbeitslohn darstellt, vgl. BEFH v. 7.7.2004 — VI R 29/00
(aaO); v. 22.7.2008 — VI R 47,/06 (BStBL. 1I 2009, 151).

151-152 Einstweilen frei.

153

C. Sonstige Rechtsfolgen vermégensrechtlicher Art
mit iiberwiegendem Strafcharakter (Nr. 4, 2. Alt.)

Unter die sonstigen in einem Strafverfahren festgesetzten Rechtsfolgen ver-
mogensrechtl. Art fallen in erster Linie die Einziehung von Gegenstinden und
des Wertersatzes gem. §§ 74 ff. StGB und der Verfall gem. §§ 73 ff. StGB. Inwie-
weit bei diesen Rechtsinstituten der Strafcharakter tiberwiegt und als Folge des-
sen die vermogenstrechtl. Nachteile nach Nr. 4 nicht abziehbar sind, ist im Ein-
zelnen problematisch.

Einziehung: Gemill § 74 Abs. 1 StGB konnen Gegenstinde eingezogen wer-
den, die durch eine vorsitzliche Straftat hervorgebracht worden sind (sog. pro-
ducta sceleris) oder zu ihrer Begehung oder Vorbereitung gebraucht worden
oder bestimmt gewesen sind (sog. instrumenta sceleris). Die Finziehung ist nach
§ 74 Abs. 2 StGB nur zulissig, wenn die Gegenstinde zur Zeit der Entscheidung
des Strafgerichts dem Titer oder Teilnehmer gehoren oder zustehen (§ 74
Abs. 2 Nr. 1 StGB) oder die Gegenstinde nach ihrer Art und den Umstinden
die Allgemeinheit gefihrden oder die Gefahr besteht, dass sie der Begehung
rechtswidriger Taten dienen werden (§ 74 Abs. 2 Nr. 2). Hier ist zu differenzie-
ren:

> Soweit die Einziehung den 1iiter oder 1eilnehmer trifft (§ 74 Abs. 2 Nr. 1 StGB), han-
delt es sich nach der Rspr. des BGH um eine Strafe (vgl. TRONDLE/FISCHER,
StGB, 57. Aufl. 2010, § 74 Rn. 2 mwN), fur die das Abzugsverbot der Nr. 4 ein-
greift (ebenso H 12.3 ,,Rechtsfolgen vermdégensrechtlicher Art™ EStH; Borpe-
wiN, FR 1984, 405 [410f.]). Gleiches gilt, wenn der Titer oder Teilnehmer den
einzuzichenden Gegenstand verwertet oder belastet hat und deshalb nach § 74¢
StGB die Einziehung eines Geldbetrags als Wertersatz angeordnet wird (glA
FroTscHER/DURR, § 12 Rn. 144).

» Dient die Eingiehung zur Sicherung der Allgemeinbeit (§ 74 Abs. 2 Nr. 2 StGB), so
hat sie keinen Strafcharakter und fillt damit nicht unter das Abzugsverbot (so
bereits die Gesetzesmaterialien, vgl. BTDrucks. 10/1314, 6; ebenso BORDEWIN,
FR 1984, 405 [411]; LapEmaNN/Crassen, § 12 Rn. 75; vgl. auch BFH v. 14.1.
1965 — IV 49/63 U, BStBL. 111 1965, 278). Hierunter fillt — als milderes Mittel
zur Einziehung — auch die Unbrauchbarmachung bestimmter Vorrichtungen
zur Herstellung von Schriften mit strafbarem Inhalt gem. § 74d Abs. 1 Satz 2
StGB (vgl. FroTscHER/DURR, § 12 Rn. 140).

Verfall: Gemil3 § 73 Abs. 1 StGB kann das Gericht den Verfall des Etloses an-
ordnen, den der Titer oder Teilnehmer fiir eine oder aus einer rechtswidrig be-
gangene(n) Tat erlangt hat, sofern nicht dem Verletzten aus der Tat ein An-
spruch erwachsen ist, dessen Erfiillung dem Titer oder Teilnehmer den Wert
des aus der Tat Erlangten entziechen wiirde. Die Anordnung des Verfalls zielt
mithin darauf ab, in solchen Fillen, in denen zivilrechtl. Anspriiche eines Ge-
schidigten fehlen, die durch die Tat etlangten Vermogensvorteile (etwa — insbes.

E 92 Fissenewert



Sonstige Rechtsfolgen vermogensrechtlicher Art Anm. 153 §12

— Tatentgelte) dem Empfinger im Wege eines 6ffentlich-rechtl. Erstattungs-
anspruchs (Abschopfung) wieder abzunehmen.

» Nettoprinzip bis 1992: Nach BFH v. 6.4.2000 — IV R 31/99 (BStBL. II 2001,
536) kam der Anordnung des Verfalls nach der bis zum In-Kraft-Treten des
Ges. zur Anderung des AuBenwirtschaftsgesetzes, des StGB und anderer Ges.
v. 28.2.1992 (BGBL I 1992, 372) geltenden Gesetzeslage (dh. bis zum 6.3.1992)
kein tberwiegender Strafcharakter iSd. Nr. 4 zu. Dafiir ausschlaggebend war,
dass der Verfall — wie durch die Fassung des § 73 Abs. 1 StGB aF und den dort
verwendeten Begriff des ,,Vermogensvorteils® deutlich wurde — auf den Netto-
erl6s aus der Straftat beschrinkt war.

> Bruttoprinzip seit 1992: Mit Blick darauf hat der Gesetzgeber die Vorschriften
iber den Verfall durch Ges. v. 28.2.1992 (2aO) in der Weise gedndert, dass der
Begriff des Vermdgensvorteils jeweils durch Ausdriicke ersetzt wurde, die sich
auf die Gesamtheit des Erlangten beziehen, und damit den Ubergang zum Brut-
togewinnprinzip vollzogen (s. RADERMACHER, AO-StB 2006, 296 1.). Der Rechts-
gedanke des § 817 Satz 2 BGB, wonach das in ein verbotenes Geschift Inves-
tierte unwiderbringlich verloren ist, sollte dadurch auch beim Verfall
Anwendung finden (BTDrucks. 12/1134, 12). Hierin liegt zwar — anders als
nach § 73 StGB aF — keine blofie Abschépfung der durch die Tat unrechtmiBig
erlangten Vermogensvorteile mehr, sondern — soweit der Titer vom Gesamt-
erlos keine Aufwendungen mehr abziehen kann — eine vermégensrechtl. Sankti-
on eigener Art mit strafihnlichem Charakter. Diese Wirkung des Verfalls steht
jedoch nicht derart im Vordergrund, dass davon die Rede sein konnte, dass der
Strafcharakter die Abschopfungsfunktion des Verfalls iSd. Nr. 4 ,,tiberwiegt™.
UE gilt das estl. Abzugsverbot der Nr. 4 fir den Verfall daher weiterhin nicht.
Ebenso die FinVerw. in H 12.3 ,,Rechtsfolgen vermogensrechtlicher Art EStH und
die strafgerichtliche Rspr.: BGH v. 21.3.2002 — 5 StR 138/01, NJW 2002, 2257; glA
auch LBP/Kurzgja, § 12 Rn. 214; Hegrspink, AO-StB 2003, 173 (176); RADERMACHER,
AO-StB 20006, 296 (298); aA jedoch FroTscHER/DURR, § 12 Rn. 145 aE; Bach, wistra
2006, 406; offengelassen in BFH v. 6.4.2000 — IV R 31/99 (aaO). — Fur die Abziehbar-
keit spricht zudem die Erwigung, dass die Regelung so ausgelegt werden muss, dass ei-
ne doppelte Belastung des Stpfl. mit dem Verfall des erlangten Vorteils einerseits und
seiner estl. Besteuerung andererseits vermieden wird, da anderenfalls das Gebot der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit verletzt wiirde (vgl. BVerfG v.
23.1.1990 — 1 BvL 4/87, BStBL. 11 1990, 483, zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8).
Der Verfall einer Sicherheitsleistung (Kaution), die lediglich einen spiteren —
tatsidchlich aber nicht erfolgten — Strafantritt des Stpfl. sicherstellen soll, ist we-
der cine Geldstrafe noch cine sonstige Rechtsfolge vermégensrechtl. Art mit
Strafcharakter und damit als WK oder BA abziehbar (FG Nurnb. v. 13.5.1980,
EFG 1986, 493, rkr.; zust. Risse, BB 1987, 448).
Strafverfahren: Auch die sonstigen Rechtsfolgen vermogensrechtl. Art sind nur
dann vom Abzugsverbot betroffen, wenn sie ,,in einem Strafverfahren® fest-
gesetzt wurden; die Wendung bezieht sich nach ihrer systematischen Stellung
nicht blof3 auf Geldstrafen iSd. Nr. 4, 1. Alt.

Gegen den Steuerpflichtigen muss sich die Anordnung der Einziechung bzw.
des Verfalls richten (s. Anm. 150).
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D. Leistungen zur Erfiillung von Auflagen und Weisungen
(Nr. 4, 3. Alt.)

In einem Strafverfahren festgesetzte Leistungen zur Erfillung von Auflagen
oder Weisungen sind nicht abzichbar, soweit die Auflagen oder Weisungen nicht
nur der Wiedergutmachung des durch die Tat verursachten Schadens dienen.

Ob die Festsetzung lediglich der Schadenswiedergutmachung dient (und
damit dem BA- oder WKAbzug der Leistungen nach Nr. 4 nicht entgegensteht),
ist anhand des Inhalts der gerichtlichen Entscheidung und der objektiven Gege-
benheiten zu entscheiden (BFH v. 28.1.2005 — VIII B 117,/03, BFH/NV 2005,
1110; v. 22.7.2008 — VI R 47,/06, BStBL. 11 2009, 151). Dabei ist zu differenzie-
ren:

>  Genugtunngsfunktion, Sanktionscharakter: Das Abzugsverbot der Nr. 4 greift nur
bei Auflagen und Weisungen ein, die als strafihnliche Sanktionen die Aufgabe
haben, Genugtuung fiir das begangene Unrecht zu schaffen. Dafiir reicht es
nach BFH v. 15.1.2009 — VI R 37/06 (BStBL. 1T 2010, 111) nicht aus, dass sich
die gerichtliche Auflage, den Schaden wieder gut zu machen, in der bloBen Er-
fullung zivilrechtl. Ersatzpflichten erschopft, wie sie jeder mit Strafe bewehrten
Schadenswiedergutmachung immanent ist. Erforderlich ist vielmehr, dass die
wirtschaftliche Belastung durch die Auflage fir den Stpfl. finalen Sanktionscha-
rakter hat.

Unter Nr. 4 fallen daher in erster Linie folgende Auflagen und Anweisungen bei
einer Strafaussetzung zur Bewihrung nach § 56b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Nr. 3 und
Nr. 4 StGB, bei einer Verwarnung unter Strafvorbehalt nach § 59a Abs. 2 Satz 1
Nr. 3, Nt. 4 und Nr. 5 StGB, als Zuchtmittel nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und
Nr. 4 JGG und bei einer vorliufigen Einstellung des Strafverfahrens nach § 153a
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, Nr. 3 und Nr. 6 StPO (vgl. auch H 12.3 | Leistungen zur Er-
fiullung von Auflagen und Weisungen® EStH und Borpewin, FR 1984, 405
[411])):

— Zahlung cines Geldbetrags zugunsten einer gemeinniitzigen Einrichtung oder

der Staatskasse (BFH v. 22.7.2008 — VI R 47/06 aaO);

— Erbringung sonstiger gemeinniitziger Leistungen bzw. Arbeitsleistungen;
— Teilnahme an einem Verkehrsunterricht oder einem Aufbauseminar;
— Aufnahme einer ambulanten Heilbehandlung bzw. Entziehungskur.

» Wiedergutmachungsfunktion: Kein Abzugsverbot gilt dagegen fiir solche Auflagen
und Weisungen, die im strafgerichtlichen Verfahren zur Wiedergutmachung von
verursachten Schiden auferlegt werden, da sie lediglich die zivilrechtl. Schaden-
ersatzpflicht nachzeichnen, auf die Ersatzpflicht angerechnet werden und deren
Grenzen nicht tiberschreiten diirfen. Dies sind nach BFH v. 15.1.2009 — VI R
37/06 (aaO) die gerichtlichen MaBnahmen, die den Stpfl. nach § 56b Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 StGB, nach § 59a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 StGB, nach § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 JGG und nach § 153a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StPO dazu anhalten sollen, nach
Kriften den durch die Tat verursachten Schaden wieder gut zu machen (so auch
die Gesetzesmaterialien zu Nr. 4, vgl. BTDrucks. 10/1314, 6; glA BERGKEMPER,
FR 2009, 820; aA — unter Hinweis auf die Genugtuungswirkung von Bewih-
rungsauflagen gem. §56b Abs.2 Nr.1 StGB — LaDEMANN/Crassen, § 12
Rn. 76). Hierzu gehort auch die Auflage an einen im Steuerstrafverfahren Ver-
urteilten, die hinterzogene Steuer nachzuzahlen, so dass deren Abzug als BA,
WK oder SA — mit den sich aus Nr. 3 ergebenden Einschrinkungen — zulissig
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ist (glA BorbEwIN, FR 1984, 405 [411]; ScamipT/DRENsECK XXIX. § 12 Rn. 55;
LBP/Kurzgja, § 12 Rn. 217).

In einem Strafverfahren missen die Auflagen bzw. Weisungen festgesetzt
worden sein; anderenfalls fallen sie nicht unter das Abzugsverbot (s. Anm. 153;
glA BromicH/LINDBERG, § 12 Rn. 152). UE ist diese Voraussetzung auch dann
erfillt, wenn die Auflagen gem. § 153a Abs. 1 StPO vor Eroffnung des Haupt-
verfahrens durch die Staatsanwaltschaft erteilt werden, da auch zu dieser Verfah-
rensweise die gerichtliche Zustimmung erforderlich ist.

Gegen den Steuerpflichtigen muss sich die Auflage bzw. die Weisung richten;
anderenfalls fillt ihre Erfillung (zB durch den ArbG des Stpfl.) nicht unter das
Abzugsverbot der Nr. 4 (s. Anm. 150).

Einstweilen frei. 155-159

Erlduterungen zu Nr. 5:
Nicht abziehbare Aufwendungen fiir die erstmalige
Berufsausbildung und das Erststudium

Schrifttum: M. MULLER, Aufwendungen fiir Aus- und Fortbildung, Diss., Regensburg
2003; Drenseck, Aufwendungen fiir berufliche BildungsmaBnahmen, DStR 2004, 1766;
LoscHELDER, Die Kosten der Berufsausbildung nach neuem Recht, EStB 2005, 295; Prinz,
Bildungsaufwendungen im Ertragsteuerrecht: Koordinatenverschiebung durch den BFH,
Rechtsprechungsdurchbrechung durch den Gesetzgeber, FR 2005, 229; RiMMLER, Berufli-
che Bildungsaufwendungen aus der Sicht systematischer Besteuerung, StuW 2005, 117; J.
Lang, Der Stellenwert des objektiven Nettoprinzips im deutschen Einkommensteuerrecht,
StuW 2007, 3; MULLER-FRaNKEN, Bildungsaufwand in der Einkommensteuer nach neuem
Recht, DStZ 2007, 59; ScHULENBERG, Verfassungswidrigkeit des Abzugsverbots fiir Auf-
wendungen eines Erststudiums, DStZ 2007, 183; JonenNING, Bildungsaufwendungen im
Einkommensteuerrecht, Diss., Miinster 2008; PraB, Die Behandlung von Bildungsaufwen-
dungen im deutschen Einkommensteuerrecht, Diss. Frankfurt/M. 2008; Borz, Aufwen-
dungen fiir ein Erststudium nach abgeschlossener Berufsausbildung als Werbungskosten,
AktStR 2009, 504; St. SCHNEIDER, Berufsausbildungskosten: Werbungskosten oder Son-
derausgaben?, NWB 2009, 3332; Steck, Abzugsfihigkeit der Kosten eines Erststudiums
nach den BFH-Utrteilen vom 18.6.2009, DStZ 2010, 194.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 5

I. Regelungsinhalt 160

Der Tatbestand der Nr. 5 erfasst alle Aufwendungen, die der Stpfl. fiir seine
erstmalige Berufsausbildung und fiir ein Erststudium titigt. Nicht betroffen sind
derartige Aufwendungen jedoch dann, wenn die Berufsausbildung oder das Stu-
dium im Rahmen eines Dienstverhiltnisses stattfindet.

Als Rechtsfolge wird angeordnet, dass die betroffenen Aufwendungen weder
bei den einzelnen Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abge-
zogen werden koénnen.

Subsidiaritdt: Nach dem Einleitungssatz zu § 12 greift die Rechtsfolge des Ab-
zugsverbots nicht ein, soweit der in § 10 Abs. 1 Nr. 7 vorgesehene, der Hohe
nach beschrinkte SA-Abzug zur Anwendung kommt.
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§12 Anm. 161 Nicht abziehbare Ausbildungskosten (Nr. 5)

II. Rechtsentwicklung der Regelung

Reaktion des Gesetzgebers: Das in Nr. 5 enthaltene Abzugsverbot ist im Zu-
ge des AO-AndG v. 21.7.2004 (BGBIL. T 2004, 1753; BStBI. T 2005, 343) mit
Riickwirkung zum 1.1.2004 angefiigt worden. Mit der Vorschrift hat der Steuer-
gesetzgeber auf die gednderte Rspr. des BFH zur estl. Berticksichtigung von
Aufwendungen fir berufliche Bildungsmalinahmen reagiert.
Die Regelung beruht auf der Beschlussempfehlung des FinAussch. v. 16.6.2004 (s.
BTDrucks. 15/3339, 3); sie war im urspriinglichen Gesetzentwurf des BRat noch nicht
vorgesehen (vgl. BTDrucks. 15/904, 5). In der Gesetzesbegriindung heif3t es hierzu,
aufgrund der Rspr.-Anderung des BFH sei mittel- bis lingerfristig mit einem Steueraus-
fallrisiko in einer Grofenordnung von jihtlich 1,5 Mrd. € zu rechnen, dem durch die
Neuregelung vorgebeugt werden solle (BTDrucks. 15,/3339, 2).
Nach der fritheren BFH-Rechtsprechung war bis 2002 zwischen Berufsaus-
bildungskosten einerseits und Berufsfortbildungskosten andererseits zu unter-
scheiden. Grds. unbeschrinkt als BA bzw. als WK abzichbar waren lediglich
Fortbildungskosten. Darunter verstand der BFH Aufwendungen, die dem Stpfl.
erwerbsbedingt entstanden, um in einem bereits erlernten und ausgetibten Beruf
auf dem Laufenden zu bleiben und den darauf bezogenen Anforderungen ge-
recht zu werden. Nur derart qualifizierte Fortbildungsmafinahmen wiesen nach
Ansicht des BFH den fiir einen Abzug als BA oder WK erforderlichen konkre-
ten Zusammenhang mit der Erwerbstitigkeit auf. Dagegen maf3 der BFH den
Aufwendungen zur Erlernung eines kiinftigen Berufs — dazu zihlte auch der
Ubergang zu einem anderen Beruf — wie auch den Kosten der Weiterbildung in
einem nicht ausgetibten Beruf keinen hinreichenden Bezug zu einer bestimmten
erwerbsdienlichen Titigkeit bei. Sie wurden vielmehr als Ausbildungskosten zu
den Aufwendungen fiir die private Lebensfithrung iSd. Nr. 1 gerechnet, die nur
nach § 10 Abs. 1 Nr. 7 aF bis zu einem Betrag von zuletzt 920 € bzw. 1227 €
im Rahmen des SA-Abzugs beriicksichtigt werden konnten.
Vgl. zu dieser Rspr., zu den mit ihr verbundenen Abgtenzungsproblemen und zu der
daraus folgenden Kasuistik sowie zur daran geiibten Kritk im Einzelnen §4
Anm. 910ff,, § 9 Anm. 241; Drenseck, DStR 2004, 1766; M. MULLER, Aufwendungen
fir Aus- und Fortbildung, Diss. 2003.
Die neue, geinderte Rechtsprechung des BFH hat diese Unterscheidung
(beginnend mit den Urteilen des BFH v. 4.12.2002 — VI R 120/01 [BStBIl. II
2003, 403, zu den Kosten einer UmschulungsmaBnahme], und v. 17.12.2002 —
VI R 137/01 [BStBL II 2003, 407, zum berufsbegleitenden Erststudium]) aus-
dricklich aufgegeben. Ob Aufwendungen des Stpfl. fir seine berufliche Bildung
als BA oder WK einzuordnen sind, bestimmt sich maf3geblich nur noch danach,
ob sie in einem hinreichend konkreten, objektiv feststellbaren Zusammenhang
mit gegenwirtigen Finnahmen oder — als vorweggenommene BA oder WK —
mit kinftigen Finnahmen aus einer angestrebten beruflichen Titigkeit stehen.
Der hierfiir allein erforderliche Veranlassungszusammenhang kann nach Auffas-
sung des BFH bei jedweder berufsbezogenen Bildungsmaflinahme erfiillt sein,
und zwar auch dann, wenn sie eine neue Basis fiir andere Berufsfelder schafft
oder einen Berufswechsel vorbereitet, zumal in den Vorschriften zum BA-Ab-
zug (in §4) und zum WKAbzug (in §9) keine Sonderregelung zu Berufsbil-
dungskosten enthalten ist.

Mit dieser Begriindung hat der BFH Aufwendungen als BA bzw. WK aner-
kannt, wenn sie angefallen waren fiir
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— eine Weiterbildung im Erziehungsurlanb, auch wenn sie sich auf einen nicht aus-
geiibten Beruf bezieht (BFH v. 22.7.2003 — VI R 137/99, BStBL II 2004,
888);

— eine Umschulungsmafnahme einer kaufminnischen Angestellten zur Fahrlehrerin
(BFH . 4.12.2002 — VI R 120/01 aaO) und einer Bilanzbuchhalterin zur Heil-
praktikerin (BFH v. 13.2.2003 — IV R 44,01, BStBl. 1I 2003, 698);

— einen Vollzeitlebrgang an einer privaten Hochschule mit dem Ziel, als ausgebildete
Krankenschwester zur Lehrerin fiir Pflegeberufe befihigt zu werden (BFH v.
22.7.2003 — VI R 190,97, BStBL II 2004, 886);

— eine erstmalige Berufsansbildung ungeachtet dessen, ob ihr ein abgebrochenes
Hochschulstudium (BFH v. 27.5.2003 — VI R 33/01, BStBL 11 2004, 884)
oder eine Titigkeit als ungelernte Kraft (BFH v. 13.10.2003 — VI R 71/02,
BStBI. 11 2004, 890) vorangegangen war;

— ein Hochschulstudinm, ohne dass es darauf ankidme, ob der Stpfl. bereits tiber ei-
nen anderweitigen Hochschulabschluss verfiigt (BFH v. 22.7.2003 — VI R
50,02, BStBI. IT 2004, 889), oder ob es sich um das erste Studium nach Ab-
schluss einer Berufsausbildung (BFH v. 17.12.2002 — VI R 137/01 2aO; v.
29.42003 — VI R 86,99, BStBL II 2003, 749; v. 4.11.2003 — VI R 96,01,
BStBL. II 2004, 891) oder unmittelbar nach Erlangung der Hochschulreife
(BFH v. 20.7.2006 — VI R 26,05, BStBL II 2006, 764; v. 7.2.2008 — VI R
41,05, BFH/NV 2008, 1136) handelt.

Nicht beruflich veranlasst sind jedoch — auch nach neuerer Rspr. des BFH —
Aufwendungen fiir solche Bildungsmalinahmen, die nicht konkret und berufs-
bezogen auf eine spitere Berufstitigkeit vorbereiten. Hierunter fillt vor allem
die Ausbildung an allgemeinbildenden Schulen einschlieBlich der Fachoberschu-
len, und zwar ungeachtet dessen, dass ihr erfolgreicher Besuch Voraussetzung
fir die nachfolgende Berufsausbildung bzw. fir die Aufnahme eines Studiums
ist (BFH v. 22.6.2006 — VI R 5/04, BStBI. 11 2006, 717).

Anwendung durch die Finanzverwaltung: Die FinVerw. folgt der neuen
Rspr. uneingeschrinkt nur fir VZ bis einschl. 2003. Aufwendungen, die seit
dem 1.1.2004 entstanden sind, finden nur nach MaB3gabe der durch das AO-
AndG geinderten Vorschriften der Nr. 5 und des § 10 Abs. 1 Nr. 7 Beriicksich-
tigung, die nach Auffassung der FinVerw. eine Neuordnung der estl. Behand-
lung von Berufsausbildungskosten darstellen (BMF v. 22.9.2010, BStBI. T 2010,
721).

Einstweilen frei.

III. Bedeutung der Regelung

Kein Betriebsausgaben- oder Werbungskostenabzug von Kosten der erst-
maligen Berufsausbildung und des Erststudiums: Nr. 5 bewirkt, dass Auf-
wendungen fiir eine erstmalige Berufsausbildung und fiir ein Erststudium, wenn
sie nicht im Rahmen eines Dienstverhiltnisses stattfinden, weder als BA noch
als WK estl. abgesetzt werden kénnen. Nach Auffassung des BFH bestimmt die
Regelung in typisierender Weise, dass bei einer erstmaligen Berufsausbildung
noch kein hinreichender Veranlassungszusammenhang mit einer bestimmten
Erwerbstitigkeit besteht; die daraus erwachsenden Aufwendungen werden von
Gesetzes wegen den Kosten der allgemeinen Lebensfiihrung zugewiesen (BFH
v. 18.6.2009 — VI R 14/07,BStBI. 1T 2010, 816).
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§12 Anm. 163-164 Nicht abziehbare Ausbildungskosten (Nr. 5)

Lediglich eingeschrinkter Sonderausgabenabzug: Die von der Regelung
erfassten Aufwendungen koénnen gem. § 10 Abs. 1 Nr. 7 lediglich als SA und
dies auch nur bis zu einem Betrag von 4000 € je VZ beriicksichtigt werden. Die-
ser Hochstbetrag ist zwar parallel zum Verbot des BA- bzw. WKAbzugs erheb-
lich angehoben worden (zuletzt hatte er sich auf 920 €/1227 € belaufen); dies
dndert jedoch nichts daran, dass sich ein Abzug als SA estl. nur bei einem gerin-
gen Teil der Auszubildenden und Studierenden auszuwirken vermag (vgl. im
Einzelnen § 10 Anm. 230). Vor allem aber hat die Behandlung als SA zur Folge,
dass dem Stpfl. ein Vortrag der die Einnahmen tibersteigenden Aufwendungen
zur Nutzung als Verlust in spiteren VZ (§ 10d) nicht mehr moglich ist. Ins-
besondere dieser Umstand bewirkt eine erhebliche Schlechterstellung gegentiber
der fritheren, durch die Anderung der BFH-Rspr. herbeigefithrten Rechtslage
(zur VerfassungsmifBigkeit der Regelung s. Anm. 164).

Nicht unter das Abzugsverbot der Nr. 5 fallen hingegen Aufwendungen fiir
BildungsmaBinahmen, die vom Stpfl. erst nach Beendigung der erstmaligen be-
ruflichen Ausbildung oder des Erststudiums ergriffen werden. Dazu zihlen
nicht nur die Kosten der Fortbildung im erlernten Beruf, sondern auch Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit einer weiteren beruflichen Ausbildung (etwa im
Rahmen einer Umschulung oder eines Zweit- oder Aufbaustudiums). Gleichfalls
nicht vom Abzugsverbot betroffen sind die Kosten fiir ein nach einer abge-
schlossenen Berufsausbildung aufgenommenes erstmaliges Studium, weil ein
solches Studium nach Auffassung des BFH nicht als Erststudium iSd. Nr. 5 an-
zuschen ist (BFH v. 18.6.2009 — VI R 14/07 aaO). Die darauf entfallenden Auf-
wendungen sind daher als BA oder als WK abzuzichen, wenn feststeht, dass sie
in einem hinreichend konkreten, objektiv feststellbaren Zusammenhang mit ge-
genwirtigen oder kiinftigen steuerbaren Einnahmen stehen.

Geltung seit 1.1.2004: Die Regelung gilt riickwirkend fiir alle seit Beginn des
Jahres 2004 angefallenen Aufwendungen (Art. 6 Abs. 2 AO-AndG; zur Verfas-
sungsmilBigkeit s. Anm. 165).

IV. Vereinbarkeit der Regelung mit hoherrangigem Recht

1. VerfassungsmaiBigkeit des Abzugsverbots

Zweifel an der Verfassungskonformitit der Neuordnung zur Abziehbarkeit
von Berufsbildungsaufwendungen sind bereits von Seiten der angehorten Sach-
verstindigen im Gesetzgebungsverfahren erhoben worden (vgl. J. Lang und
Heuermann, FinAussch. v. 26.5.2004, 60. Sitzung, Protokoll Nr. 15/60). Sie be-
ziehen sich im Wesentlichen darauf, dass das mit Nr. 5 verbundene Abzugsver-
bot einen substantiellen Eingriff in das objektive Nettoprinzip darstelle, der al-
lein durch fiskalische Uberlegungen des Gesetzgebers nicht gerechtfertigt
werden koénne (vgl. im Finzelnen MtLLER-FrRaNKEN, DStZ 2007, 59; ScHULEN-
BERG, DStZ 2007, 183; Pras, Die Behandlung von Bildungsaufwendungen im
deutschen Einkommensteuerrecht, Diss. 2008, 283 ff.; zum objektiven Netto-
prinzip s. Anm. 3).

Die finanzgerichtliche Rechtsprechung hat sich diesen verfassungsrechtl.
Bedenken — jedenfalls im Ergebnis — bislang nicht angeschlossen.

> Verfassungskonforme Auslegung bei erstmaligem Studium nach abgeschlossener Berufsans-
bildung: Der BFH geht davon aus, dass die in Nr. 5 enthaltene Regelung insoweit,
als von ihr dem Wortlaut nach unterschiedslos alle ein Erststudium absolvieren-
den Stpfl. betroffen sind, in gleichheitswidriger Weise solche Studierende be-
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nachteiligen wiirde, die zuvor bereits eine nichtakademische Ausbildung durch-
laufen haben (BFH v. 18.6.2009 — VI R 14/07, BStBL II 2010, 816). Derartige
Sachverhalte missen daher nach Auffassung des BFH in verfassungskonformer
Auslegung vom Anwendungsbereich des Abzugsverbots ausgenommen werden.
Mit dieser Begrindung hat der BFH mehrere instanzgerichtliche Entscheidun-
gen aufgehoben, die mit Blick auf die Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers
auch insoweit von der VerfassungsmiBigkeit der Neuregelung ausgegangen wa-
ren.
Vel. Nds. FG v. 7.11.2006 (DStRE 2007, 951, aufgehoben durch BFH v. 18.6.2009 —
VI R 14/07 aaO); FG Ba.-Wartt. v. 7.11.2006 (EFG 2007, 116, aufgehoben durch
BFH v. 18.6.2009 — VIR 79/06, nv.); FG Rhld.-Pf. v. 20.12.2006 (EFG 2007, 838, auf-
gehoben durch BFH v. 18.6.2009 — VI R 6/07, BFH/NV 2009, 1796); Nds. FG v.
15.5.2007 (EFG 2007, 1431, aufgchoben durch BFH v. 18.6.2009 — VI R 31,/07, BFH/
NV 2009, 1797); FG Rhld.-Pf. v. 31.8.2007 (EFG 2007, 1870, aufgehoben durch BFH
v. 18.6.2009 — VI R 49/07, BFH/NV 2009, 1799).

Zur VerfassungsmaBigkeit im Ubrigen hat sich der BFH bislang nicht geduBert.

> Erststudium und erstmalige Bernfsausbildung: Mittlerweile liegen weitere finanzge-
richtliche Entscheidungen vor, die eine weitergehende Einschrinkung des Ge-
setzeswortlauts fir Fille eines sich unmittelbar an die Schulausbildung anschlie-
Benden Erststudiums (FG Hamb. v. 25.11.2009, EFG 2010, 873, ntkr., Rev. Az.
BFH VI R 7/10) und einer ebensolchen erstmaligen Berufsausbildung (FG Ba.-
Wirtt. v. 19.1.2010, EFG 2010, 788, nrkr., Rev. Az. BFH VI R 5/10, und FG
Saarl. v. 4.5.2010, EFG 2010, 1686, nrkr., Rev. Az. BFH VI R 38/10; ebenso be-
reits FG Diss. v. 3.12.2008, EFG 2009, 1201, nrkr., Rev. Az. BEFH VI R 8/09,
und FG Berlin-Brandenb. v. 17.12.2008, EFG 2009, 570, nrkr., Rev. Az. BFH
VI R 22/09) fir nicht méglich und auch im Hinblick auf verfassungsrechtl.
MaBstibe fur nicht veranlasst erachten. Dabei falle ins Gewicht, dass der Bezug
der hierfiir aufgewendeten Kosten zu spiteren steuerbaren Einkiinften ungeach-
tet eines bestehenden Veranlassungszusammenhangs regelmiBig in zeitlicher
und sachlicher Hinsicht derart gelockert sei, dass der Gesetzgeber fiir sie das ob-
jektive Nettoprinzip zulissigerweise im Wege eines generalisierenden und typi-
sierenden WK- bzw. BA-Abzugsverbots durchbrechen kénne. Fur eine differen-
zierende Losung nach einem wie auch immer zu bestimmenden Grad der
Berufsbezogenheit (in den entschiedenen Fillen ging es um ein Medizinstudium
bzw. eine — dullerst kostspielige — Pilotenausbildung) fehle es zudem an sachge-
rechten und brauchbaren Unterscheidungskriterien.

Im Schrifttum wird ungeachtet der verfassungskonformen Reduzierung des
Regelungsbereichs der Nr. 5 verbreitet an der Einschitzung festgehalten, dass
auch der verbleibende Eingriff in das objektive Nettoprinzip willkiirlich und
nicht durch sachgerechte Erwigungen gedeckt sei, da er Stpfl., die ihre (erstmali-
ge) Berufsausbildung selbst finanzieren (miissen), gegeniiber solchen Stpfl. be-
nachteilige, denen eine solche Berufsausbildung von ihrem ArbG im Rahmen ei-
nes Dienstverhiltnisses gestellt wird (ScumipT/DrENsEck XXIX. § 12 Rn. 57;
LabeMANN/CLasseN, § 12 Rn. 81). Die der Regelung zugrunde liegende Annah-
me, Erstausbildung und Erststudium fehle typischerweise ein konkreter Zusam-
menhang mit einer spiteren Berufsausiibung, sei zudem unzulissig, weil sie er-
kennbar den realen Gegebenheiten widerspreche (Steck, DStZ 2010, 194).

Stellungnahme: UE steht die in Nr. 5 angelegte Typisierung und die damit ver-
bundene Unterscheidung zwischen den — nur eingeschrinkt als SA zu bertick-
sichtigenden — Kosten fir die erstmalige berufsqualifizierende Ausbildung des
Stpfl. und seinen nachfolgenden — unbeschrinkt als BA bzw. WK abziehbaren —
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Aufwendungen fiir spitere BildungsmaBnahmen mit den Vorgaben des GG in
Einklang. Noch im Jahre 1993 hat das BVerfG die — inzwischen aufgegebene —
Rspr. zur differenzierenden estl. Behandlung von Berufsausbildungskosten und
beruflichen Fortbildungskosten in verfassungsrechtl. Hinsicht ebenso wenig be-
anstandet wie die iht zugrunde liegende (damalige) Annahme des BFH, Aufwen-
dungen zur Erlernung eines kiinftigen Berufs hitten noch keinen austreichend
konkretisierten Bezug zu einer bestimmten erwerbsdienlichen Titigkeit (BVerfG
v. 8.7.1993 — 2 BvR 773/93, NJW 1994, 847). War aber bereits die Rspr. zu einer
solchen — wenn auch in vielen Einzelfillen unrichtigen — typisierenden Differen-
zierung befugt, so kann es dem Gesetzgeber erst recht nicht verwehrt sein, sei-
nerseits den Abschluss einer erstmaligen Ausbildung in generalisierender Weise
zur Markierung der Grenze zwischen einer der grds. stl. nicht zuginglichen Pri-
vatsphire zuzuordnenden Ausbildung und der nachfolgenden, estl. erheblichen
Berufstitigkeit des Stpfl. heranzuziehen (vgl. BTDrucks. 15/3339, 10; glA Wac-
NER, Anm. in EFG 2009, 1202). Die vorgenommene Trennung ist auch insoweit
hinreichend klar und folgerichtig ausgestaltet, als das zur Umschulung auf-
genommene Erststudium im Anschluss an eine nicht-akademische Berufsausbil-
dung nach der durch den BFH vorgenommenen verfassungskonformen Aus-
legung (BFH v. 18.6.1009 — VI R 14/07 2aO) dem Abzugsverbot ebenso wenig
unterfillt wie jede andere berufsbezogene Weiterbildungsmafinahme.
Gegen die an den Abschluss der Erstausbildung ankntipfende Grenzzichung kann
nicht eingewendet werden, dass sich die Rahmenbedingungen gewandelt hitten, weil
sich die berufliche Lebenswirklichkeit seit der Entscheidung des BVerfG v. 8.7.1993 —
2 BvR 773/93 (aaO) gewichtig verindert habe (so aber FEnr, DStZ 2007, 882). Schon
zu Beginn der neunziger Jahre war eine abgeschlossene Berufsausbildung in aller Regel
unverzichtbare Grundlage fiir beruflichen Erfolg. Zwar wird ein Berufsanfinger mitt-
lerweile — anders als frither — nicht mehr davon ausgehen koénnen, dass er den einmal
erlernten Beruf tiber das ganze Berufsleben beibehalten kann. Gerade diese verinder-
ten Gegebenheiten des Erwerbslebens hat der Gesetzgeber jedoch dadurch berticksich-
tigt, dass er die mit ihnen verbundenen spiteren Umschulungsmafinahmen vom An-
wendungsbereich des Abzugsverbots ausgenommen hat (BTDrucks. 15/3339, 10; glA
FG Ba.-Wirtt. v. 19.1.2010 aaO, nrkr., Rev. Az. BFH VI R 5/10).
Der an der Grenzziehung getibten Kritik ldsst sich zudem entgegenhalten, dass
die vom Verbot des WK- bzw. BA-Abzugs im Wesentlichen betroffenen Kos-
ten fir die Erlangung einer erstmaligen beruflichen Qualifikation im Anschluss
an den Schulabschluss bei wirtschaftlicher Betrachtung in aller Regel nicht vom
auszubildenden oder studierenden Stpfl. selbst, sondern von den ihm gegentiber
unterhaltspflichtigen Eltern aufgebracht werden. Diesem Umstand trdgt das
EStRecht aber bereits durch Gewihrung von Kindergeld (§§ 62 ff.) und Kindet-
freibetrigen (§ 32 Abs. 6) fur sich noch in Berufsausbildung befindende Kinder
(§ 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b) und subsididr durch die Abzugsmdoglichkeit
als agB (§ 332) Rechnung. Durch die Regelung in Nr. 5 wird mithin eine doppel-
te estl. Bertcksichtigung von Ausbildungskosten verhindert, was ulE gleichfalls
eine Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips rechtfertigt (aA Fenr, DStZ
2007, 882; zweifelnd Scumipt/DrEnseck XXIX. § 12 Rn. 57).

2. VerfassungsmifBligkeit der riickwirkenden Geltung seit 1.1.2004

Die Rechtsprechung der Finanzgerichte geht davon aus, dass die rickwir-
kende Anordnung des in Nr. 5 enthaltenen Abzugsverbots auch insoweit nicht
verfassungswidrig sei, als von ihr Bildungsaufwendungen erfasst werden, die
zwar im VZ 2004, jedoch vor der erst am 21.7.2004 im BTag erfolgten Be-
schlussfassung iiber das AO-AndG angefallen sind (so zuletzt — unter Zuriick-
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stellung bestehender Bedenken — FG Saatl. v. 4.5.2010, EFG 2010, 1686, ntkr.,
Rev. Az. BFH VI R 38/10, FG Ba.-Wirtt. v. 19.1.2010, EFG 2010, 788, nrkr.,
Rev. Az. BFH VI R 5/10, und FG Hamb. v. 25.11.2009, EFG 2010, 873, nrkr.,
Rev. Az. BFH VI R 7/10). Sie verweist darauf, dass die Aufwendungen mit Blick
auf die frihere BFH-Rspr. bis 2002 gleichfalls nicht hitten abgezogen werden
konnen (s. Anm. 161) und sich wegen der mit der Rspr.-Anderung verbundenen
erheblichen Steuerausfille und der seinerzeit bestehenden Unklarheiten in Bezug
auf ihre Umsetzung durch die FinVerw. ein schiitzenswertes Vertrauen in die
Abzugsmoglichkeit noch nicht habe bilden kénnen.
Die glA war bereits in den vom BFH aus anderen Griinden (s. Anm. 164) aufgeho-
benen FG-Entscheidungen zur VerfassungsmiBigkeit des Abzugsverbots fiir ein Erst-
studium nach abgeschlossener Berufsausbildung vertreten worden, vgl. vor allem FG
Ba.-Wirtt. v. 7.11.2006 (EFG 2007, 116, aufgehoben durch BFH v. 18.6.2009 — VI R
79/06, nv.); FG Rhld.-Pf. v. 20.12.2006 (EFG 2007, 838, aufgehoben durch BFH v.
18.6.2009 — VI R 6,07, BEH/NV 2009, 1796); Nds. FG v. 15.5.2007 (EFG 2007,
1431, aufgehoben durch BFH v. 18.6.2009 — VI R 31/07, BFH/NV 2009, 1797).
Die Auffassungen im Schrifttum sind geteilt. Einzelne Stimmen schen in der
angeordneten Riickwirkung eine in die Vergangenheit wirkende Steuerverschir-
fung, die mit dem verfassungsrechtl. Prinzip des rechtsstaatlichen Vertrauens-
schutzes unvereinbar sei (Drenseck, DStR 2004, 1766; ScumipT/DRENSECK
XXIX. § 12 Rn. 57; zweifelnd, aber ohne nihere Begrindung, auch ScHmIESZEK
in B/B, § 12 Rn. 252: ,,bedenklich®, und LADEMANN/CLaSSEN, § 12 Rn. 81; aA
MarrrES, Anm. in EFG 2010, 792 [793]). Dem wird entgegengehalten, dass der
Gesetzgeber ein legitimes Interesse daran habe anfiihren kénnen, rechtsgestal-
tend gegen die von ihm fiir nicht sachgerecht befundene Rspr.-Anderung vor-
zugehen (WaGNER, Anm. in EFG 2010, 876).

Stellungnahme: UE darf nicht Gbersechen werden, dass die FinVerw. bis zur
Verabschiedung des AO-AndG lediglich die (von Nr. 5 nicht erfasste) Rspr. des
BFH zu den Kosten von Umschulungsma3nahmen (BFH v. 4.12.2002 — VI R
120,01, BStBI. 11 2003, 403; v. 13.2.2003 — IV R 44,01, BStBL. 11 2003, 698) ein-
schlieBlich des berufsbegleitenden Erststudiums (BFH v. 17.12.2002 — VI R
137,01, BStBL II 2003, 407) im BStBL. II veroffentlicht hatte. Damit konnte in
den ibrigen von der Rspr.-Anderung betroffenen Fallgruppen in Anbetracht
der erheblichen fiskalischen Auswirkungen bei objektiver Betrachtung mit dem
uneingeschrinkten Fortbestand der vom BFH erst kurz zuvor klargestellten
Rechtslage nicht sicher gerechnet werden, so dass sich nach den hierfiir gelten-
den MaBstiben (vgl. zuletzt BVerfG v. 12.5.2009 — 2 BvL 1/00, BVerfGE 123,
111) in der Rechtsanwendungspraxis noch kein hinreichend schitzenswertes
Vertrauen ausbilden konnte (aA ScumipT/DrEnseck XXIX. § 12 Rn. 57). Die
Anwendung der Nr. 5 auf sdmtliche im VZ 2004 getitigten Erstausbildungsauf-
wendungen steht daher uE mit verfassungsrechtl. Grundsitzen in Einklang,

Einstweilen frei. 166-167

V. Verhiltnis der Regelung zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 4 und § 9: Soweit das Abzugsverbot der Nr. 5 reicht, geht es
den Regelungen zur Ermittlung der Einkunfte einschlieflich der BA bzw. der
WKin § 4 und § 9 vor.

> Kein Abzugsverbot fiir erwerbsbedingte Aufwendungen: Nach Auffassung des BFH
enthilt die Regelung in Nr. 5 jedoch kein Abzugsverbot fiir erwerbsbedingte
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§12 Anm. 168-170 Nicht abziehbare Ausbildungskosten (Nr. 5)

Aufwendungen (BFH v. 18.6.2009 — VI R 14/07, BStBL 1T 2010, 816). Sie be-
stimmt vielmehr in typisierender Weise, dass bei einer erstmaligen Berufsausbil-
dung — einschlieBlich des Erststudiums — ein hinreichend veranlasster Zusam-
menhang mit einer bestimmten Erwerbstitigkeit fehlt.
Diese — zunichst rein akademisch anmutende — dogmatische Einordnung ist in der
Praxis von erheblicher Bedeutung. Sie hat nidmlich zur Folge, dass erwerbsbedingte Bil-
dungsaufwendungen als BA und WK von Nr. 5 jedenfalls dann nicht erfasst werden —
und folglich abzichbar sind —, wenn sie auf Sachverhalten beruhen, fiir die die gesetzli-
che Typisierung des Veranlassungszusammenhangs nicht greift (BFH v. 18.6.2009 —
VI R 14/07 2aO: Erststudium nach abgeschlossener Berufsausbildung). Lediglich den
von der typisierenden Regelungsanordnung betroffenen Aufwendungen wird — mit
konstitutiver Wirkung — von Gesetzes wegen der Charakter als BA bzw. WK genom-
men. Hierfiir lisst sich in der Tat anfiihren, dass anderenfalls — wire Nr. 5 nur als BA-
bzw. WKAbzugsverbot zu verstehen — fir § 10 Abs. 1 Nr. 7 (der fiir den SA-Abzug
tatbestandlich voraussetzt, dass die Bildungsaufwendungen weder BA noch WK sind
oder als solche behandelt werden) praktisch kein Anwendungsbereich mehr verbliebe
(vgl. ScanemEr, NWB 2009, 3332 [3333]; BerekEmMPER, Anm. in HFR 2009, 1071
[1072]).
> Abzugsverbote im Rabmen des Sonderansgabenabzugs: Ungeachtet des Vorrangs der
Nr. 5 gegentiber § 4 und § 9 sind allerdings die in jenen Vorschriften aufgefiihr-
ten Abzugsbeschrinkungen fiir Verpflegungsmehraufwand (§ 4 Abs.5 Satz 1
Nr. 5), fiir hdusliche Arbeitszimmer (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b) und fiir Wege
zwischen Wohnung und regelmiBiger Arbeitsstitte (darunter kann auch eine
hiufig und tber einen lingeren Zeitraum besuchte Ausbildungsstitte fallen; vgl.
BFH v. 22.7.2003 — VI R 190/97, BStBL. II 2004, 886) zu beachten, soweit die
von Nr. 5 erfassten Aufwendungen gem. § 10 Abs. 1 Nr. 7 als SA berticksichtigt
werden kénnen (§ 10 Abs. 1 Nr. 7 Satz 4; s. § 10 Anm. 242).

Gegeniiber § 10 Abs. 1 Nr. 7 tritt die Regelung der Nr. 5 gem. dem Einlei-
tungssatz zu § 12 zuriick. Ausbildungsaufwendungen, die unter das Abzugsver-
bot fallen, kénnen daher bis zu einem Hochstbetrag von 4000 € als SA bertick-
sichtigt werden (s. § 10 Anm. 230 £f.).

FEinstweilen frei.

B. Aufwendungen fiir die erstmalige Berufsausbildung und fiir ein
Erststudium (Nr. 5 Halbs. 1)

I. Aufwendungen des Steuerpflichtigen

Begriff der Aufwendungen: Unter dem Begriff der (nicht als BA oder WK ab-
ziehbaren) ,,Aufwendungen® ist der vermoégensmindernde Abfluss von Gtern
in Geld oder Geldeswert zu verstehen (s. im Einzelnen § 9 Anm. 65).

Aufwendungen des Steuerpflichtigen: Die Aufwendungen fallen nur dann
unter Nr. 5, wenn sie vom Stpfl. selbst verausgabt werden. Aufwendungen Drit-
ter (etwa von unterhaltsverpflichteten Eltern oder anderen Angehdrigen) sind
beim auszubildenden bzw. studierenden Stpfl. nicht abziehbar (s. § 9 Anm. 750
,»Drittaufwendungen®). Fir den Dritten stellen solche Ausgaben Unterhaltsauf-
wand dar, den er selbst gem. Nr. 1 nur in den Grenzen des § 33a als agB estl.
geltend machen kann.
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Aufwendungen fur die Erstausbildung Anm. 171 §12

II. Erstmalige Berufsausbildung

Der Begriff ,,Berufsausbildung® umfasst alle Bildungsmanahmen, die dem
Etlernen der Grundlagen eines Berufs dienen und dem Stpfl. diejenigen Kennt-
nisse vermitteln, die zur Aufnahme eines Berufs befdhigen (vgl. BTDrucks.
15/3339, 10). Der Begriff ist identisch mit demjenigen des § 10 Abs. 1 Nr. 7 (s.
§ 10 Anm. 232). Zur Berufsausbildung zihlt daher ohne weiteres auch das be-
rufsqualifizierende Studium (aA BMF v. 22.9.2010, BStBL. I 2010, 721; LBP/
Kurzgga, § 12 Rn. 231). Gegenbegriff zur Berufsausbildung ist die Allgemeinbil-
dung, die keine notwendige Voraussetzung fur eine geplante Berufsausiibung
darstellt (BFH v. 18.6.2009 — VI R 79 /06, nv.).
Fur Nr. 5 nicht mafB3geblich ist hingegen die (weiter gefasste) Auslegung, die der Begriff
im Rahmen des § 32 Abs. 4 gefunden hat (FG Minster v. 6.5.2010, EFG 2010, 1496,
nrkr., Rev. Az. BFH VI R 52/10; BMF v. 22.9.2010 aaO; LBP/Kurzgja, § 12 Rn. 232;
aA FG Rhld.-Pf. v. 18.3.2010 — 4 K 1127/07, nv., rkr.).
Erstmalig ist eine Berufsausbildung, wenn der Stpfl. im Zeitpunkt der zu beur-
teilenden Bildungsmafinahme noch keine anderweitige Berufsausbildung vor-
weisen kann.

> Abgrenzung der erstmaligen Berufsansbildung von nachfolgenden BildungsmafSnabmen:
Nach den Gesetzesmaterialien soll es fir die Differenzierung zwischen der erst-
maligen Berufsausbildung und nachfolgenden — abziehbaren — Berufsbildungs-
maBnahmen entscheidend darauf ankommen, dass die erste Berufsausbildung
zum Abschluss gebracht worden ist (s. BTDrucks. 15/3339, 10£.). Das bedeutet,
dass der Stpfl. befidhigt und ggf. auch berechtigt sein muss, den erstmalig erlern-
ten Beruf auch auszuiiben.

> Fine anderweitige (vorangegangene) Berufsansbildung setzt nach Auffassung des BFH
das Erreichen eines qualifizierten Berufsabschlusses voraus (BFH v. 18.6.
2009 — VIR 79/06, nv.: bejaht fir den Besuch eines Kaufminnischen Berufs-
kollegs Fremdsprachen zum Erwerb der Berufsbezeichnung ,.Staatlich ge-
prifter Wirtschaftsassistent™; vgl. auch FG Rhld.-Pf. v. 18.3.2010 — 4 K
1127/07, nv., rkr.: bejaht fir Erwerb der Privatfluglizenz als Befihigung zum
Beruf des ,,Assistant Aviation Information Analyst®).
Die FinVerw. verlangt dartiber hinaus (uE zu Recht), dass der Beruf durch eine Ausbil-
dung im Rahmen eines 6ffentlich-rechtl. geordneten Ausbildungsgangs erlernt wird,
wie dies etwa bei Berufsausbildungsverhiltnissen nach dem Berufsbildungs-Ges. v.
23.3.2005 (BGBL. I 2005, 931), bei vergleichbaren Lehr-, Anlern- und Ausbildungs-
berufen oder bei den landesrechtl. geregelten Berufsabschlissen an Berufsfachschulen
der Fall ist (zu den Einzelheiten s. BMF v. 22.9.2010 aaO, auch zu Berufsausbildungs-
abschliissen anderer Mitgliedstaaten der EU, des EWR und der Schweiz; zust. FG
Minster v. 6.5.2010, EFG 2010, 1496, nrkr., Rev. Az. BFH VI R 52/10; glA Lapg-
MANN/CLasseN, § 12 Ra. 82). Andere Bildungsmanahmen werden von der FinVerw.
(BMF v. 22.9.2010 2aO) einer Berufsausbildung gleichgestellt, wenn sie dem Nachweis
ciner Sachkunde dienen, die Voraussetzung zur Aufnahme einer fest umrissenen beruf-
lichen Betitigung ist, und wenn die Ausbildung im Rahmen ecines geordneten Ausbil-
dungsgangs erfolgt und durch ecine staatliche oder staatlich anerkannte Prifung abge-
schlossen wird.

> Vorangegangenes Studium: Eine nach Abschluss eines berufsqualifizierenden
(Fach-)Hochschulstudiums aufgenommene Berufsausbildung ist daher — auch
nach Auffassung der FinVerw. (BMF v. 22.9.2010 2aO) — keine erstmalige
Berufsausbildung iSd. Nr. 5.

> Abbruch der vorangegangenen Berufsausbildung: Hat der Stpfl. eine frithere (erste)
Ausbildung ohne Abschluss abgebrochen, so befihigt sie ihn nicht, den zu-

HHR Lfg. 244 Dezember 2010 Fissenewert E 103

171
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nichst angestrebten Beruf auch auszutiben. Fine anschlieBend begonnene
weitere Ausbildung stellt fiir ihn damit erneut lediglich eine ,,erstmalige® Be-
rufsausbildung iSd. Nr. 5 dar.

> Vorangegangener Schulbesuch: Noch keine anderweitige Berufsausbildung ist die
zum Erwerb der Hochschulreife oder eines anderen (nicht berufsbezogenen)
Schulabschlusses fiihrende allgemeine Schulausbildung (BFH v. 18.6.2009 —
VIR 14/07, BStBL. 1I 2010, 816).

» Nicht mehr zur erstmaligen Berufsausbildung geh6ren demnach Aufwendungen, die
erst nach Abschluss der Erstausbildung anfallen, so vor allem

— MafBnahmen zur Fort- und Weiterbildung in einem bereits erlernten Beruf;

— UmschulungsmafB3nahmen, die einen Wechsel in einen anderen Beruf vor-
bereiten, und zwar unabhingig davon, ob der Stpfl. den zunichst erlernten
Beruf vor Beginn der Umschulung tatsichlich ausgetbt hat.

Die hierfir entstehenden Aufwendungen stellen nach allgemeinen Grundsitzen
BA bzw. WK dar, soweit der erforderliche, hinreichend konkrete Veranlassungs-
zusammenhang mit gegenwirtigen oder kiinftigen Erwerbseinkiinften besteht.

» Nachgeholte Berufsansbildung: Wird ein Stpfl. zunichst ohne entsprechende Aus-
bildung in einem Beruf als ,,ungelernte Kraft™ titig und entschlief3t er sich zu ei-
nem spiteren Zeitpunkt zur Nachholung der zugehorigen Berufsausbildung (zB:
eine ungelernte Burokraft absolviert im Anschluss an die Elternzeit eine Ausbil-
dung zur Birokauffrau, vgl. BFH v. 13.10.2003 — VI R 71/02, BStBI. 1T 2004,
890), so handelt es sich dabei nach Ansicht der FinVerw. (BMF v. 22.9.2010
2a0) um eine erstmalige Berufsausbildung iSd. Nr. 5. Dem wird man zuzustim-
men haben, solange sich bisheriges Titigkeitsfeld und nachgeholte Berufsausbil-
dung nicht wesentlich unterscheiden. Anders sind uE jedoch Fille einzuordnen,
in denen sich der (ungelernte) Stpfl. durch seine Erwerbstitigkeit bereits eine
fachliche Qualifikation und eine berufliche Stellung erarbeitet hat, die derjenigen
einer gelernten Kraft gleichkommt, und sich sodann zu einer Umschulungsmal3-
nahme mit dem Ziel eines Berufswechsels entscheidet. Wer sich durch seine
praktische Titigkeit und das Sammeln beruflicher Erfahrungen im Erwerbsleben
eine Existenz aufgebaut hat, die einer solchen mit abgeschlossener Berufsausbil-
dung entspricht, kann in Bezug auf seine nachfolgenden Bildungsaufwendungen
nicht anders behandelt werden als eine vergleichbare ausgebildete Kraft. Denn
die Frage, ob die Umschulung typischerweise zu den ,,Grundvoraussetzungen
fir eine Lebensfuhrung® gehort, ,,Vorsorge fiir die personliche Existenz dar-
stellt und die Aufwendungen deswegen nach dem Willen des Gesetzgebers (s.
BTDrucks. 15/3339, 10) vom BA- bzw. WKAbzug ausgenommen werden miis-
sen, ist fiir beide Personengruppen gleichermal3en zu verneinen.

Aufwendungen , fiir“ eine Berufsausbildung: s. § 10 Anm. 235.

172—174 Einstweilen frei.

175

III. Erststudium

Unter dem Begriff ,,Studium® ist das akademische Studium an einer Hoch-
schule iSd. HRG zu verstehen. Hochschulen sind die Universititen, die Pidago-
gischen Hochschulen, die Kunst- und Musikhochschulen, die Fachhochschulen
sowie die sonstigen — auch privaten und kirchlichen — Bildungseinrichtungen,
die derartigen Hochschulen gleichgestellt sind.
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Ebenso LBP/Kurzgja, § 12 Rn. 234. — Dieses Begtiffsverstindnis entspricht der bishe-
rigen Rspr. des BFH (vgl. BFH v. 17.12.2002 — VI R 137/01, BStBL. 11 2003, 407), an
der sich der Gesetzgeber der Begriindung des FinAussch. zufolge orientiert hat (vgl.
BTDrucks. 15/3339, 10).

»Erst“-Studium iSd. Nr. 5 ist ein Studium dann, wenn es dem Stpfl. die erste
Berufsausbildung vermittelt (BFH v. 18.6.2009 — VI R 14/07, BStBl. 11 2010,
816), dh. wenn dem Studium noch keine andere abgeschlossene Berufsausbil-
dung (einschlieBlich eines anderen — abgeschlossenen — Studiums) vorausgegan-
gen ist (zum Erfordernis des Abschlusses der vorangegangenen Berufsausbil-
dung s. Anm. 171).

> Erststudium als Zweitausbildung: Die Rspr. des BFH sieht den erstmaligen Hoch-
schulbesuch nicht als ,,Erst“-Studium iSd. BA- bzw. WKAbzugsverbots an,
wenn der Stpfl. zu Beginn seines Studiums bereits tiber eine anderweitige Be-
rufsausbildung verfiigt. Die in Nr. 5 angelegte Typisierung erstreckt sich seiner
Auffassung nach nicht auf Stpfl., die ein Studium im spiteren Berufsleben be-
rufsbegleitend oder in sonstiger Weise als Zweitausbildung aufnehmen. Wire
nimlich jedes Erststudium ungeachtet dessen als von Nr. 5 erfasst anzuschen,
ob ihm eine nichtakademische Berufsausbildung vorangegangen ist oder nicht,
so wirde dies in gleichheitswidriger Weise Stpfl., die nach abgeschlossener Be-
rufsausbildung erstmalig ein Studium aufnehmen, gegentiber solchen Stpfl. be-
nachteiligen, die eine zweite nichtakademische Ausbildung, ein Zweitstudium
oder ein Erststudium im Rahmen eines Dienstverhiltnisses absolvieren (BFH v.
18.6.2009 — VI R 14/07 2a0O; v. 18.6.2009 — VI R 6/07, BFH/NV 2009, 1796;
v. 18.6.2009 — VI R 31/07, BEH/NV 2009, 1797; v. 18.6.2009 — VI R 49/07,
BFH/NV 2009, 1799; zust. nunmehr BMF v. 22.9.2010, BStBL. I 2010, 721 T=.
13).

Mit dieser — den Urteilsgriinden zufolge verfassungskonformen und als solche fir ge-
boten erachteten — Auslegung hat der BFH nicht nur der in den Gesetzesmaterialien
deutlich zum Ausdruck kommenden Regelungsabsicht des Gesetzgebers (s. BTDrucks.
15/3339, 10) und der (nunmehr aufgegebenen) Auffassung der FinVerw. (s. BMF v.
4.11.2005, BStBL. I 2005, 955 Tz. 13) eine Absage erteilt, sondern ist auch dem Norm-
verstindnis in den jeweils aufgehobenen instanzgerichtlichen Vorentscheidungen (Nds.
FG v. 7.11.2006, DStRE 2007, 951; FG Ba.-Wirtt. v. 7.11.2006, EFG 2007, 116; FG
Rhld.-Pf. v. 20.12.2006, EFG 2007, 838; Nds. FG v. 15.5.2007, EFG 2007, 1431; FG
Rhld.-Pf. v. 31.8.2007, EFG 2007, 1870) und — wenn auch mit verfassungsrechtl. Be-
denken — im Schrifttum (Jocrum, DStZ 2005, 260; ScuuLENBERG, DStZ 2007, 183;
MuLLER-FRANKEN, DStZ 2007, 59) nicht gefolgt. Dort war fast einhellig ein
»Zweit“-Studium erst nach Abschluss eines Hochschulstudiums in Betracht gezogen
worden (aA jedoch bereits PraB, Die Behandlung von Bildungsaufwendungen im deut-
schen Einkommensteuerrecht, Diss. 2008, 238 f.). Man mag eine solche ,korrigierende
Auslegung” (Marthes, Anm. in EFG 2010, 792) im Ergebnis begrilen (so Bovrz,
AktStR 2009, 504; Steck, DStZ 2010, 194). Problematisch ist jedoch, dass sie — wie
der BFH in den genannten Entscheidungen selbst ausfithrt — dem natiirlichen Wort-
sinn nicht entspricht und dariiber hinaus die Frage aufwirft, welche eigenstindige Be-
deutung dem Tatbestandsmerkmal des ,,Erststudiums® neben dem der ,,Erstausbil-
dung® noch verbleiben soll (abl. auch Kircuuor/Semwer IX. §12 Rn. 12).
Wiinschenswert wite es vor allem gewesen, wenn sich der BFH mit dem im Gesetz-
gebungsverfahren geduBlerten (und in den Vorentscheidungen aufgegriffenen und als
zulissiges Differenzierungskriterium angesehenen) Argument niher auseinandergesetzt
hitte, das Erststudium er6ffne regelmiBig eine neue berufliche, soziale und wirtschaft-
liche Stellung und stelle daher typisierend Lebensfihrungsaufwand dar (BTDrucks.
15/3339, 10). — Zu den dogmatischen Grundlagen dieser Rspr. s. ST. SCHNEIDER,
NWB 2009, 3332; BerckempER, Anm. in HFR 2009, 1071.
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> Abschluss des vorangegangenen Erststudiums: Die Aufnahme eines weiteres Studi-
ums féllt nur dann nicht unter Nr. 5, wenn der vorangegangene Studiengang er-
folgreich abgeschlossen wurde. Hierfiir ist uE entscheidend, ob der Abschluss
dem Stpfl. den Zugang zu einem durch das Studium vermittelten eigenstindigen
Berufsbild eroffnet und damit berufsqualifizierend ist. Das ist nach Ablegung ei-
ner von der Studienordnung vorgesehenen Zwischenpriifung noch nicht der
Fall, wohl aber mit dem Erwerb eines Bachelor-Abschlusses oder des ersten ju-
ristischen Staatsexamens (BMF v. 22.9.2010 2aO; glA LBP/Kurzeja, § 12
Rn. 235). Aufwendungen fiir ein nachfolgendes Masterstudium oder den juristi-
schen Vorbereitungsdienst fallen daher nicht unter das Abzugsverbot der Nr. 5.

> Promotion und Aufbanstudinm setzen gleichermallen im Regelfall den Abschluss
eines vorangegangenen Studiums voraus. Die anfallenden Aufwendungen
konnen daher bei entsprechendem Veranlassungszusammenhang als BA oder
WK abgezogen werden (BMF v. 22.9.2010 2a0O).

> Fin abgebrochenes Studium kann dagegen noch nicht als Erststudium angeschen
werden (glA Nds. FG v. 7.11.2006 2aaO, aufgehoben durch BFH v. 18.6.2009
— VIR 14/07 aaO — dort offengelassen). Dabei ist es uEl unerheblich, ob der
Stpfl. sich bereits frithzeitig fiir einen Studienwechsel entscheidet oder erst an
der Abschlusspriifung scheitert, da er in beiden Fillen zur Ausiibung des mit
dem abgebrochenen Studiengang zunichst angestrebten Berufs nicht berech-
tigt ist.

> Dappel- und Zwischenstudinm: Werden nebeneinander oder zeitlich versetzt
mehrere Studienginge absolviert, so stellt der nach dem berufsqualifizieren-
den Abschluss eines der Studienginge fortgefithrte andere Studiengang vom
Zeitpunkt des Abschlusses an ein eigenstindiges ,,Zweit“-Studium dar, das
zum BA- bzw. WKAbzug berechtigen kann (ebenso BMF v. 22.9.2010 aaO;
LBP/Kurzgja, § 12 Rn. 236). Dies gilt uE auch in solchen Fillen, in denen
der Studierende sein laufendes Studium vor der Abschlusspriifung unter-
bricht, um vortibergehend einen weiteren Studiengang (zB ein Masterstudium
im Ausland) ,,zwischenzuschalten®; sobald der eingeschobene Studiengang in
berufsqualifizierender Weise abgeschlossen wurde, ist die weitere Fortsetzung
des unterbrochenen Studiums kein Erststudium iSd. Nr. 5 mehr.

Studienbegleitende Praktika teilen das rechtl. Schicksal des Studiengangs, des-
sen Bestandteil sie nach der Ausbildungs- und Priffungsordnung sind.
Aufwendungen ,fiir“ ein Erststudium: s. § 10 Anm. 235.

Einstweilen frei.

C. Erstmalige Berufsausbildung und Erststudium im Rahmen
eines Dienstverhiltnisses (Nr. 5 Halbs. 2)

Als Ausnahme vom Abzugsverbot der Nr. 5 konnen Aufwendungen fiir eine
erstmaligen Berufsausbildung einschliellich eines Erststudiums als BA bzw.
WK geltend gemacht werden, wenn die Ausbildung im Rahmen eines Dienstver-
hiltnisses stattfindet.

Hintergrund der Ausnahme: Bereits zu der vor In-Kraft-Treten der Nr. 5 gel-
tenden Rechtslage hatte der BFH in stRspr. Aufwendungen fiir die Ausbildung
dann zum WKAbzug zugelassen, wenn die Ausbildung Gegenstand eines 6f-
fentlich-rechtl. oder privatrechtl. Dienstverhiltnisses war (zB BFH v. 7.8.1987 —
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VI R 60/84, BStBL IT 1987, 780 mwN). Diese Fille waren von der Anderung
der BFH-Rspr. zu den Aus- und Fortbildungskosten (s. Anm. 161) nicht betrof-
fen, da bei ihnen der nunmehr ausschlaggebende Veranlassungszusammenhang
mit beruflichen Einkiinften ohne weiteres erkennbar ist. Ausweislich der Geset-
zesmaterialien hat der Gesetzgeber dies zum Anlass genommen, dem Stpfl. im
Rahmen eines Ausbildungsdienstverhiltnisses entstchende Aufwendungen fir
seine Erstausbildung von der typisierenden Zuordnung zu den Lebensfithrungs-
kosten auszunehmen (BTDrucks. 15/3339, 11). Die vom Gesetz verallgemei-
nernd angenommene private Veranlassung der Aufwendungen tritt daher hier
hinter der Erwerbstitigkeit des Stpfl. zurtck.

Der Begriff des Dienstverhiltnisses ist in § 1 Abs. 2 LStDV definiert und
setzt voraus, dass der in 6ffentlichem oder privatem Dienst angestellte oder be-
schiftigte — auszubildende oder studierende — Stpfl. einem ArbG seine Arbeits-
kraft schuldet (zu den Einzelheiten s. § 19 Anm. 53 ff. und 71 {f.). Das Dienst-
verhiltnis ist mithin geprigt durch eine synallagmatische Verkniipfung von
Leistung und Gegenleistung, kraft derer der Stpfl. — und nicht nur der andere
Vertragsteil — zur Erbringung einer (Arbeits-) Dienstleistung verpflichtet ist
(ebenso FG Munster v. 6.5.2010, EFG 2010, 679, nrkr., Rev. Az. BFH VI R
52/10; MartHEs, Anm. in EFG 2010, 792).

»Im Rahmen* cines Dienstverhiltnisses findet die Erstausbildung bzw. das
Erststudium dann statt, wenn die Teilnahme an der Ausbildung oder am Studi-
um verpflichtender Gegenstand des Arbeitsvertrags ist (glA Scamieszek in B/B,
§ 12 Rn. 255; LApEMANN/CLassEN, § 12 Rn. 85). Dies ist zB der Fall bei der
Lehtlings- und der Beamtenausbildung sowie bei den sog. dualen Studiengingen
(vgl. Prinz, FR 2005, 229 [235]). Um hierfar einen ,,Rahmen® bilden zu kénnen,
muss das Dienstverhiltnis uE — mit konkreten Dienstpflichten fiir den Stpfl. —
bereits gegenwiirtig bestehen (vgl. BT Drucks. 15/3339, 11). Ein neben der Aus-
bildung eingegangenes geringfugiges Beschiftigungsverhiltnis ohne konkreten
Bezug zum Ausbildungsinhalt gentigt dafiir nicht (FG Saatl. v. 4.5.2010, EFG
2010, 1686, nrkr., Rev. Az. BFH VI R 38/10).

> Schulungsvertrag: Keine Ausbildung im Rahmen eines Dienstverhiltnisses
nimmt daher in Anspruch, wer aufgrund eines Schulungsvertrags mit einem
Dritten zwar dessen Ausbildungsdienstleistung einfordern kann, nicht aber sei-
nerseits zur Erbringung von gegenwirtigen oder zumindest kiinftigen eigenen
Dienstleistungen gegentiber dem Schulungs- oder Ausbildungsbetrieb verpflich-
tet ist. Ob letzteres der Fall ist, ist uE (insbes. auch bei den — duBerst kostspieli-
gen — Pilotenausbildungsvertrigen) anhand der konkret getroffenen Verein-
barungen im Einzelfall zu entscheiden. Nicht ausreichend ist dafiir jedenfalls die
bloBe Erklirung des Schulungsbetriebs, dem Stpfl. nach Abschluss der Ausbil-
dung einen Arbeitsplatz anbieten zu wollen (vor allem, wenn der Stpfl. dies ab-
lehnen kann; vegl. FG Diss. v. 3.12.2008, EFG 2009, 1201, nrkr., Rev. Az. BFH
VIR 8/09; FG Berlin-Brandenb. v. 17.12.2008, EFG 2009, 570, nrkr., Rev. Az.
BFH VI R 22/09; FG Ba.-Wartt. v. 19.1.2010, EFG 2010, 788, ntkr., Rev. Az.
BFH VIR 5/10; glA WacNER, Anm. in EFG 2009, 1202).
Dass der Auszubildende seiner vertraglich begrindeten Verpflichtung zur Teilnahme
an den Ausbildungsmafinahmen nachkommt, stellt uE keine einer arbeitsrechtl. Pflicht
vergleichbare Dienstleistung gegeniiber dem Ausbildungsbetriecb dar (aA Scumipt/
Drenseck XXIX. § 12 Rn. 60; Eppers, Anm. in EFG 2009, 571 [572]), weil die Teilnah-
me in erster Linie im eigenen Interesse erfolgt und nicht — wie bei einem Dienstverhilt-
nis — in synallagmatischer Bezichung zu damit korrespondierenden Einnahmen steht.
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» [iir ein Stipendium gelten die zum Schulungsvertrag aufgestellten Grundsitze
sinngemil3. Entscheidend ist, ob der Stipendiat die Verpflichtung tbernommen
hat, seine Arbeitskraft zumindest nach Erlangung des Studien- oder Ausbil-
dungsabschlusses in den Dienst des Stipendiengebers zu stellen.

Einstweilen frei.

D. Rechtsfolge

Nur eingeschrinkte Abzugsmoglichkeit: Das Zusammenwirken von Ab-
zugsverbot (Nr. 5) und SA-Abzug (§ 10 Abs. 1 Nr. 7) hat zur Folge, dass Auf-
wendungen fiir die erstmaligen Berufsausbildung einschlieBlich eines Erststudi-
ums nur bis zu einem Betrag von 4000 € je Kj. vom Gesamtbetrag der
Einkiinfte abgezogen werden kénnen (§ 2 Abs. 4). Damit ist es vor allem nicht
moglich, die Einnahmen tbersteigende Aufwendungen gem. § 10d als Verlust in
spitere VZ vorzutragen und dort mit kiinftigen Einnahmen zu verrechnen. Wer-
den im Laufe der Ausbildung iiberhaupt keine Einnahmen erzielt oder sind die
Einkinfte des Stpfl. so gering, dass ihr Gesamtbetrag hinter dem Grundfrei-
betrag (§32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1) zuriickbleibt, so finden die Aufwendungen
estl. keinerlei Berticksichtigung. Dies durfte auf den tberwiegenden Teil der
Stpfl. zutreffen, die erstmals eine Ausbildung oder ein Studium auf3erhalb eines
bestehenden Ausbildungsdienstverhiltnisses (s. Anm. 177) durchlaufen.

Zu den betroffenen Aufwendungen gehoren grds. alle Aufwendungen, die
durch die Erstausbildung veranlasst sind, wie etwa Schul- und Studiengebiihren,
Aufwendungen fiir Arbeitsmittel (zB Fachbticher), Fahrtkosten im Rahmen der
Ausbildung, Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer und Unterkunfts-
kosten und Verpflegungsmehraufwendungen bei auswirtiger Unterbringung (s.
im Einzelnen § 10 Anm. 232).

Fur bis zum 31.12.2003 getitigte Aufwendungen gilt die Regelung der Nr. 5
nicht. Besteht zwischen der Berufsbildungsmainahme und gegenwirtigen oder
kiinftigen Erwerbseinnahmen ein hinreichend konkreter Veranlassungszusam-
menhang, so sind die durch sie verursachten Kosten nach den Grundsitzen der
geinderten BFH-Rspr. (s. Anm. 161) grds. uneingeschrinkt als BA oder WK ab-
ziehbar (s. im Einzelnen § 9 Anm. 241 ff.).
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